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INTRODUCCION.

Usualmente las personas confunden los términos elusion y evasion de
impuestos, otorgandoles la misma connotacién negativa. Para ellas, quien

evade impuestos es un delincuente. Quien elude es “mas o menos lo mismo”.

En la evasion el contribuyente utiliza mecanismos dolosos para disminuir
la base imponible, no pagar impuestos, pagar menos o postergar el pago — ya
la definiremos con mayor propiedad -. Ejemplos de lo anterior son la utilizacion
de facturas o boletas material o ideol6gicamente falsas, la no declaracion de
ingresos, la duplicacion de costos, la entrega de informacion falsa, etc.
Estamos frente a delitos tributarios tipificados y sancionados especificamente

en el Codigo Tributario.

Pero los ejemplos mencionados distan de los actos elusivos, o por lo
menos de la mayoria de los mismos. Un empresario puede considerar al Fisco
COmo un socio que participa de las utilidades pero que no asume las pérdidas,
gue puede reconocer su existencia, pero no va a asumir “su parte” en las

mismas.

Puede afirmarse que nadie quiere pagar impuestos. La exigencia de la

obligacion legal de pagarlos basta como explicacion.

Desde luego los impuestos son en si un fenédmeno conflictivo pues
constituyen finalmente una relacion deudor — acreedor, donde ambas partes
son peculiares. Por un lado la potestad tributaria del estado para recaudar
tributos esta consagrada constitucionalmente. De otra, también lo estan el
derecho de propiedad del contribuyente, su libertad para emprender y el
principio de no confiscatoriedad de los tributos, la seguridad juridica
(particularmente relevante cuando el contribuyente con domicilio fiscal en el

exterior evalla dentro de su proyecto el factor impuestos), etc.

Lo que resulta crucial a nuestro juicio, es que, si bien la fuente mediata
de la obligacion tributaria es la Ley, el origen real o factual del gravamen es la

conducta del contribuyente. Siy solo si los actos del contribuyente cumplen los



presupuestos legales para la aplicacion del tributo —el hecho gravado- habré

impuesto.

Debe, ademas, agregarse que la conducta del contribuyente estd a su
vez determinada por diversos factores externos e internos. Si dichos factores
son incontrolables, la idea de elusién desaparece. Un comerciante no puede en
lo ordinario decidir cuando los clientes ingresaran a su tienda, y por tanto las
ventas no son pueden ser manejadas, los impuestos seran los que

correspondan y se pagaran en el momento que la ley establece para ello.

Pero hay un rango considerable en que el contribuyente puede generar
circunstancias o utilizar las mismas para optimizar sus impuestos. Es el

escenario propicio para la elusion.

Por ejemplo, si un contribuyente es propietario de dos empresas; una
genera utilidades constantemente y otra tiene perdidas, es posible que redna
las actividades con el objeto de que los ingresos de un negocio se reduzcan y
asi lo haga también el impuesto sobre las utilidades. Si existe la forma de lograr

dicho objetivo sin contravencién legal ¢ por qué no hacerlo?.

Desde luego no hay un consenso respecto a cuan buena o mala es la
elusion (entregaremos oportunamente visiones encontradas de diversos
especialistas). Es que el punto es, justamente, que los impuestos no son, al
menos desde el punto de vista normativo, un tema ético. Hay impuestos si hay
hecho gravado, si no, no. De la misma forma en que no hay delito sin un tipo

penal determinado.

Como describe el tributarista Rodrigo Valenzuela Cori “Las autoridades
intentan corregir conductas que estiman constituyen elusién tributaria, pero una
cosa es gue en un cruce no exista semaforo, por lo que quien haya escogido
ese camino no se le pueda imputar haber cruzado con luz roja, y otra cosa es
gue la autoridad estime conveniente instalar un semaforo donde no lo hay. El
problema de fondo es quien debe establecer cudles son estas conductas
susceptibles de constituir elusion y, de este modo, impedir su ejercicio: el poder

ejecutivo, el judicial o el legislativo. Este asunto no es menor y la historia nos



ensefid las consecuencias de descuidar las formas de la democracia con el

pretexto de perseguir una causa noble.”

Objetivo de este trabajo y su necesidad.

Este no es un tratado de derecho tributario. Su intencion es bien
acotada: abordar la ultima reforma tributaria referida a la elusion, discurrir sobre
ella y responder a la pregunta ¢supone ella el fin de la elusion en nuestro
pais?. Desde luego no se trata de analizar las conductas elusivas en los
hechos, que siempre existiran del mismo modo que la evasion existe aunque
tenga asociada una sancion penal. El objetivo es acercarnos a determinar qué
tan viables sean en términos abstractos las conductas elusivas para el

legislador tributario.

El contexto parece propicio. La necesidad de contar con educacion
gratuita y de calidad que generd6 directamente la reforma tributaria contenida en
la Ley N°20.780 publicada en el Diario Oficial de 29 de septiembre de 2014 y
trajo de vuelta a las primeras paginas el papel de los impuestos como

herramienta de financiamiento del estado.

Y aunque el tema mas bullado de todos los cambios que introdujo la
reciente reforma fue sin duda la eliminacion del FUT -Fondo de Utilidades
Tributarias-, el objeto de la modificacion realmente radical fue, a nuestro juicio,
el control de la elusion. Si bien la reforma modificé varios cuerpos legales?, en
adelante, cuando aludamos a ella nos estaremos refiriendo a sus

modificaciones al Cadigo Tributario.

! La luz roja de Rodrigo Valenzuela en http://www.derechotributario.cl/delitostributarios.htm#laluz
2 Algunos de los cambios son:

- Enimpuestos a la renta (D.L 824) la creacion de los nuevos regimenes tributarios, la eliminacién
del registro FUT y la creacion de los registros RAI, REX, SAC, etc..., nuevos requisitos para la
deduccion de gastos con partes relacionadas en el exterior, modificacion a las normas de
cémputo de las rentas externas respecto de sociedades controladas en el extranjero, etc...

- En sede IVA (D.L. 825) la modificacion al hecho gravado béasico en respecto de inmuebles -en
cuanto su enajenacion estara gravada haya o construido el enajenante, la eliminacion del plazo
para la enajenacion de activos fijos (letra m) del articulo 8°), etc....
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Es que con la incorporacion de tan sélo ocho articulos en el Cddigo
Tributario la realidad tributaria ha cambiado profundamente®. Hasta antes de la
publicacién de la Ley N°20.780, los actos o contratos del contribuyente tenian
plena validez y eran oponibles al Fisco como a cualquier tercero - salvo en
algunos casos especificos, como los derivados de la facultad de tasacion-. La
reforma es radical pues hay que recordar que “la norma” en términos tributarios
es el Cadigo Tributario, que es de aplicacion general a cualquier materia de
tributacion fiscal interna. Si dicho cuerpo normativo cambia de forma importante
-y eso es lo que ha ocurrido-, todo el derecho tributario contenido en leyes

especiales lo hace también.

Antes de la reforma no habia, al menos expresamente, un
“planteamiento de principios” del legislador. Sélo se podia intuir el mismo desde
alguna u otra normativa especifica, usualmente desde la “conducta que se
queria inhibir mediante una sancién”, como la fijacién de precios notoriamente
inferiores o superiores a los de mercado —normas de tasacion en el Codigo
Tributario, la LIR, la LIVS-, el aprovechamiento de las circunstancias de

determinada jurisdiccion tributaria —precios de transferencia-, etc.

Era tal el vacio en la legislacion que llegado cierto punto debimos
esperar que la Excelentisima Corte Suprema se expresara al respecto en un
fallo que paso a ser icénico, indicando en su parte considerativa que “18°) Que,
asi, el Servicio confunde, en este caso, dos conceptos juridicos que tienen una
diferencia notoria: el de evasion tributaria ilicito-, con el de elusién, que
consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser
necesariamente antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y
entrega las herramientas al contribuyente, como aqui ocurre, para pagar
impuestos en una medida legitima a la que se optd, y no en aquella que se le

liquida.“

Asi, al menos en la materia que tratamos aqui, hay un antes y un

después de la reforma.

% Los articulos son: 4 bis, 4 ter, 4 quéter, 4 quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis. Conforme al articulo
decimoquinto transitorio de las ley n°20.780, las modificaciones al CT rigen a partir de un 1 afio desde la
publicacion de la ley, es decir, desde el 30 de septiembre de 2015.

* Rol N° 4.038-2.001.
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El principio fundamental que se extrae de la nueva norma es que la sola
minimizacién de la carga tributaria no es razon suficiente en si misma para
realizar ciertos actos que generen efectos tributarios validos, sino que se
necesitan razones distintas a las puramente tributarias para que ello acontezca.
Solo si esas razones “no tributarias” son el objetivo principal del actuar del
contribuyente, el eventual ahorro de impuestos no se habra generado sin

transgresion a las nuevas normas.

En el escenario post-reforma los nuevos conceptos de “abuso de las
posibilidades de configuracion juridica” y de “simulacion” vienen a chocar con la

autonomia de la voluntad propia del contribuyente en cuanto sujeto de derecho.

Esta nueva normativa — que determina una renovada relacion de los
contribuyentes con el Fisco — conlleva, ademas, la intervencion de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, en cuanto tribunal competente -y cuyos
fallos desde ya generaran expectacion pues las nuevas disposiciones que
deberan aplicar contienen elementos genéricos en abundancia- ¢como aplicara
el derecho el tribunal en cada caso?. En sede administrativa obliga al Servicio
de Impuestos Internos (en adelante el Servicio) a ejercer sus facultades

fiscalizadoras con un nuevo enfoque, etc.

Sin embargo, y como es natural, no podemos arribar a lo especifico de
este trabajo desde la nada. Es necesaria una sucinta introduccion a los tributos,
Su consagracion constitucional, a los contribuyentes, hacia la autoridad
administrativa tributaria, etc., temas a los que dedicaremos tres capitulos de la
presente tesis. En el capitulo nUmero cinco nos extenderemos analizando la

reforma tributaria en si misma.

En medio de este trabajo entregaremos ejemplos de situaciones elusivas
y su tratamiento frente a las nuevas normas. Como veremos, no siempre estara
claro el alcance de los nuevos preceptos. Hay una linea difusa que separa los
casos de elusién “pura y simple” con aquellos casos en que el acto o
“‘maniobra” elusiva mas parece evasion. Son varios los criterios o
circunstancias con los que se debe evaluar cada acto del contribuyente para

despejar las dudas y definir qué es qué.



Por dltimo, en el capitulo quinto, expondremos lo que es, en realidad, la
conclusion logica de lo que ya se ha sostenido en los primeros capitulos, esto
es, la respuesta a la pregunta con que hemos titulado nuestro trabajo. No
esperamos que el lector la comparta, pero si que haya podido, a través de

estas hojas, haber facilitado lograr su propia mirada del tema tratado.



Capitulo 1 “Los Tributos y su consagracion constitucional”.

Si se considera que los estados no pueden ser sustentados sin la
existencia de ciertas cargas y que, por otro lado, es razonable y apropiado que
quien goza de una cuota de proteccion estatal deba contribuir a la solvencia de
éstos, no puede ser de otro modo que esta contribucidon sea realizada con la
voluntad del contribuyente, manifestada a través de las decisiones adoptadas
por la ciudadania convocada a plebiscito para la eleccion de sus
representantes. Y es légico, debido a que la imposicion y exigencia de tributos
colisiona con el derecho de propiedad puesto que el contribuyente paga con su
patrimonio la participacion estatal haciendo, no pocas veces, nacer el

fendmeno de resistencia tributaria.

Como sefaldé tempranamente John Locke “¢Qué derecho de propiedad
se tiene sobre aquello de lo que otro puede apropiarse cuando lo desee?”, la
interrogante citada nos lleva a analizar la Potestad Tributaria y especialmente

sus limitaciones.

Potestad Tributaria, qué es, cual es su fuente y cuéles son sus

limitaciones.

1. ;Qué es la Potestad Tributaria?.

La potestad tributaria es una manifestacion de la soberania consagrada
en el articulo quinto de la Constitucién y se materializa en aquella facultad o
posibilidad juridica de que goza el estado para establecer tributos, exigir su
pago - incluso coactivamente- a los contribuyentes y establecer deberes y
prohibiciones tributarias con respecto a personas o bienes que se hallan en su

jurisdiccién.

**Concerning Civil Goberment, Capitulo X, parrafo 140.
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El autor mexicano Raul Lobato la define como “La denominacidon que se
da al poder juridico que tiene el Estado para establecer contribuciones
forzosas, recaudarlas y destinarlas principalmente a expensar los gastos

publicos”.®

2. Fuentes de la Potestad Tributaria.

La ley es la fuente Unica de la potestad tributaria. ¢Por qué?, la
respuesta a esta pregunta deberia resultar simple y es que la obligacion
tributaria limita dos garantias constitucionales esenciales y basicas del
ordenamiento juridico: La libertad individual y el derecho de propiedad, por lo
gue el sentido o finalidad de que la obligacion tributaria tenga como fuente
exclusiva la ley es proteger, primeramente, la libertad y el patrimonio, siendo la
ley no solo un limite del poder tributario sino una condicion de éste en la
medida que esta fuente normativa es la Unica manifestacion posible de dicho

poder.

Por otro lado, la ley lleva envuelta consigo una concepcion de voluntad
general, una razéon ordenadora, un instrumento garantizador de un trato
objetivo de todos ante ella, la finalidad de este principio es afianzar la seguridad
juridica, mediante la predeterminacion de conductas debidas, de modo que
gobernantes y gobernados sepan a qué atenerse al conocer de antemano qué

es lo que tienen que hacer u omitir.

En efecto, la seguridad juridica, por su caracter fundamental, resulta
preeminente en el derecho tributario llevando a algunos autores a sefialar que
el origen, modificacién, exenciéon o término de una obligacion tributaria sea
establecido por ley. Mas que una garantia del derecho de propiedad, constituye
una garantia de seguridad juridica, indicando al sujeto pasivo de la obligacién
que las leyes tributarias se elaboran del tal manera que de su contenido se
puedan desprender las consecuencias fiscales de los actos del contribuyente,

permitiendo prever y planificar sus conductas, renunciar a realizar

% Radl Rodriguez Lobato: Derecho Fiscal, 2° Edicién. México, D.F: 1986, pagina 6.
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determinados hechos gravados o realizando hechos tipificados pero con un

gravamen inferior o “economia de opcion”.

La importancia de la seguridad juridica se aprecia claramente si miramos
fendmenos gravitantes para los paises importadores de capital como Chile, nos
referimos a la inversion extranjera, que se ve modificada segun lo hagan las

‘reglas del juego” (en este caso la estructura tributaria).

La ley, como fuente Unica, descansa en la exigencia, propia de la
concepcién democratica del estado, de que sean los representantes del pueblo
quienes tengan directa intervencion en el dictado de los actos del poder publico
tendientes a obtener de los patrimonios de los particulares los recursos para el

cumplimiento de los fines del Estado.

Ahora bien, cuando sefialamos que la obligacion tributaria solo puede
tener como fuente Unica la Ley, estamos frente al concepto de Principio de
Legalidad de los Tributos, nocidon que se analizara oportunamente en este

capitulo.

3. Limites de la potestad tributaria.

El poder que entrafia la potestad tributaria del Estado es una
herramienta que debe ser utilizada por el mismo de forma que las ventajas de
su uso (el bienestar general derivado de la aplicacion de los recursos
recaudados) sean siempre mayores a los bienes juridicos que de alguna
manera se ven conculcados al ejercerla. Se trata de un poder amplio pero que
puede ser peligroso si en su ejercicio se pierden de vista su origen y objetivos.
Asi, la potestad del Estado en materia de tributos reconoce limites que se

relacionan con las garantias de los contribuyentes.

Esos limites pueden ser internos y externos.



3.1. Limites Externos de la potestad tributaria.

Los limites externos de la potestad tributaria se refieren a las relaciones
tributarias que pueden presentarse entre los paises. Como cada Estado tiene
su potestad se producen colisiones de intereses generados por los llamados
factores de conexion derivados de la configuracion de los hechos gravados.
Por ejemplo, la LIR establece que la tributacién de una persona estara dada
por el factor Domicilio-Residencia (Articulo N° 3°). Asi, quienes tienen domicilio
o residencia en Chile pagaran impuestos por sus rentas de cualquier fuente,
chilena o extranjera. Para estos efectos, se consideran rentas de fuente chilena
las que provienen de bienes situados en el pais o de actividades desarrolladas
en él (Articulo N° 10°).

Entonces, si un afamado chelista canadiense ofrece un concierto en
nuestro Teatro del Lago en las semanas musicales de Frutillar, la renta que se
le pague estara afecta a impuestos en Chile. Pero si las normas canadienses
son similares a las chilenas, por ser residente de Canada debera pagar
impuestos por las rentas obtenidas cualquiera sea la fuente, es decir,
incluyendo lo que le paguen por haber interpretado las seis Suites para
Violonchelo Solo de Bach en Frutillar: Tenemos un caso tipico de Doble
Tributacion Internacional (DTI). En el caso puntual, el musico es afortunado
pues, a la fecha de este estudio, se encuentra en vigor el “Convenio entre la
Republica de Chile y Canada para evitar la doble tributacion y para prevenir la
evasion fiscal en relacion a los Impuestos a la renta y al patrimonio”. Aqui

tenemos un caso en que los estados han regulado el uso de sus potestades,

beneficiando a quienes, por soélo desarrollar sus actividades, podrian ver

afectado su patrimonio de forma poco equitativa.

3.2. Limites Internos de la potestad tributaria.

Los limites internos de la potestad tributaria relativos a nuestro pais se

ven expresados basicamente por los principios o garantias constitucionales,
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gue se traducen a su vez en el contrapeso del poder del Estado. Estos

principios son:

a) Principio de legalidad

b) Principio de Igualdad

c) Principio del respeto a la propiedad privada
d) Principio de la no confiscatoriedad.

e) Proteccion jurisdiccional o tutela.

En las péaginas siguientes desarrollaremos brevemente cada uno de

ellos.

3.2.1. Principios y Garantias Constitucionales.

Antes de comenzar con el andlisis de las garantias constitucionales, es
necesario precisar que en este trabajo solo seran examinadas aquellas que
dicen relacién con el Derecho Constitucional Tributario, esto es, aquella rama
de nuestra disciplina que regula las normas relativas a la potestad tributaria,
garantias constitucionales, formacion de la ley tributaria y principios

fundamentales de la actuacion de los érganos del Estado.

La potestad tributaria se orienta por estos principios que han sido
elaborados por la doctrina, recogidos por el constituyente y plasmados en la
Constitucion Politica. Tienen un sentido tridimensional pues orientan al
legislador en la creacion y tratamiento general de las normas tributarias, sirven
a la autoridad administrativa en las decisiones que les corresponde adoptar en
los diversos casos concretos, puesto que los actos y resoluciones en general
no pueden ignorar los alcances de la potestad en referencia y, finalmente,
sirven de garantia constitucional a los contribuyentes porque el legislador no
puede afectar con tributos a las personas rebasando los alcances de los

principios.
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3.2.1.1. Principio de la Legalidad.

Se encuentra plasmado en la Carta Fundamental en el Articulo N° 19,
N°20, en relacion con el Articulo N° 63, N°14 y Articulo N° 65, Inciso 4, N°1.

El Principio de Legalidad es de vieja e histdrica data en cuanto se refiere
a la creacion de tributos, pieza fundamental de todo Estado de Derecho que
exige que los tributos sblo puedan ser impuestos por medio de una ley,
garantizando al ciudadano la confianza en el marco juridico en que se insertan,

respetando el principio de reserva de ley en materia tributaria.

Si tuvieramos que definir la garantia en comento deberiamos sefialar
gue es el Imperativo constitucional de que sea mediante una ley, en el sentido
formal y material, que se establezca un determinado tributo y sus elementos,

de modo que no hay tributo sin ley.

Para algunos autores este principio se encuentra dentro de las llamadas
garantias o principios formales, en contraposicion a los principios o0 garantias
materiales, como las relativas a la igualdad, no confiscatoriedad y otras’. En la
doctrina nacional y en contraposicion a lo sefialado, que considera a la reserva
de Ley dentro de las garantias o principios formales, se contempla a la garantia
en estudio dentro de las denominadas garantias sustantivas, las que formarian

parte del cuadro de los derechos humanos.

El principio de legalidad constitucional en el ambito tributario tiene como

finalidad la seguridad juridica y la justicia.

3.2.1.2. Principio de Igualdad.

Se encuentra consagrado en la Carta Fundamental en el Articulo N° 19,

N°20, en relacion con los N°2 y 22 de la misma.

" Respecto a este tema, profundo el andlisis del profesor Victor Manuel Avilés en su libro “Legalidad
Tributaria y Mecanismos Antielusion” (Santiago:Editorial Juridica, 2014) es particularmente recomendable
debido a lo completo de sus fuentes y al andlisis de las relaciones entre ley, constitucion y el aparato
administrativo.

13



Este principio en materia tributaria se ubica en nuestra Constitucion en el

Articulo 19 N°20 con el siguiente tenor:

“La igual reparticion de los tributos en proporcidon a las rentas o en la
progresién o forma que fije la ley, y la igual reparticiébn de las demas cargas
publicas.

En ningln caso la ley podra establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su haturaleza,
ingresaran al patrimonio de la Nacién y no podran estar afectos a un destino
determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan
estar afectados a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podra
autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan una clara
identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que
la misma ley sefale, por las autoridades regionales o comunales para el

financiamiento de obras de desarrollo”.

Esta garantia surge en la Revolucion Francesa en respuesta a los
regimenes monarquicos, donde ciertos grupos sociales se encontraban

exentos de obligaciones tributarias.

La igualdad tributaria es consecuencia del principio “lgualdad de las
personas ante la Ley” establecido en la mayoria de los ordenamientos

constitucionales.

El principio de igualdad en esta materia no solo reposa en la capacidad
econdmica o de prestacion, esto es, en la riqgueza considerada en si misma,
sino también considera la funcién que el Estado asigna en cada caso a las

riguezas teniendo en vista fines politicos, econémicos y sociales.

8 «

Como seiala el profesor Eugenio Evans Espifieira® “Lo relevante de la

igualdad tributaria —y que le distingue del principio general de igualdad ante la

8 Eugenio Evans Espifieira: Los Tributos en La Constitucion, segunda edicién. Santiago: Editorial Juridica

de Chile, 2010, Pagina 85.
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ley— radica en la necesaria consideracion de la capacidad contributiva, mas que
de las personas o su patrimonio, y a ello debiera atender el legislador al instituir
tributos y el juez constitucional al cotejar la validez de la ley con la Constitucion
en cuanto norma que protege los derechos fundamentales que los tributos

limitan”.

3.2.1.3. Principio del Respeto a la Propiedad Privada.

Se encuentra en el Articulo N° 19, N°24 de la Constitucion, y dispone:

“24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase

de bienes corporales o incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar,
gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su
funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utlidad y la salubridad publica y la

conservacion del patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien
sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio, sino en virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion

por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador’

La Garantia Constitucional en desarrollo se traduce, en el ambito
tributario, en el establecimiento de tributos no confiscatorios, la irretroactividad
de las leyes y el respeto a los contratos leyes, en los cuales se acuerden

determinados regimenes tributarios.

Interpretando a la autora Angela Radovic Schoepen en su obra
Obligacién Tributaria®, no se encontraria protegida esta garantia con el

establecimiento de tributos que importan expropiacion sin indemnizacion o sin

° Radivoc Schoepen Angela: Obligacion Tributaria, primera edicion. Santiago: Editorial Juridica Conosur,
1998..
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respetar los derechos que ya se encuentran incorporados al patrimonio de una

persona.

La privaciéon del derecho de propiedad o de cualquiera de sus atributos
vulneraria esta garantia y procede Unicamente, en forma ajustada a derecho, a
través del mecanismo de la expropiacion cuyo primer requisito de validez es la
existencia de una ley general o especial que la autorice por utilidad publica y de

interés nacional.

Nos referiremos en seguida al principio de no confiscatoriedad,
relacionado directamente con el que hemos aqui desarrollado, pues se refiere a
la colision del interés del estado con la garantia del derecho de propiedad.

3.2.1.4. Principio de la no confiscatoriedad.

Este principio se encuentra consagrado en nuestra CPR en el Articulo N°

19, N°20, en relacion al trabajo en desarrollo, en los siguientes términos:

“La igual reparticion de los tributos en proporcién a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas

publicas.

En ningun caso la ley podra establecer tributos manifiestamente

desproporcionados o injustos.”

En Chile, ademas del principio de legalidad, se mencionan usualmente
dos principios, el de no confiscatoriedad - prohibicion de establecer tributos
desproporcionados e injustos - expresion del principio de propiedad como limite
de la potestad tributaria, y el de igualdad tributaria, entendida, a veces, bajo la

idea de prohibicién de establecer tributos injustos o contrarios a la equidad™ .

Cuando la carta fundamental indica “En ningln caso la ley podra
establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos” se debe

interpretar en armonia con el Articulo N° 19 N°26, de estas normas se infiere

10 Revista de Derecho Coquimbo, Versién On-line ISSN 0718-9753.
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gue un tributo no podria afectar el derecho de propiedad en su esencia, y de

ser asi, se estaria ante un impuesto confiscatorio.

Esta hipoétesis de confiscatoriedad, no definida por la Constitucion, se
presenta cuando el tributo contiene un elemento expropiatorio, esto es, su tasa
es de tal magnitud que al imponerse el tributo sobre determinada riqueza
termina privando al contribuyente de aquella®* . Asi lo ha expresado nuestro
Tribunal Constitucional sefalando “Un tributo es manifiestamente
desproporcionado o injusto atendiendo a factores como la capacidad de pago
del contribuyente, la calificacion del bien como de uso o consumo habitual o de
caracter suntuario o prescindible o, si con su imposicion se impide el desarrollo
de una actividad econémica, o bien, cuando con la imposicién del tributo se

discrimina arbitrariamente”*?.

3.2.1.5. Principio de la Tutela Jurisdiccional.

Segln Radovic'®, “La garantia de proteccién jurisdiccional consiste en el

derecho del contribuyente a que las diferentes controversias que puede
mantener con el Fisco sean siempre resueltas por un juez idoneo e

independiente y a través de un procedimiento racional y justo”.

En este sentido, mas allad de la garantia del debido proceso también
consagrada en la Constitucidn, es la independencia del Tribunal la arista que
quizas mas discusion generd en nuestro derecho tributario a través de los
afios. Ello hasta la creacion por medio de la Ley N°20.322, publicada en el
Diario Oficial de 27 de enero de 2009, de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros. Hasta antes de esa fecha, y de manera insdlita, era el Director
Regional del Servicio quien actuaba como juez de primera instancia. Respecto

a estos nuevos tribunales nos extenderemos en el capitulo siguiente.

" carlos Vergara Wistuba: Manual de Derecho Tributario, Primera Edicion. Santiago: Editorial
Librotecnia, 2009, pagina 56.

2 Tribunal Constitucional, Autos Rol N°280-1998.

'3 Obra Citada, pagina 92.
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Capitulo 2. Los Sujetos de larelacion tributaria.

Cuando se genera un hecho gravado por la ley tributaria ocurren varios
hechos. El primero de éstos es el nacimiento de la obligacion tributaria.

La obligacion tributaria es el vinculo que se establece por ley entre el
acreedor (el Estado) y el deudor tributario (las personas naturales o juridicas) y

cuyo objetivo es el cumplimiento de la prestacion tributaria.

Como en toda obligacién tendremos a los sujetos de la misma: Deudor y
Acreedor. Pero también, dado el caracter especial del derecho tributario y su
importancia para los fines de los estados modernos, nos encontraremos con un
ente que se ocupara de la fiscalizacion del cumplimiento de la obligacion (entre
otras cosas). Finalmente, ante una colision de intereses entre el acreedor y el
deudor —y en los que jugara algun rol el ente fiscalizador-, tendremos a un

tribunal imparcial al cual la ley le ha dado la facultad de conocer del conflicto.

Este trabajo trata de la elusion, y por tanto no podemos avanzar mucho
mas sin dedicar al menos una vision somera de los actores en la relacion

tributaria.

Por ello debemos abordar lo relativo a los sujetos de esta relacion u
obligacion tributaria. Incluiremos, para efectos de este trabajo, al ente
fiscalizador y al tribunal especial como parte de los sujetos, entendiendo por
ello aquellos que, no siendo deudor o acreedor, estan ligados o podrian estarlo,

con dicho vinculo juridico.

A continuacion estudiaremos cada uno de ellos:

1. Sujeto Activo de la Obligacion Tributaria.

El sujeto activo de una relacion juridica es quien esta facultado a exigir

de otro una determinada prestacion.
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En nuestra materia, la titularidad del derecho, y por lo tanto facultado a
exigir el pago del tributo, recae en quien detenta la potestad tributaria, siendo
sujeto activo, por excelencia, el Estado y aquellas personas de derecho publico
a las cuales la ley les ha atribuido tal calidad, como Las Municipalidades a las
cuales se les permite percibir en su exclusivo beneficio los denominados
impuestos municipales, tal como lo indica el Decreto Ley N°3.063 de 1979, Ley
de Rentas Municipales. Si bien el organismo ejemplificado puede exigir un
tributo cuando la ley lo determine, es preciso destacar que no se encuentra
facultado para establecer tributos.

La potestad o el poder de aplicar tributos pertenece incuestionablemente
al Estado en su rama legislativa, pero otros entes publicos son autorizados a

recaudarlos y realizar todos los actos relativos a su administracion.

Para nosotros, el sujeto activo de la relacion juridica, el ente acreedor

del tributo, es el Fisco, precisado en la figura del Servicio, quien le representa.

Cabe precisar que este sujeto difiere en la etapa de cobro de la
obligacion tributaria donde el rol de sujeto activo es “asumido” por el Servicio
de Tesoreria General de la Republica, institucion que se encarga del cobro de
los giros que el Servicio emite. La Tesoreria General de la Republica se rige
por su Estatuto Organico, Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 1994 del

Ministerio de Hacienda.

1.1. El Servicio.

El Servicio tiene como finalidad la aplicacién y fiscalizacion de las
normas tributarias y su competencia alcanza todo el territorio nacional. Su
estructura se encuentra establecida por su Ley Orgéanica, Decreto con Fuerza

de Ley N°7 de 1980, emanado del Ministerio de Hacienda.

Segun el Articulo N°1 de dicha norma “Corresponde al Servicio la
aplicacion y fiscalizacion de todos los impuestos internos actualmente

establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro caracter en que tenga
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interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a

una autoridad diferente”

Quedan por tanto fuera del @&mbito de accion del Servicio, por ejemplo,
los impuestos municipales (donde es la Municipalidad el sujeto activo) y los
referidos al comercio internacional (en cuyo caso la titularidad corresponde al

Servicio Nacional de Aduanas).

1.1.1. Estructuracion Organica del Servicio.

Segun el Estatuto Organico de esta institucion, Decreto con Fuerza de
Ley N°7 de 1980 (Articulos N° 2, 3y 4), el Servicio se encuentra constituido por
la Direccion Nacional y Direcciones Regionales, una por cada region y 5 en la
Region Metropolitana. Estas ultimas direcciones son: Direccion Centro,

Direccion Sur, Direccién Poniente, Direccion Norte y Direccion Oriente.

El siguiente diagrama muestra la organizacion de las Direcciones del
S.LL:

Director
Fernando Barraza L.
Jefe de Gabinete [ Of. de Gestion Normativa
Elena Amaya Silva J L René Garcia Gallardo
Direccién de Grandes Direcciones Regionales
Contribuyentes (Arica a Punta Arenas) Subdirecciones (11)
Organizacion Territorial: Organizacion Central:
Fiscalizacion y Atencion Direccion Nacional

de Contribuyentes
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1.1.1.2 Estructura de la Direccién Nacional.

A. Subdirecciones:

a) Subdireccion de Administracion: La principal funcion de esta entidad

es supervisar el desempefio presupuestario y administrativo del Servicio.

b) Subdireccion de Informética: Este organismo se encarga del estudio e

implementacién del manejo computacional e informatico del Servicio.

¢) Subdireccién de Avaluaciones: La Subdireccién de Avaluaciones es la
encargada de asesorar al Director del Servicio en la aplicacion, administracion

y fiscalizacion del impuesto territorial.

d) Subdireccion Juridica: Esta entidad es la encargada de encausar al
Director del Servicio a través de Informes en Derecho y andlisis de
jurisprudencia tributaria. Junto a ello tiene la representacién tanto activa como
pasiva del Servicio ante los Tribunales de Justicia. Obviamente esta ultima
facultad es vital para efectos del presente trabajo, pues sera esta Subdireccidon
la encargada de representar los intereses del Servicio (e indirectamente del
Fisco) en los procesos de denuncia de elusion ante los Tribunales Tributarios y

Aduaneros.

e) Subdireccion de Contraloria Interna: Esta subdivision se encarga de la
supervision de los funcionarios del Servicio en razén del cumplimiento de la

normativa administrativa interna.

f) Subdireccién de Normativa: La primordial funcion de este organismo
es la vigilancia de la aplicacion estricta de disposiciones tributarias, ademas de

la sugerencia de normas y criterios de interpretacion.

g) Subdireccién de Estudios: Institucion encargada del estudio de la Ley
vigente y qué incidencia representa en las diversas actividades econémicas

realizadas por los nacionales.
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h) Subdireccion de Recursos Humanos: La subdireccion en comento es
la encargada de realizar la evaluacion del personal interno, aplicacion de

diversos programas y junto a esto ademas cumple la funcién de bienestar.

i) Subdireccion de Fiscalizacién: Su principal funcién es la fiscalizacion
directa de los Contribuyentes. Dentro de la estructura de la Direccién Nacional,
para efectos de este trabajo, destaca esta Subdireccion debido a que bajo su
dependencia encontramos la Oficina de Analisis de Elusién a la que nos

referiremos en un parrafo aparte por su importancia.

La Oficina de Andlisis de Elusion es creada el dia 20 de Octubre de 2015
mediante Resolucion del Servicio de Impuestos Internos N°86 ejecutando las
facultades otorgadas por la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos,
Articulo N°7, especialmente en razon de lo establecido en la Letra C) de la
citada disposicion, para llevar a cabo la Direccion, Organizacion, Planificacion y

Coordinacion del funcionamiento del Servicio.

Y es asi que en cumplimiento a lo sefialado en la Circular N°65 se crea
esta oficina indicando su resolucion fundante el objeto de esta entidad, la cual
establece “A la Oficina de Analisis de Elusién le corresponde analizar,
coordinar, implementar y reportar el impacto de las diferentes estrategias de
cumplimiento tributario relativas a la utilizacion de esquemas y planificaciones
gue se tome conocimiento, como asi también relacionarse con otras areas del

Servicio en estas materias”.

Por otro lado se le entregan a este Organo diversas atribuciones y

obligaciones para cumplir su cometido, estas son:

a) Coordinar y centralizar el procedimiento de consulta publica en
materia de medidas anti elusion y preparar una respuesta en coordinacion con

las demds areas para los pronunciamientos a ser emitidos por el Director.

b) Supervisar y coordinar a nivel nacional el desarrollo y mantencién del
Procedimiento Administrativo de calificacibn de actos o negocios como
elusivos, constituyendo el area especializada de la Direccién Nacional ante la
cual las Direcciones Regionales y la Direccion de Grandes Contribuyentes

deberan plantear los casos que se someteran a dicho procedimiento.
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c) Aportar a las areas de la Subdireccion Juridica o de los respectivos
Departamentos Juridicos los antecedentes que sean necesarios para la
aplicacion del Procedimiento de Declaracion Judicial de la existencia de abuso
o simulacion conforme al articulo 160 bis del Cdédigo Tributario y del
Procedimiento de Declaracion Judicial para la aplicacion de la multa

contemplada en el articulo 100 bis del Codigo Tributario.

d) Apoyar a las Direcciones Regionales en la utilizacion de los

procedimientos administrativos anti elusion.

e) Efectuar un seguimiento del funcionamiento y aplicacién de mejoras a

los procedimientos administrativos sefialados.

f) Llevar el repositorio o catdlogo de esquemas, planificaciones y
configuraciones juridicas para apoyar las actividades preventivas de

cumplimiento tributario.

g) Recibir los informes, requerimientos, solicitudes y todos los actos
administrativos que en virtud de la Circular N° 65, de 2015 deben remitir las
Direcciones Regionales o Direccion de Grandes Contribuyentes a la Direccion
Nacional, en el desarrollo de los procedimientos anti elusiéon. A su vez, le
corresponde el andlisis de dichos actos y efectuar las acciones que
correspondan en relacién con aquellos, en especial el envio de los actos que

correspondan al Comité Anti Elusion.

h) Preparar el correspondiente proyecto de Citacion, en los casos de
aplicacion del Procedimiento Administrativo de calificacion de actos o negocios

como elusivos.

i) Colaborar con las acciones pertinentes para fortalecer los fundamentos
facticos y juridicos de los actos administrativos descritos en la letra Q)

precedente.

j) Apoyar las funciones y en su caso, efectuar la citacion al Comité Anti
Elusién indicado en la Circular N°65, de 2015, en los respectivos

procedimientos anti elusion.
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k) Proponer la generacion de planes de tratamiento para esquemas y
configuraciones juridicas, en base a la informacion obtenida y catalogada

conforme a los puntos anteriores.

l) Asesorar al Subdirector de Fiscalizacién en la evaluacion de materias y
esquemas especificos e implementar las actividades que éste indique.

m) Cualquier otra tarea que el Director o el Jefe del Departamento

Subdireccién de Fiscalizacion le encomiende.

B. Direccion de Grandes Contribuyentes:

Es aquel organismo del Servicio cuya funcidén es la Supervision de los

Contribuyentes con gran presencia econémica en el territorio nacional.
Esta se divide en:
a) Departamento de Fiscalizacion de Grandes Empresas Nacionales.

b) Departamento de Fiscalizacion de Grandes Empresas

Internacionales.

c) Oficina de Fiscalizacion de Organismos sin fines de lucro y Grandes

Entidades Fiscales.
d) Oficina de Atencion y Asistencia a los Grandes Contribuyentes.

e) Oficina de Administracion.

1.1.1.3. Estructura de las Direcciones Regionales.
Las direcciones regionales estan divididas en:
a) Departamento de Administracion.
b) Departamento de Avaluaciones.

c) Departamento de Fiscalizacion.
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d) Departamento u Oficina Juridica.
e) Departamento de Resoluciones.
f) Tribunal Tributario.

Estos tribunales formaban parte de la estructura jurisdiccional existente
en Chile previa a la creacion de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, y el
juzgamiento en materia tributaria no emanaba de un 6rgano objetivamente
independiente, subjetivamente imparcial y creado por ley. Reafirma lo sefialado
la resolucion dictada por el Tribunal Constitucional en el afio 2008 que
establece como elemento esencial de un debido proceso el hecho que la

sentencia emane de un organismo con las caracteristicas sefaladas.

Asi, la situacion previa a la existencia de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros era, para los juristas, que en el régimen chileno los Directores
Regionales del Servicio y del Servicio Nacional de Aduanas revestian la calidad
de Juez y Parte de primera instancia en aquellos asuntos originados entre los
contribuyentes y las autoridades, quienes, ademas de pertenecer al mismo
Servicio publico del cual emanaban los actos administrativos reclamados,
conocian de las reclamaciones interpuestas en razon de actuaciones

emanadas de sus subordinados.

1.2. Expresion de las facultades del Servicio.

Més alla de la estructura del Servicio, importa, para estos efectos, tener
claridad de las facultades de sus funcionarios, ya que de esta manera se puede
determinar qué pueden y qué no pueden aquellos hacer. Esto parece muy
simple, pero en la practica es usual encontrar contribuyentes que han
desarrollado una aversion al Servicio o también a profesionales que creen que

lo expresado por el SERVICIO en una Circular es juridicamente vinculante, etc.

1.3. Funciones del Director de Impuestos Internos y Directores

Regionales.
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Las funciones de las autoridades indicadas se encuentran reguladas en
el Articulo N°6 del Cdédigo Tributario, no obstante, es preciso sefialar que a
éstas se deben adicionar las conferidas por el Decreto con Fuerza de Ley N° 7,
de Hacienda, que fija el texto de la Ley Organica del Servicio. A continuacion
seflalaremos las funciones normadas en la disposicion citada y seran
desarrolladas las que a nuestro juicio se vinculan directamente con el objetivo

de este trabajo.

1.3.1. Principales Funciones del Director del Servicio.

a) Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar
normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacion y fiscalizacion

de los impuestos.

Esta facultad se traduce en la emision de Circulares, a través de la
cuales el Director interpreta la ley. Usualmente las Circulares son utiles en
cuanto proveen ejemplos practicos y desarrollan con amplitud los temas a que

se refieren.

En términos juridicos, la interpretacion del Director es administrativa,
pues soélo el legislador (nadie mas) puede interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio (Articulo N°3 del Cadigo Civil). Ello es crucial. Lo que
interprete el SERVICIO respecto de lo sustantivo de una norma tributaria no es
obligatorio para nadie. Como sefiala el profesor Eduardo Morales Robles en la
revista de nuestra Universidad “... la interpretacion del Servicio es un dato mas

para el contribuyente” solo eso.

Las Circulares también son importantes pues, en cuanto instrumento
oficial del SERVICIO, pueden ser fundamento para que el contribuyente impida
la aplicacion retroactiva de impuestos si en su actuar se ha cefiido de buena fe
a lo interpretado en una Circular, estamos hablando del mecanismo establecido
en el Articulo N°26 del Cédigo Tributario.

b) Absolver las consultas que sobre la aplicacion e interpretacion de las
normas tributarias le formulen los funcionarios del Servicio, por conducto

regular, o las autoridades.
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c) Autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales o a otros
funcionarios para resolver determinadas materias o para hacer uso de algunas

de sus atribuciones, actuando "por orden del Director".

d) Ordenar la publicacion o la notificacion por avisos de cualquiera clase
de resoluciones o disposiciones.

e) Disponer la colocacion de afiches, carteles y letreros alusivos a
impuestos 0 a cumplimiento tributario, en locales y establecimientos de
servicios publicos e industriales y comerciales. Sera obligatorio para los
contribuyentes su colocacién y exhibicién en el lugar que prudencialmente

determine el Servicio.

f) Mantener canje de informaciones con Servicios de Impuestos Internos
de otros paises para los efectos de determinar la tributacion que afecta a
determinados contribuyentes. Este intercambio de informaciones debera
solicitarse a través del Ministerio que corresponda y debera llevarse a cabo
sobre la base de reciprocidad, quedando amparado por las normas relativas al

secreto de las declaraciones tributarias.

1.3.2. Principales Funciones de los Directores Regionales

a) Absolver las consultas sobre la aplicacién e interpretacion de las

normas tributarias.

Quizé la forma mas comin de expresion de esta facultad sean los
Oficios. Cuando un contribuyente tiene dudas respecto a la aplicacion de una
norma a un caso particular, el mismo eleva la consulta y el SERVICIO
responde mediante un Oficio. Naturalmente los Oficios no son vinculantes,
pues el contribuyente no esta obligado a seguir la interpretacién sustentada por

el Sl ni tiene porque estar de acuerdo con la misma.

En términos practicos, los Oficios ofrecen criterios del ente fiscalizador

por lo que muchos de ellos son tomados en cuenta por contribuyentes y por
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asesores a la hora de tomar ciertas decisiones. En ese sentido nos parece
relevante esta facultad del Director Regional.

b) Solicitar la aplicacion de apremios y pedir su renovacion, en los casos
a que se refiere el Titulo | del Libro Segundo del Cédigo Tributario.

c) Aplicar, rebajar o condonar las sanciones administrativas fijas o

variables.

d) Condonar total o parcialmente los intereses penales por la mora en el
pago de los impuestos, en los casos expresamente autorizados por la ley.

e) Resolver administrativamente todos los asuntos de caracter tributario
gue se promuevan, incluso corregir de oficio, en cualquier tiempo, los vicios o
errores manifiestos en que se haya incurrido en las liquidaciones o giros de

impuestos.

f) Disponer el cumplimiento administrativo de las sentencias dictadas por

los Tribunales Tributarios y Aduaneros.

g) Autorizar a otros funcionarios para resolver determinadas materias,
aun las de su exclusiva competencia, o para hacer uso de las facultades que le
confiere el Estatuto Organico del Servicio, actuando "por orden del Director
Regional", y encargarles, de acuerdo con las leyes y reglamentos, el
cumplimiento de otras funciones u obligaciones. Esta facultad ha sido muy
discutida, terminando varias veces conociendo de causas derivadas del uso de

ella el Tribunal Constitucional.

h) Ordenar a peticién de los contribuyentes que se imputen al pago de
sus impuestos o contribuciones de cualquiera especie las cantidades que le
deban ser devueltas por pagos en exceso de lo adeudado o no debido por
ellos. La resolucion que se dicte se remitirA a la Contraloria General de la

Republica para su toma de razon.

I) Disponer en las resoluciones que se dicten en conformidad a las letras
e) y f) anteriores, la devolucion y pago de las sumas solucionadas

indebidamente o0 en exceso a titulo de impuestos, reajustes, intereses,
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sanciones o costas. Estas resoluciones se remitiran a la Contraloria General de

la Republica para su toma de razén.

j) Ordenar la publicacion o la notificacion por avisos de cualquiera clase
de resoluciones o disposiciones de orden general o particular.

2. Sujeto Pasivo de la Obligacién Tributaria: El Contribuyente.

Nos ocupa ahora desarrollar el Sujeto Pasivo de la Obligacion Tributaria,
aca aparece la figura del Contribuyente.

El Contribuyente es la persona respecto del cual se verifica el hecho
generador de la obligacion tributaria. Su responsabilidad resulta de la
vinculacion con el hecho gravado. Es responsable por deuda propia, paga con
dineros de su peculio, como aquel que obtiene una renta, él que vende un bien

0 presta un servicio.
Esta figura puede recaer en:

a) Las personas fisicas, prescindiendo de su capacidad segun las

normas del derecho privado.

b) Las personas juridicas y en los demas entes colectivos a los cuales

otras ramas juridicas atribuyan calidad de sujeto de derecho.

c) En las entidades o colectividades que constituyan una unidad

econdmica, dispongan de patrimonio y tengan autonomia funcional.

En materia tributaria nacional este sujeto se encuentra definido como
“Las personas naturales y juridicas y los administradores y tenedores de bienes
ajenos afectados por impuestos”, asi lo indica el Articulo N°8 N°5 del Cddigo

Tributario.

Este concepto amplio bajo el cual se define al Contribuyente en nuestra
materia incluye a quienes estén administrando bienes ajenos, por cualquier

causa, o por el simple hecho de ser tenedores de bienes ajenos. Para precisar
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otras leyes tributarias indican quien es contribuyente para los impuestos
especificos de que se traten.

Dentro del Sujeto Pasivo nos encontramos con dos figuras “El Sustituto”

y “El Tercero Responsable”.

2.1. El Sustituto.

La ley tributaria puede reemplazar completamente al sujeto pasivo, por
una persona diversa, que queda obligada en su lugar. El sustituto o
contribuyente indirecto es aquel obligado a enterar el impuesto soportado por el
contribuyente propiamente tal. Se le conoce también como contribuyente de
hecho.

El Sustituto paga con fondos del contribuyente directo por lo que es
responsable de una deuda ajena. Como tercero ajeno a la relacion juridica
tributaria, su obligacion de pago tiene como fuente La Ley, en concordancia
con el principio de legalidad, surge de un texto legal que lo establece

expresamente.

Esta figura actia reteniendo, para luego enterar en arcas fiscales, un
impuesto 0 un anticipo de impuesto o pago provisional. Un ejemplo tiene lugar
en algunas prestaciones de servicios, en que el pago al prestador de ellos sufre
una retencion de un 10% del monto de los honorarios por parte del beneficiario
(este ultimo debe ser una persona juridica o contribuyente que lleve
contabilidad)**. Esta retencion corresponderia, para el prestador, a un anticipo
gue se imputa al Impuesto Global Complementario que se determina en forma

anual.

La obligacion de retenedor es una obligacion autbnoma, aunque de
caracter auxiliar o provisional y a cuenta de otra obligacién posterior incierta.
Esto es, el retenedor no esta dando cumplimiento a una obligacion del

contribuyente cuando retiene e ingresa una cantidad de dinero, sino mas bien,

* En este caso la norma que obliga a la retencion es el N°2 del articulo 74 de la Ley de Renta.
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esta cumpliendo una obligacion diversa (la de retener y correlativamente

ingresar su importe).

2.1.1. Obligaciones del Sustituto.
En sede renta, el sustituto debe:

a) Retener el Impuesto: Esta obligacion emana de la Ley de Impuesto a
la Renta, contenida en el Decreto Ley N°824 de 1974:

- Sobre Rentas de Capitales Mobiliarios (Articulo N° 73, Ley de Impuesto

a la Renta).

- Sobre Rentas del Trabajo (Articulo N° 74, N°1y 2, Ley de Impuesto a la
Renta).

- Sobre Participacion de Directores de Sociedades Andnimas (Articulo

N° 74, N°3, Ley de Impuesto a la Renta).

- Sobre Remesas al Exterior (Articulo N° 74, N°4, Ley de Impuesto a la
Renta).

El sustituto es responsable como codeudor solidario, responsabilidad

gue se encuentra establecida en el Articulo N° 76, Ley de Impuesto a la Renta:

‘Los habilitados o pagadores de rentas sujetas a retencion, los de
instituciones bancarias, de ahorro o retiro, los socios administradores de
sociedades andnimas seran considerados codeudores solidarios de sus
respectivas instituciones cuando ellas no cumpliesen con la obligacién de

retener el impuesto que sefiala la ley”.

b) Declarar y pagar las retenciones. Las personas naturales y juridicas
afectadas por esta figura, son obligadas a retener el impuesto, declararlo y
pagar las retenciones efectuadas, todo segin mandato establecido en los

Articulos N° 78, 79 y 80 de la Ley de Impuesto a la Renta.

La obligacion de pago nace desde el momento que las rentas se

paguen, se abonen en cuenta, se contabilicen o se pongan a disposicion del
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interesado, considerando el hecho que ocurra en primer término, cualquiera

sea la forma de percepcion (Articulo N°82 de la LIR).

Esta responsabilidad de pago de los impuestos sujetos a retencién es
contemplada en el Articulo N°82 de La Ley de Impuesto a la Renta, la
disposicién sefiala que recae Unicamente sobre la persona obligada a realizar
la retencion, siempre que el contribuyente a quien le haya debido retener el
impuesto acredite que dicha retencion se efectué. Si no se efectuase la
retencion, en este caso la responsabilidad por el pago recaera también sobre
las personas obligadas a efectuarlo, sin perjuicio de que el Servicio pueda girar
el Impuesto al beneficiario de la renta afecta, cuando ella se pague en especies
(segun establece el inciso final del N°3 del Articulo N°73 de la misma Ley).

2.2. Tercero Responsable.

Es aquel que asume la obligacion de otro ya sea de manera solidaria o

subsidiaria.

Se encuentra dado, a modo ejemplar, cuando nos encontramos frente a
una reorganizacion de empresa, donde la comparfiia subsistente se convierte
en deudor solidario de las obligaciones que tenia la empresa absorbida,

situacion que se encuentra normada en el Articulo N°69 del Codigo Tributario.

2.3. Los administradores y tenedores de Bienes Ajenos.

Son aquellos establecidos en el Articulo N°8, N°5 del Cédigo Tributario

en armonia con el Articulo N°7 de la LIR, estos son:

a) Deposito de confianza en beneficio de personas que estan por nacer

0 cuyos derechos son eventuales.
b) Depdsitos en conformidad a un testamento u otra causa.

c) Bienes que cualquier persona tenga a titulo fiduciario cuyo verdadero

duefio sea desconocido y mientras se prolongue esta situacion. Esta calidad de
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titulo implica que el tenedor no tiene un derecho definitivo sobre el bien, ya que
la tenencia depende de la confianza del titular del derecho.

3. Los Tribunales Tributarios y Aduaneros (TTA)
Nuestra constitucion sefiala en su Articulo N° 19, N°3, Incisos N°5 y 6:

“Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en

un proceso previo legalmente tramitado.

Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

En la normativa citada se estable la garantia constitucional de un
racional y justo procedimiento. Esto se vincula directamente con el principio de

tutela jurisdiccional analizado en el Capitulo 1.

Es asi que con la creacion de los Tribunales Tributarios y Aduaneros
independientes en el ejercicio de su ministerio, junto a la incorporacion de
nuevos procedimientos al Cédigo Tributario y a la Ordenanza de Aduanas (Ley
N°20.322 publicada en el afio 2009), se da cumplimiento, en materia de justicia

tributaria y aduanera, a la garantia constitucional en mencion.

3.1. La Nueva Judicatura Tributaria.

La actual estructura jurisdiccional tributaria y aduanera es resultante de
la Ley N°20.322 publicada como ya se indico en el Diario Oficial de 27 de enero
de 20009.

Dicho precepto, dispone en su Articulo Primero que:

“Los Tribunales Tributarios y Aduaneros son érganos jurisdiccionales
letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su ministerio, cuyas

funciones, en el ambito de su territorio, son:
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1°. Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, de
conformidad al Libro Tercero del Codigo Tributario.

2°. Conocer y fallar las denuncias a que se refiere el Articulo N°161 del
Cédigo Tributario y los reclamos por denuncias o giros contemplados en el
numero tercero del Articulo N°165 del mismo cuerpo legal.

3°. Resolver las reclamaciones presentadas conforme al Titulo VI del
Libro Il de la Ordenanza de Aduanas y las que se interpongan de acuerdo a lo
dispuesto en los Articulos N°186 y 187 de esa Ordenanza.

4°. Disponer, en los fallos que se dicten, la devolucion y pago de las
sumas solucionadas indebidamente o0 en exceso a titulo de impuestos,

reajustes, intereses, sanciones, costas u otros gravamenes.

5° Resolver las incidencias que se promuevan durante la gestion de

cumplimiento administrativo de las sentencias.

6°. Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracion de
derechos a que se refiere el Parrafo 2° del Titulo Il del Libro Tercero del

Caodigo Tributario.

7°. Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracion de
derechos establecido en el Parrafo 4 del Titulo VI del Libro Il de la Ordenanza

de Aduanas.

8°. Conocer de las demas materias que senale la ley.”

3.2. Caracteristicas de los Tribunales Tributarios y Aduaneros.
Las principales caracteristicas de este nuevo tipo de tribunales son:
a) Tribunales Letrados.
b) Tribunales Especiales.
c) Tribunales Independientes (por no estar conformados por funcionarios

del Servicio).
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d) Esta clase de Tribunales no integran el poder judicial.

e) Se encuentran sujetos a la Superintendencia de la Excelentisima
Corte Suprema.

En cuanto su distribucién territorial la regla general es que habra un
tribunal y por consiguiente un juez por cada region. La excepcion se encuentra
en la regién metropolitana donde hay cuatro tribunales, uno de ellos servido por
dos jueces (Cuarto Tribunal).

Los miembros de estos tribunales conocen y fallan bajo un
procedimiento cuya estructura consta de tres etapas, esto es, Etapa de
Discusion, de Prueba y de Sentencia pudiéndose contemplar una Etapa Previa
de Recurso de Reposicion Administrativo y de aquellas situaciones especiales

que en Su curso se presentasen.

El procedimiento judicial en la materia que funda este trabajo sera
descrito y analizado en un apartado especial del Capitulo Cuarto, por el
momento indicaremos que caracteriza a éste el ser un procedimiento escrito,

de doble instancia, declarativo y especial.

3.3. Facultad de los Tribunales Tributarios y Aduaneros referida a la

Elusion.

Segun lo sefala el Articulo N°4 quinquies del Cdédigo Tributario “La
existencia del abuso o de la simulacion a que se refieren los Articulos N°4 ter y
4° quater sera declarada, a requerimiento del Director, por el Tribunal Tributario
y Aduanero competente, de conformidad al procedimiento establecido en el
Articulo N°160 bis”.

De esta forma, son los Tribunales Tributarios y Aduaneros los érganos
llamados a conocer de los casos en que el Servicio denuncie la existencia de

elusion y junto a ello declarar la existencia de la misma.

35



Capitulo 3. ¢De qué hablamos cuando nos referimos a Elusion?

1. La Elusién

Paraddjicamente, la elusion tributaria es un concepto dispuesto a eludir
cualquier tipo de definicion. La ley chilena no la ha definido nunca y los autores
no han llegado a un concepto univoco de la misma. Sin embargo, suele
explicarsele comparandola con el concepto de Evasidén que tiene una carga

negativa de la que esté desprovista la elusién: la ilicitud.

Asi, para Dino Jarach, la Elusion es una figura consistente en “Eliminar o

reducir la carga tributaria mediante la utilizacién de medios juridicos licitos™.

El autor chileno Cristobal Valenzuela estima que “La elusion se puede
conceptualizar como un medio juridico de resistencia frente al impuesto, por el
cual el sujeto pasivo pretende evitar la generacion de un hecho gravado
impidiendo el nacimiento de la obligacién tributaria, o bien lograr una menor
tributacion a través de maniobras licitas no contempladas en la ley como

alternativa y que sirvan al resultado que se pretende”*®.

Para que entendamos el concepto debemos recordar que el nacimiento
de la obligacion tributaria principal —pago de impuestos- depende de la

configuracion de un hecho gravado por la ley, esto es, un conjunto de

circunstancias que, para la ley, genera tributos. ¢Y qué sucede si el
contribuyente puede impedir que dichas circunstancias ocurran?. En ese caso

estamos hablando de elusion.

Un ejemplo simple: Sabemos que las rentas obtenidas en un ejercicio
por las personas naturales residentes o domiciliadas en chile estan gravadas
con Impuesto Global Complementario (IGC). Se trata de un tributo progresivo,
es decir, a mayor base -rentas anuales- mayor tasa del impuesto. Asi,
supongamos una persona que ha tenido un muy buen afio y ha ganado MM$45

provenientes de honorarios percibidos como profesional independiente, cifra

= Jarach, Dino: El hecho imponible. Buenos Aires: Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 119.

16 Valenzuela, Cristobal, Elusion tributaria. Normas Antielusivas y facultades fiscalizadoras otorgadas al
Servicio, con relacion al Impuesto a la Renta. Memoria de prueba, Escuela de Leyes Universidad de
Chile, afio 2000, pag. 36.
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gue se debié a una asesoria puntual y dicho sujeto estima que esta actividad
no se repetird el afio siguiente. Este contribuyente ademas es socio de una
empresa que formdé hace varios afios y que recién esta dando frutos,

concretamente, puede efectuar un retiro de utilidades de MM$55 de la misma.

Dado que la persona es socia y tiene cierto control sobre en qué

momento retirar las utilidades, puede:

a) Efectuar un retiro de utilidades el 31 diciembre del afio en el cual
éstas son generadas o,

b) Efectuar un retiro de ellas el 2 de enero del afio siguiente.

Es claro que si retira el 31 de diciembre su base de Impuesto Global
Complementario serd de MM$100 (MM$45 de honorarios mas los MM$55 del
retiro) lo que lo ubica en el tramo del 40% de la tabla de IGC". El impuesto

resultante deberé pagarse en abril del segundo afio.

Sin embargo, si retira el afio siguiente, su base del primer afio sera de
MM$45 ubicandose en el tramo de 23% de la referida tabla. En este escenario
el retiro conformara la base imponible del segundo afo y dependera de los
restantes ingresos — que segun las proyecciones seran menores a los del
primer afo-, y el eventual impuesto pagarse en abril del afio tres. El sentido

comun indica que es preferible retirar el 2 de enero.

En término puros, el contribuyente que elige la seqgunda alternativa esta

eludiendo. Evita que se configure el hecho gravado por la ley con IGC (el retiro
de una sociedad) en el afio uno, consiguiendo bajar la tributacion v,

adicionalmente, postergarla.

En rigor lo Unico que hizo el contribuyente fue retrasar en un par de dias
la percepcién de su retiro desde una empresa. Hasta ahi, su conducta parece
ser s6lo una cuestion natural de proteccién de su patrimonio, podriamos decir
gue se trata de un despliegue instintivo. ¢Quién optaria voluntariamente por

pagar mas impuestos en el caso analizado?.

" El ejemplo funciona aun cuando estemos dejando de lado la tasa efectiva que afectara las rentas y el
eventual crédito por impuesto de primera categoria asociado a los retiros.
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Como veremos, las nuevas normas que introdujo la reforma tributaria,
puntualmente la norma general anti elusiva, vienen a crear un escenario
totalmente nuevo: la ley no define elusién pero sefala de forma genérica los

casos en que se esta eludiendo. Pero ya iremos a ello.

2. La Evasion

La evasidén es una conducta ilicita, implica, a diferencia de la elusién,

gue hubo hecho gravado pero sus consecuencias no se reconocen. De igual

manera como sucede con el concepto de Elusiéon aca tampoco contamos con

una definicion legal.

Hay evasion en nuestro ejemplo anterior si el contribuyente retira en
cualquier periodo tributario pero no declara dicho retiro, sustrayéndolo de la

aplicacion del IGC.
Quizéa en este punto las definiciones de los autores hagan mas sentido.

Como bien sefala Yafnez “La evasion tributaria se define como el uso de
medios ilegales para reducir el pago de impuestos que le corresponderia pagar
a un contribuyente. El evasor actia de mala fe, en forma ilicita, incurriendo en

dolo para pagar menos impuesto”®

. El profesor Saffie escribe “la evasion
tributaria se refiere a aquellas conductas desarrolladas por los contribuyentes
para, de manera ilegal, incumplir con sus obligaciones tributarias. Vale decir,
existe una vulneracién de deberes legales asociados al cumplimiento de las
obligaciones tributarias. Tradicionalmente, atendida la gravedad de estas
conductas, su realizacion conlleva un castigo o pena. Asi, la evasion se mueve,

normalmente, en el mbito del derecho penal tributario®”.

En materia de Impuesto al Valor Agregado quien no emite boleta, y por
lo tanto deja de enterar en arcas fiscales el monto del impuesto que recargo al

determinar el precio de venta, est4 evadiendo. Y lo hace con la intencion de

'8 Columna en el Diario Estrategia de 5 de noviembre de 2010. http:/www.econ.uchile.cl/es/opinion/evasi-
n-versus-elusi-n-diario-estrategia.

19 Saffie, Francisco, columna en diario virtual “El Mostrador”, 27 de agosto de 2015.
Http://www.elmostrador.cl/mercados/2015/08/27/opinion-sobre-las-nuevas-normas-antielusion-y-la-
evasion-tributaria/
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perjudicar el interés fiscal, con dolo. No est4 tratando de cuidar su patrimonio,
se estd aprovechando del patrimonio ajeno, fiscal en este caso.

La evasion es un ilicito: la mayoria de sus formas estan tipificadas y
sancionadas por la ley tributaria. Basta tomar como ejemplo el nimero 4 del
Articulo N°97 del Codigo Tributario, contenido en el D.L. N°830 de 1974, que

sefnala:

“Articulo 97.- Las siguientes infracciones a las disposiciones tributarias

seran sancionadas en la forma que a continuacién se indica:

4° - Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan
inducir a la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponda o la omision
maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos a las
mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas operaciones
gravadas, la adulteracion de balances o inventarios o la presentacion de éstos
dolosamente falseados, el uso de boletas, notas de débito, notas de crédito o
facturas ya utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo de otros
procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto
de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cincuenta
por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio

menor en sus grados medio a maximo”.

Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros
impuestos sujetos a retencion o0 recargo, que realicen maliciosamente
cualquiera maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los créditos o
imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en relacién con las cantidades
gue deban pagar, serdn sancionados con la pena de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado minimo y con multa del cien por

ciento al trescientos por ciento de lo defraudado.

El que, simulando una operacién tributaria 0 mediante cualquiera otra
maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le
correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado
maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del cien por ciento al

cuatrocientos por ciento de lo defraudado.
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Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos
anteriores, se hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros documentos
falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicara la pena mayor asignada al delito

mas grave.

El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo,
guias de despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas, falsas,
con o sin timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comision
de los delitos descritos en este numero, serd sancionado con la pena de
presidio menor en sus grados medio a maximo y con una multa de hasta 40

unidades tributarias anuales.”

La evasion esta sancionada en nuestro derecho penal tributario. Como

veremos, ello no ocurre con la elusion.

3. Planificacion Tributaria.

El profesor Samuel Vergara define la planificacion tributaria sefialando
“es un proceso, constituido por actuaciones licitas del contribuyente, sistémico
y metodico, en virtud del cual se elige racionalmente la opcién legal tributaria
gue genere el mayor ahorro impositivo o la mayor rentabilidad financiero

fiscal.?"”

Lo que caracteriza a la planificacion tributaria es que se constituye de
hechos licitos, llevados a cabo sin dolo. En ese sentido, un proceso de
planificacion tributaria (Qque usualmente va de la mano de un proceso de
reorganizacion de grupos de empresas) se relaciona con la elusién. Uno o
varios de los pasos que comprenda una planificacion pueden implicar elusion

de impuestos.

4. Otros términos relacionados.

% Curso “Elementos juridicos para la Planificacion Tributaria”, CETU Universidad de Chile, agosto 2014.
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Usualmente al estudiar la materia en comento se pueden encontrar en
los textos otros conceptos como Fraude a la ley y Simulacién. Estimamos
pertinente obviar los mismos pues dado que nuestro “Cddigo Tributario post
reforma” ha definido o intentado definir el abuso de las posibilidades de
configuracion juridica y la simulacion, seria a nuestro juicio inoficioso repasar
las definiciones que han entregado los autores a través del tiempo, sobre todo

si respecto de sus elementos fundamentales no hubo consenso.

En el préximo capitulo tendremos oportunidad de hablar de la elusion
como la entiende nuestro Cédigo hoy.
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Capitulo 4. Reforma Tributaria contenida en la Ley N°20.780.

1. Situacién antes de la reforma.

Como ya se sefald, antes de la reforma el panorama para la
planificacion tributaria era ambiguo. No habia norma que sefalara que no se

podia eludir.

Nuestra legislacion tributaria habia tratado “sobre la marcha” de poner
limites especificos en ciertas normas determinadas. Algunas de estas normas

son:
a) La facultad de tasacion del SlI respecto de ciertas enajenaciones.

Por ejemplo la tasacion “para abajo” sefialada en el Inciso N°5 del
Articulo N°17 de la LIR, en casos en que la obtencién de ingresos no renta o
afectos a impuesto de primera categoria en caracter de Unico a la renta
resultara muy atractiva por lo cual se podia convenir al acto un precio muy por

sobre el valor de mercado de forma de aumentar el beneficio.

Pondremos un ejemplo de este caso para ilustrar porqué se hizo

necesaria la incorporacion de normas para regular ciertas operaciones.

Segun la normativa de la Ley de Renta vigente hasta el 31.12.2016,
puntualmente los dispuesto en el N°8 del Articulo N°17 en conjuncién con el
Articulo N°18 de la misma Ley, si una persona natural que no demostraba
rentas efectivas mediante contabilidad completa, y que no era habitual,
enajenaba un bien raiz adquirido hace mas de un afio a una persona no
relacionada, la eventual utilidad (mayor valor) que obtenga en dicha operacién

se consideraba un ingreso no constitutivo de renta.

Asi, el enajenante podria tener la inclinacibn a incrementar
artificialmente el beneficio obtenido en la operacién por la via de aumentar el
precio de la venta. Para ello podria, por ejemplo, vender el bien raiz a una
sociedad cuyos unicos propietarios fueran sus hijos. En efecto, segun las

normas precitadas el padre no esta relacionado con la sociedad adquirente.
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Aunque el precio de mercado del inmueble es $100.000.000.-, él podria vender
en digamos $500.000.000.- con lo cual la sociedad le adeudara dicha cifra. En
resumen el padre obtendria un ingreso no renta de $500.000.000.-.

En este caso, al operar la norma antielusiva especifica, sélo se obtendria
un ingreso no constitutivo de renta hasta el precio de mercado, esto es,
$100.000.000.-. El resto del precio para completar los $500.000.000.- se

gravara con todos los impuestos.

b) La modificacion a la letra b) del Articulo N°17 de la LIR, que impide
acceder a ingresos no renta en los casos de bienes raices asignados a una
sociedad en la division de otra puedan enajenarse, a menos que la enajenacion

se produzca transcurrido cierto plazo.

c) También la tasacion en el caso de las compraventas o promesas de
venta inmuebles y en los contratos de construccion, segun la norma

establecida en el Inciso final del Articulo N°17 de la LIVS.
d) Las normas de precios de transferencia de la LIR.

e) Algunas situaciones relacionadas con gastos rechazados, Articulo
N°21 de la LIR.

f) Las normas sobre exceso de endeudamiento, ubicadas hoy en el
Articulo N°59 de la LIR, son definitivamente anti-elusivas. Recordemos que
hasta antes de su entrada en vigencia, los inversionistas extranjeros preferian
financiar la totalidad de la actividades en Chile via préstamos de instituciones
financieras relacionadas: la tasa del impuesto adicional que les afectaba era de
un 4% (en lugar del 35% que afectaba a las remesas de utilidades al exterior) y

los intereses eran gasto deducible para efectos del Articulo N°31 de la LIR.

g) Las limitaciones al uso de las pérdidas tributarias (N°3 del Articulo

N°31 de la LIR). Ellas pretenden, basicamente, terminar con la “venta de
péerdidas”, esto es, la venta de entidades que tenian pérdidas tributarias y
ningun tipo de negocio real ni activos significativos. En estos casos “el
comprador” se aseguraba un ahorro dado por la cuantia de la perdida, la tasa

del impuesto de primera categoria y las utilidades futuras.
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h) Tratandose del Impuesto a las Herencias y Donaciones, las
contenidas en los Articulos N°63 y 64 de la Ley N°16.271, relacionadas con
efectividad de las obligaciones generadas en realidad de actos o contratos
vinculados a la determinacién del impuesto (0 a modificar su base imponible).
Dada la remision expresa a las normas sancionatorias del Cédigo Tributario

(N°4 del Articulo N°97), se trata mas bien de normas antievasivas.

Como se ver4, estas normas seguiran aplicandose pues las normas anti-
elusivas generales sélo se aplicaran supletoriamente, es decir, a falta de norma

antielusiva especifica.

Mas alla de estas normas especificas, la falta de sancién general dejaba
al Servicio con las herramientas juridicas del ordenamiento comun, esto es,
solicitar al Juez Civil Competente civil la declaracion de nulidad de los actos

que consideraba “abusivos”.

Por otra parte, como bien comenta Avilés, la figura delictual sefialada en
el numero 4 del Articulo N° 97 ha funcionado, en términos disuasivos, como

norma antielusiva general.

El problema de fondo es la certeza juridica y su relacion con la carga
tributaria. En la practica, los contribuyentes elevaban consultas al Servicio
respecto de la aplicacion de ciertas normas al caso particular (que ya sabemos
son respondidas por el Director Regional en forma de Oficios). Muchas de esas
consultas se efectuaban para que, indirectamente, el Servicio validara
determinados criterios expuestos por el consultante en los antecedentes de su

caso.

2. Las nuevas normas anti-elusivas y su contexto historico

Remontandonos un par de décadas podemos encontrar un precedente
gue muestra la preocupacion por reducir la elusion. Con fecha 29 de agosto de
2001 el Presidente de la Republica, Ricardo Lagos Escobar, envia a la
camara de diputados un proyecto que “establece normas legales para combatir

la evasion tributaria”. Pese a que el titulo se refiere a la evasion, el mensaje
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(N°178-342) incluye como segundo objetivo del proyecto “b) Introducir
modificaciones en la legislacién destinada a cerrar fuentes de evasion y

elusion”

Este proyecto devino en la Ley N°19.738, publicada en el Diario Oficial
de 19 de junio de 2001.

Podemos sefialar que esta Ley se limit6 a poner trabas a la elusion,
mejorando los controles de ciertas normas especificas como las relativas al
endeudamiento excesivo y limitar el uso las pérdidas tributarias en los casos de
cambios de propiedad. Sin embargo se trataba s6lo de normas especificas, que
atacaban ciertos comportamientos observados en los contribuyentes. En ese
sentido las normas son meras reacciones. Ello cambio sustancialmente con la

reforma que analizamos en este trabajo.

Posteriormente, via Ley N°20.630 de 27 de septiembre de 2012
(conocida como la reforma de Pifiera), se incorporaron nuevas normas anti-

elusivas especiales.

Finalmente, con fecha 1 de abril de 2014, se genera el Mensaje N°24-
362 de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley
“‘de reforma tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e

introduce diversos ajustes en el sistema tributario”.

Como se habia anunciado y se leia incluso en su programa de gobierno,
la necesidad de la tan bullada “educacion gratuita y de calidad” debia

financiarse de algin modo y los impuestos eran el candidato natural.

Segun sefiala el mismo mensaje en su N°1 “Motivacién: ....Tenemos que
contar con los recursos permanentes necesarios para hacer realidad estas
transformaciones de manera fiscalmente sustentable. Esta reforma tributaria no
s6lo nos dara los recursos necesarios para realizar las reformas antes
mencionadas, sino que también sera un primer gran paso en la construccién de

una sociedad mas equitativa.”
Posteriormente, en su numero 7), el mensaje sefiala:

“7) Reduccion de la Evasion y Elusién
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En los dltimos afios, el Servicio ha sufrido un estancamiento en su
proceso modernizador e incluso un retroceso en é&reas claves, como la
fiscalizacion y la inversion tecnologica. Como consecuencia de lo anterior se ha

incremento la tasa de evasion, a 26% en el caso del IVA.

Un elemento central de esta reforma tributaria consiste en mejorar la
efectividad de la fiscalizacion del pago de impuestos. Esto mediante el disefio
de estrategias y planes de fiscalizacion, que consideren una adecuada gestion
del riesgo de incumplimiento, para asi aumentar el cumplimiento de las normas.
El analisis de riesgo y la inteligencia fiscal son un conjunto de técnicas y
estrategias que buscan conseguir este objetivo, a través del uso de
informacion, técnicas estadisticas, criterios de segmentacion u otros, que
permiten una asignacion eficiente de los recursos escasos. Para aplicar esta

politica se implementaran tanto cambios administrativos como legales.

Dentro de las principales innovaciones que hemos considerado se

destacan:

a) La incorporacion en el Codigo Tributario de una Norma General Anti-
elusion, que permitira al Servicio rechazar las ventajas tributarias obtenidas
mediante planificaciones elusivas y sancionar a los contribuyentes y asesores

tributarios que hayan participado en su disefio.”

Pasaron casi seis meses desde el mensaje, para que finalmente, el 26
de septiembre de 2014 se promulgara la Ley N°20.780, publicada en el Diario
Oficial del 29 del mismo mes. Ya mencionamos que esta reforma es a la luz de
la opinién publica “el fin del FUT”. Pero los cambios que se introdujeron en
otros cuerpos normativos son muy fuertes. En sede I.V.A., la ampliacion del
hecho gravado en la actividad inmobiliaria. En el Cédigo Tributario, las normas
gue se analizan en esta tesis: ellas son aplicables a todo el espectro de normas

tributarias chilenas.

La simplificacion de la reforma
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Luego de la publicacién de la Ley N°20.780 y tras su estudio diversos
especialistas sefialaron que se trataba de una reforma que complicaba en
demasia la determinacién de los impuestos®, particularmente en sede renta
donde las normas de control de utilidades hacian intrincada su aplicacion. De

esta manera, empezo6 a comentarse la necesidad de “reformar la reforma”.

Asi, con fecha 15 de diciembre de 2015 ingresa a la camara de
diputados el proyecto de Ley que “Simplifica el sistema de tributacién a la renta
y perfecciona otras disposiciones legales tributarias”. La tramitacién de este
proyecto apenas tardd6 mas de dos meses, proceso que terminé con la
publicacion el diario Oficial de la Ley N°20.899.

Son varias las adecuaciones a los distintos cuerpos normativos que ya
habian sido modificados. En lo que respecta al Codigo Tributario y las normas
anti-elusivas, los cambios se refirieron a dos cosas; precisar la vigencia de la
reforma de la Ley 20.780 y el proceso de consulta anticipada -regulado en el

articulo 26 bis del Cédigo Tributario-. Nos referiremos a ellas oportunamente.

Pasaremos ahora a revisar las modificaciones efectuadas al Caédigo

Tributario.

4. Modificaciones al Codigo Tributario, Las nuevas normas y su

contenido.

El siguiente cuadro nos servira para mostrar el contenido de las
modificaciones a los Articulos N° 4bis, 4ter, 4quéter, 4quinquies, 26 bis, 100
bis, 119 y 160 bis, incorporados en el Cédigo Tributario por los nimeros 1, 2, 3,
4,11, 26, 27 y 29 del Articulo N° 10 de la Ley N° 20.780 y modificados, en lo

pertinente, por el articulo octavo transitorio de la Ley N°20.899.

*1 El directorio del Instituto Tributario de derecho Tributario (ICHDT) sostuvo reuniones con el
ministerio de hacienda, planteando una serie de modificaciones. El material puede encontrarse
en el vinculo siguiente:
http://mww.ichdt.cl/userfiles/ICHDT%20Cambios%20a%20la%20Reforma%20de%202014.pdf
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Articulo Contenido

4 bis Principio de fondo sobre la forma
Buena fe tributaria
¢,Cuando hay elusion?:En los caso de abuso y de
simulacion.
Caracter supletorio de las normas anti-elusivas
Carga de la prueba

4 ter No pueden eludirse las normas mediante el abuso
¢.Cuando se entiende que hay abuso?

4 Quater No pueden eludirse las normas mediante la
simulacion
¢,Cuando se entiende que hay simulacion?

4°Quinquies Los TTA deben declarar abuso o simulacion, a
requerimiento del Director

26 Bis Procedimiento de consultas previas del
contribuyente

100 bis Sancién al quien disefid o planifico los actos,
contratos 0 negocios constitutivos de abuso o
simulacion.

119 Tribunal Competente

160 Bis Procedimiento
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4.1. Analisis de las normas incorporadas al Cédigo Tributario.

Por razones de orden reproduciremos cada articulo, efectuando
observaciones de su contenido. Sélo al término de este proceso nos

abocaremos al estudio del cuerpo normativo en su conjunto.

4.1.1 Articulo 4° bis: principios

“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 que pudieran afectarles.

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.

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 simulacién

establecidos en los Articulos N° 4ter y 4quater, respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicion y no por

los articulos 4ter y 4quéter.

Corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion en
los términos de los Articulo N°4ter y 4quéter, respectivamente. Para la
determinacién del abuso o la simulacion deberan seguirse los procedimientos

establecidos en los Articulos N°4quinquies y 160bis.”
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Observaciones.

a) En primer lugar se sefiala que la obligacion tributaria se relaciona con
la naturaleza de los actos, y no con la apariencia que las partes quieran darles.
Se trata del contenido por sobre la forma.

b) Es natural preguntarse qué quiere decir el legislador al indicar que
dicha relacion ocurre “prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran

afectarles”.

c) La norma indica que la buena fe tributaria “supone reconocer los
efectos” que emanan de los actos juridicos. Pero de inmediato el mismo
precepto aclara que no hay buena fe si mediante dichos actos se eluden los
hechos imponibles. Al respecto esta definicion nos parece mas bien un
reconocimiento a la validez de los actos de los contribuyentes que una

definicién de buena fe?.

d) Hay elusion solo en dos hipétesis: Abuso y Simulacion. El abuso se

trata en articulo 4 ter y la simulacién en el 4 quater.

e) Las normas anti-elusivas son supletorias, sélo se aplican ante la
ausencia de norma especifica. Aca nos remitimos a las normas especiales
descritas en el apartado 1 del capitulo IV. Ello es de importancia no soélo porque
no se aplicaran las normas anti-elusivas genéricas, sino pues también cada
norma especial tiene también una sancion especifica ya definida por el

legislador.

A este respecto el Servicio sefialo expresamente en la Circular N°65 de
23 de julio de 2015 las normas anti-elusivas especifica cuya aplicacion prima a

las que estudiamos en esta tesis. Ellas son:

- Las disposiciones sobre tasacion del articulo 64 del Cédigo Tributario;

?2 para el profesor Jorge Streeter Prieto, la buena fe tributaria -para efectos del articulo 26 del
CT es “la conciencia que tiene el contribuyente de que su conducta tributaria se ajusta a
derecho, en la forma que este ha sido interpretado por la Direccion”.

“La Interpretacion de la ley tributaria”, Revista de Derecho Econémico, Facultad de derecho de
la universidad de Chile, nUmeros 21 y 22, pagina 64.
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- Las normas sobre “gastos rechazados” del articulo 21 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta;

- Los preceptos sobre “justificacién de inversiones” de los articulos 70 y
71 de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

- EIN° 8 del articulo 17 de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

- Elarticulo 41 E de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

- Por las normas del articulo 41 F de la Ley sobre Impuesto a la Renta,;

- Por el articulo 63 de la ley 16.271, sobre Impuesto a las Herencias y

Donaciones.

f) Finalmente, la ley sefala expresamente que la carga de la prueba del

abuso o simulacion corresponde al Servicio.

Incorporaremos en el analisis de la nueva normativa las instrucciones
gue dicho Servicio ha suministrado al efecto. En cuanto a lo sustantivo de las
normas las Circulares N°65 de 23 de julio de 2015 y N°41 de 11 de julio de
2016 y respecto de la vigencia de ellas, las Circulares N°55 de 24 de junio de
2015 y N°42 de 11 de julio de 2016.

4.1.2. Articulo 4° ter: el abuso

“Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes
tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se
entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacién tributaria, o0 se postergue o difiera el nacimiento de
dicha obligacién, mediante actos o0 negocios juridicos que, individualmente
considerados o0 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. Es legitima la
razonable opcién de conductas y alternativas contempladas en la legislacion

tributaria.

52



En consecuencia, no constituird abuso la sola circunstancia que el
mismo resultado econdémico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos
juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o 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 0 en menor cuantia, siempre

gue estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los
hechos imponibles establecidos en la ley”.

Observaciones.

a) Se trata del “abuso del derecho tributario”.

b) Hay abuso cuando a través de uno o0 mas actos juridicos

considerados individualmente:

- 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 obligacion.

Pero, ademas de configurarse una de esas situaciones, no deben generarse
“resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o

un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios”.

c) De esta forma, el principio basico del abuso es que la elusién (a través
del abuso) no se basta a si misma. El ahorro de impuestos no es razon

suficiente para llevar a cabo un determinado acto juridico.

d) Desde luego no se trata de que el legislador prohiba la realizacién de
ciertos actos, sino que las consecuencias tributarias de los mismos (el ahorro)
seran desconocidas. El articulo termina sefialando “En caso de abuso se
exigira la obligacién tributaria que emana de los hechos imponibles

establecidos en la ley”.
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e) La norma sefala, sin embargo, que “Es legitima la razonable opcion
de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria®.
Entendemos que la disposicion se refiere a la utilizacion de franquicias
tributarias, como optar por depreciar un bien aceleradamente, utilizando una
vida util mas corta y cargando de esa manera a gastos un mayor monto de
depreciacion (N°5 del articulo N°31 de la LIR). El Servicio ha estimado que
optar por los regimenes de Zona Franca o la utilizacion del Articulo N°107 de la
LIR (régimen preferente para la enajenacion de acciones con presencia

bursatil) también se enmarcarian dentro de esta “economia de opcién”.

Asi analizado, que el legislador indiqgue que no hay abuso cuando se
utilizan las mismas herramientas o franquicias que él ofrece para ciertas
actividades o situaciones no nos parece de mucha utilidad, pues nos parece
una redundancia innecesaria. Y, en el caso de que dichas franquicias sean
utilizadas maliciosamente, se cae en los supuestos para que operen las
normas sancionatorias de Codigo Tributario existentes mucho antes de la

reforma.
¢, Cudl es la sancion en el caso de decretarse el abuso?

Los impuestos se aplicaran sobre los hechos imponibles que sin mediar

abuso se hubiesen producido.

4.1.3 Articulo 4° quater: la simulacion.

“Articulo 4° quater.- Habra también elusion en los actos o negocios en
los que exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los
hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de los
actos o negocios simulados. Se entendera que existe simulacion, 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”.
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Observaciones.

a) Este articulo sefiala la otra conducta que puede generar elusion: la

simulacion.

b) Se Indica la sancién a la simulacion: los impuestos se aplicaran sobre
los hechos efectivamente realizados por las partes, no los simulados. Ahora
bien, ;como se determinara cuales son los hechos efectivamente realizados
por los contribuyentes?. Esta sera tarea del Servicio (recordemos que €l tendra
la carga de la prueba).

c) El legislador tributario no define La Simulacion, limitandose a indicar
gue se entendera que ella existe cuando lo actos juridicos de que se trate
“disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de
los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o

data de nacimiento”.
¢,Cual es la sancion si se decreta la simulacién?

Se aplicaran los impuestos sobre los hechos efectivamente realizados,

no sobre los simulados.

4.1.4 Articulo 26 bis: procedimiento de consulta previa.

Articulo 26 bis.- 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 o0 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 quedardn sujetas a las
disposiciones del presente articulo. El Servicio publicara en su sitio de internet

las respuestas respectivas.
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El Servicio regulard mediante resolucion la forma en que se debera
presentar la consulta a que se refiere este articulo, asi como los requisitos que
ésta debera cumplir. El plazo para contestar la consulta sera de no-venta dias,
contados desde la recepcion de todos los antecedentes necesarios para su
adecuada resolucion. El Servicio podra requerir informes o dictamenes de otros
organismos, o solicitar del contribuyente el aporte de nuevos antecedentes

para la resolucién de la consulta.

El Servicio, mediante resolucién fundada, podra ampliar el plazo de

respuesta hasta por treinta dias.

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

legales.

La respuesta tendra efecto vinculante para el Servicio Unicamente con
relacion al consultante y el caso planteado, y debera sefalar expresamente si
los actos, contratos, negocios o actividades econdémicas sobre las que se
formulé la consulta, son o no susceptibles de ser calificadas como abuso o
simulacién 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

gue se fundo.”

Observaciones.

a) Este articulo se refiere al procedimiento de consulta previa respecto
de la aplicacion de las nuevas normas. Fue uno de los que sufrid

modificaciones en la Ley N°20.899%.

Dada la generalidad de las nuevas normas resulta util para los

contribuyentes conocer con antelacion el riesgo de que determinada operacion

*® Las modificaciones a este articulo consistieron en agregar en el inciso primero la posibilidad
de que cualquier persona pudiera formular consultas no vinculantes (no se requiere tener un
interés) y, en el inciso cuarto, modificar el efecto que tenia originalmente el trascurso del plazo
sin respuesta del Servicio: antes era que la consulta se entendia rechazada y ahora es que se
tendra por no presentada.
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pueda o no ser considerada elusiva, de modo que estimamos que se trata de

una buena herramienta.

Sin perjuicio de ello, los contribuyentes deberan considerar que, en el
caso de las consultas vinculantes, las circunstancias en que se enmarca la
operacion objeto de la consulta pueden cambiar y con ello también puede dejar
de tener efecto la respuesta sustentada por el Servicio.

b) En el apartado numero 2 del capitulo 5 resumiremos lo concerniente a
este articulo con base en la Circulares del Servicio, puesto que es la entidad a
la cual la ley encarga el conocimiento de las consultas. Las instrucciones
fueron sustentadas a través de las Circulares 65 de 23 de julio de 2015 —
relacionada con la Ley 20.780- y 41 de 11 de julio de 2016 -que se refirié a las
modificaciones incorporadas por la Ley N°20.899.

415 Sancioén al asesor.

“Articulo 100 bis.- La persona natural o juridica respecto de quien se acredite
haber disefiado o planificado los actos, contratos 0 negocios constitutivos de
abuso o simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quater, 4°
quinquies y 160 bis de este Cddigo, sera sancionado con multa de hasta el
100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales,
de no mediar dichas conductas indebidas, 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 sancién sefalada serd aplicada a sus directores o
representantes legales si hubieren infringido sus deberes de direccion y

supervision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio solo
podra aplicar la multa a que se refieren los incisos precedentes cuando, en el
caso de haberse solicitado la declaracion de abuso o simulacion en los

términos que sefiala el articulo 160 bis, ella se encuentre resuelta por sentencia
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firme y ejecutoriada. La prescripcion de la accidn para perseguir esta sancién
pecuniaria serd 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 sancion pecuniaria a los responsables del disefio o
planificacion de los actos, contratos 0 negocios susceptibles de constituir abuso
o simulacién, segun lo establecido en el inciso segundo del articulo 160 bis,
hasta la notificacion de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuelva.”

Observaciones.

a) Esta es la sancién que recae sobre la persona que disefidé o planificd los
actos que fueron declarados elusivos (es decir, abusivos o simulados). Esto
naturalmente complicara la intervencion de asesores, pues mas alla del
tema monetario (salvable via seguros por responsabilidad profesional o por
acuerdo con sus clientes —contribuyentes-) la reputacion del profesional se

pone en juego para todo su desempefio futuro.

Creemos que lo que hay que destacar en el analisis es que por lo general
los procesos de reorganizaciones empresariales -independiente de la
finalidad de los mismos- requieren de la intervencion de distintos
profesionales y para efectos de esta norma debera separarse la fase de
planificacion y disefio con la de implementacion, escapando al alcance de la
norma las personas que, habiendo implementado los actos elusivos
(redactado escrituras, solicitado publicaciones en algun registro, firmando

informes periciales, etc...), no hayan participado del disefio de los mismos.

c) La sancién estara dada por una suma de dinero equivalente al 100%
de los impuestos que deberian haberse enterado (excluye las mutas a
intereses que se calculen al contribuyente) con tope de 100 U.T.A (alrededor
de $46.000.000).

d) Hay que notar que no se califica como delito tributario la intervencion

del asesor, sino que se le castiga con un monto de dinero.
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4.1.6 Articulos 4 quinquies, 119y 160 bis: Procedimiento.

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

Esta declaracién 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. Previo a
la solicitud de declaracién de abuso o simulacion 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 aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa
del articulo 100 bis. No se aplicaran en este procedimiento los plazos del

articulo 59.

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 citacidon a que se refiere el inciso anterior. El mismo plazo se
aplicara en caso de no mediar contestacion, el que se contard 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 simulacién respecto del caso por el que se cito al

contribuyente o asesor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la
declaracion de abuso o simulacién, hasta la resolucion que la resuelva, se
suspendera el cdmputo de los plazos establecidos en los Articulo N°s 200 y
201.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacion para

fines tributarios, el Tribunal Tributario y Aduanero deber& asi declararlo en la
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resolucién 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 resolucién el monto del
impuesto que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses
penales y multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacion, giro o resolucion
gue corresponda. Lo anterior, sin perjuicio de los recursos que, de acuerdo al
Articulo N° 160 bis, puedan deducir el Servicio, el contribuyente o quien resulte

sancionado con las multas que pudieren aplicarse.”.

“Articulo 119.- Sera competente para conocer tanto de la declaracién de
abuso o simulacion, establecida en el articulo 4° quinquies, como de la
determinacion y aplicacion de la multa contemplada en el articulo 100 bis, el
Tribunal Tributario y Aduanero en cuyo territorio jurisdiccional tenga su

domicilio el contribuyente.”

Tratandose de contribuyentes personas juridicas se entendera que el

domicilio de éstas corresponde al de la matriz.”.

“Articulo 160 bis.- El Director debera solicitar la declaracion de abuso o
simulacidén a que se refiere el articulo 4° quinquies y, en su caso, la aplicacion
de la multa establecida en el articulo 100 bis ante el Tribunal Tributario y
Aduanero competente, de manera fundada, acompafiando 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 declaracion judicial a

gue se refiere este articulo.

De la solicitud del Servicio se conferira traslado al contribuyente y a los
posibles responsables del disefio o planificacion de los actos, contratos o
negocios susceptibles de constituir abuso o simulacién, por el término de
noventa dias. Su contestacion debera contener una exposicion clara de los
hechos y fundamentos de derecho en que basa su oposicion a la declaracion
de abuso o simulacién o, en su caso, a la responsabilidad por el disefio o
planificacion de los actos, contratos 0 negocios constitutivos de abuso o

simulacion.
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Vencido el plazo para evacuar el traslado, haya o no contestado el
contribuyente o el posible responsable, el Tribunal citard a las partes a una
audiencia que debera fijarse a contar del séptimo dia y no mas alla del
decimoquinto, contado desde la fecha de la notificaciébn de dicha citacion, con
el objeto que expongan sobre los puntos planteados tanto en la solicitud como
en la contestaciéon, en caso que la hubiere. En caso que el contribuyente o el
posible responsable aporten en esta audiencia nuevos antecedentes a los
cuales el Servicio no haya tenido acceso previo, se le conferira a éste un plazo

de quince dias para emitir los descargos pertinentes.

Vencido el ultimo plazo a que se refiere el inciso anterior, y en la medida
gue hubiere controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente, el Tribunal
abrira un término probatorio por un plazo de veinte dias. En contra de la
resolucion que fije los puntos sobre los cuales debera recaer la prueba, sélo
procedera el recurso de reposicion dentro del plazo de cinco dias. Concluido el
término probatorio, se otorgara a las partes un plazo de cinco dias para
efectuar observaciones a la prueba rendida, tras lo cual el Tribunal resolvera en
un plazo de veinte dias. 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. En contra de la resolucion que se pronuncie sobre la solicitud
procedera el recurso de apelacion, el que debera interponerse en el plazo de
qguince dias contado desde la notificacion respectiva, y se concedera en ambos
efectos. La apelacion se tramitara en cuenta, a menos que cualquiera de las
partes, dentro del plazo de cinco dias contado desde el ingreso de los autos en
la Secretaria de la Corte de Apelaciones, solicite alegatos. En contra de la
resolucién de la Corte de Apelaciones procedera el recurso de casaciéon en el
fondo o la forma. La liquidacion, giro, resolucion o multa, que se emitan en
cumplimiento de la sentencia firme dictada en el procedimiento que declare la
existencia del abuso o de la simulacién o la responsabilidad por el disefio o
planificacion de los actos, contratos 0 negocios constitutivos de abuso o
simulacién, no seran susceptibles de reclamo alguno. Las controversias que
surjan respecto al cumplimiento de la sentencia, seran resueltas en forma

incidental por el Tribunal que la dict6. En lo no establecido por este Parrafo, y
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en cuanto la naturaleza de la tramitacién lo permita, se aplicaran las demas

normas contenidas en el Titulo Il de este Libro.”.

Nos referiremos en extenso a estos tres articulos en el apartado.

5. Vigencia de la Ley N°20.780.

El Articulo N°10 de la Ley N°20.780 y el Articulo decimoquinto de sus
disposiciones transitorias establecen que las modificaciones al Cédigo
Tributario entraran en vigencia un afio después de la fecha de publicacion de la
ley, de modo que existid un periodo de vacancia suficiente para la asimilacion

de las nuevas normas.

La ley se publico el 30 de Septiembre de 2014, por lo que las nuevas
normas comenzaron a regir el 30 de Septiembre de 2015. A este respecto el
Articulo decimoquinto transitorio dispuso que nuevas normas soOlo seran
aplicables respecto de los hechos, actos 0 negocios o conjunto o serie de ellos
“‘realizados o concluidos” antes de la entrada en vigencia de las normas. Dicho

articulo dispone:

‘Las modificaciones al Cddigo Tributario regiran transcurrido un afio
desde la publicacion de la ley, con excepcion de lo dispuesto en el nimero 25,

letra b. del articulo 10°, que regira a partir del 1 de enero de 2015.

No obstante lo dispuesto en el inciso precedente, lo establecido en los
articulos 4° bis, 4°ter, 4° quater, 4° quinquies, 100 bis, 119 y 160 bis del Cédigo
Tributario s6lo sera aplicable respecto de los hechos, actos o negocios o
conjunto o serie de ellos, a que se refieren dichas disposiciones, realizados o

concluidos a partir de la entrada en vigencia de las mismas”.

Sin embargo, como las normas elusivas se refieren a actos o un
conjunto de actos realizados por el contribuyente, de inmediato surgié la
interrogante de que ocurria con los procesos de reorganizaciones que se

habian iniciado antes de la entrada en vigencia de las normas pero que
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concluian con posterioridad, ¢ Cuando se entienden realizados o concluidos?
Ello particularmente pensando en los efectos de determinada operacion, que
pueden prolongarse por varios periodos tributarios.

El Servicio se refirid a esta situacion via Circular N°55 de 16 de octubre
de 2014.

En dicha instruccién se sefiala que las nuevas normas “solo seran
aplicables respecto de los hechos, actos 0 negocios o conjunto o serie de ellos
realizados o concluidos a partir del 30 de Septiembre de 2015” (pagina 15).

Puede apreciarse que el Servicio no proporciond ninguna luz sobre el
problema, y ello desde luego podia afectar la aplicacion temporal de las nuevas
normas —que de nuevo en su afan de aglomeraciéon y generalidad descuido el

legislador tributario-.

Posteriormente el Servicio, via Circular 55° de 24 de Junio de 2015, vino
a aclarar su interpretacion de la norma. Trataremos el analisis de la misma en

una nota al pie** puesto que dicha Circular fue derogada, segln veremos.

% En cuanto a los efectos, la derogada Circular sefialaba en su apartado 8:

“A este fin, las expresiones “realizado” y “concluido”, se emplean para excluir los hechos, actos
0 negocios 0 conjunto o serie de ellos, que se han ejecutado, celebrado o perfeccionado
integramente en un tiempo pasado (antes del 30 de septiembre de 2015). De este modo, es
posible qué hechos, actos o negocios o conjunto o serie de ellos, aun iniciados antes del 30 de
septiembre de 2015, sean alcanzados por las normas permanentes anti elusivas cuando,
existiendo abuso o simulacion, se encuentre pendiente el cumplimiento de sus efectos juridicos
o tributarios a la fecha de entrar en vigencia las referidas normas. En este tipo de casos, esos
efectos juridicos o tributarios, susceptibles de ser considerados elusivos, se producen una vez
que los hechos o actos juridicos se “realizan” o “concluyen” bajo el imperio de las normas anti
elusivas permanentes. Tal sera el caso, por ejemplo, de actos o contratos:

a) Sujetos a un plazo o condicién, ya sea en cuanto al perfeccionamiento mismo del acto o
contrato, asi como para el nacimiento de los derechos u obligaciones que de ellos emanan o su
exigibilidad (efectos juridicos pendientes);

b) De “tracto sucesivo”; o,

¢) En general, aquellos cuyos efectos tributarios no se hayan consumado o materializado
integramente antes del 30 de septiembre de 2015, segun se define en el siguiente numeral 9.
Hasta ac4, habida consideracion de los criterios vertidos, la posicién del Servicio se resume en
gue los actos o contratos — o una serie de ellos- concluyen cuando lo hacen sus efectos
juridicos o tributarios.

Eso traslada el problema a determinar cuando cesan los efectos. Respecto a lo cual la Circular
indica:

“9. Respecto de lo sefalado en la letra c) del numeral anterior, se entendera que los efectos
tributarios de un hecho, acto o negocio, o conjunto o serie de ellos, no se encuentran
integramente consumados o materializados a la fecha de entrada en vigencia de las normas
permanentes cuando el acto o hecho apto para producir los efectos tributarios aiin no se haya
realizado o concluido. Se entendera que un acto o hecho realizado o concluido genera efectos
tributarios cuando la ley le atribuye a esos actos o hechos una determinada consecuencia para
efectos de la aplicacion de tributos. Tal sera, por ejemplo, el caso de un proceso de fusion
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iniciado antes del 31 de diciembre de 2014, pero en que el hecho, acto o negocio que permita
generar una diferencia entre el valor de la inversién total realizada y el capital propio de la
sociedad absorbida se realiza o concluye después de entrar en vigencia las normas anti elusion
a que se refiere esta Circular, ello independientemente del afio tributario en que tal diferencia
sea posteriormente incorporada en una declaracién anual de impuestos a la renta.

En cambio, no quedaran alcanzados aquellos actos o hechos (entre los que se pueden incluir
fusiones y, en general, cualquier operacion), en que la consecuencia tributaria correspondiente
se concrete 0 materialice integramente antes de la entrada en vigencia de las normas anti
elusién a que se refiere esta Circular, aun cuando sus efectos sean incorporados en futuras
declaraciones de impuestos.”

En este caso creemos que el Servicio acertaba. Ello porque define que son los efectos
tributarios los que deben haber cesado. No los juridicos. Pues los efectos juridicos pueden
producirse en el tiempo y mucho mas alla de los plazos de prescripcion de la accion fiscal
(Articulo N°200 del Codigo Tributario). Basta imaginar una compraventa de acciones de fecha 4
de octubre de 2005 y pagadera en 10 cuotas anuales. La ultima cuota vence el 4 de octubre de
2015 y por este solo hecho podrian haberse aplicado las nuevas normas.
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Aclaracién de la vigencia: Ley 20.899

El articulo 8° de la Ley 20.899 aclar6 cuando los hechos que podian ser

elusivos debian entenderse realizados o concluido, sefialando:

“Articulo octavo.- Para los efectos de lo dispuesto en el inciso 2° del
articulo decimoquinto transitorio de la ley 20.780, se entendera que los hechos,
actos o0 negocios, o0 conjunto o serie de ellos, a que se refieren los articulos 4°
bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 100 bis, 119 y 160 bis del Cédigo Tributario,
se han realizado o concluido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015,
cuando sus caracteristicas 0 elementos que determinan sus
consecuencias juridicas para la legislacion tributaria, hayan sido
estipulados con anterioridad a esa fecha, aun cuando sigan produciendo
efectos a partir del 30 de septiembre de 2015. De acuerdo a lo anterior, el
Servicio no podra aplicar tales disposiciones respecto de los efectos producidos
con anterioridad al 30 de septiembre de 2015. Respecto de los efectos que se
produzcan a contar de esta ultima fecha, provenientes de hechos, actos o
negocios, o conjunto o serie de ellos realizados o concluidos con anterioridad a
ella, tampoco se aplicaran tales disposiciones, salvo cuando a partir de la
citada fecha se hayan modificado las caracteristicas o0 elementos que
determinan sus consecuencias juridicas para la legislacion tributaria de los
referidos hechos, actos o0 negocios, o conjunto o serie de ellos, en cuyo caso se
aplicaran sélo respecto de los efectos posteriores que surjan a consecuencia
de tal modificacion, en cuanto esta Ultima y sus referidos efectos, conforme a
las disposiciones legales citadas, sean considerados como constitutivos de

abuso o simulacion.”

Como se puede ver, la norma establece claramente que para saber si
algln acto o serie de ellos es alcanzado por las nuevas normas, se debe
precisar el momento en que sus “caracteristicas o elementos que determinan

sus consecuencias juridicas para la legislacion tributaria”, independiente del

65



tiempo que surtan efectos. Si dichas caracteristicas se encuentran verificadas
antes del 30 de septiembre de 2015 los hechos no se veran alcanzados por las
nuevas normas. Por el contrario, si sus elementos que determinan
consecuencias juridicas para la normativa tributaria, se verifican o consolidan

después de dicha fecha, las normas anti-elusivas tiene plena aplicacion.

Creemos importante destacar que basta con que una cualquiera de las
caracteristicas del acto o serie de ellos se verifique después del 30 de
septiembre de 2015 para que sea posible la aplicacion de las nuevas normas y

por tanto la intervencion del Servicio.

Modificacion de circunstancias.

Como se puede apreciar, la norma sefiald6 que de igual forma se
aplicaran las normas anti-elusivas a hechos no comprendidos en el ambito de
aplicacion temporal de las nuevas normas, si existe una modificacion en las
caracteristicas o elementos de los hechos o actos que determinan sus
consecuencias juridicas para la legislacion tributaria, en cuanto dichas

modificaciones puedan ser constitutivas de abuso o simulacion.

Nueva interpretacion del Servicio.

Por su parte, via circular N°42 de 11 de julio de 2016 el Servicio
interpretd la modificacién. Este acto administrativo complementd la Circular
N°55 de 2014 y derogo la N°55 de 2015.

Nos parece ilustrativo reproducir la letra d) del apartado N°4 de la
Circular N°42, puesto que ella precisa la interpretacion del caso en que se

producen modificaciones a los actos o hechos.

“d) Hechos, actos, negocios o0 conjunto o serie de ellos “realizados o
concluidos” con anterioridad al 30 de septiembre de 2015, y que a contar de
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dicha fecha hayan sido modificados en sus caracteristicas o elementos que

determinan sus consecuencias juridicas para la legislacion tributaria.

En este caso, el Servicio podrd fiscalizar los efectos posteriores que

surjan a consecuencia de la modificacibn o modificaciones de que se trate, en

la medida que se cumpla con los siguientes requisitos:

)

ii)

Que exista una modificacion del hecho, acto, contrato o negocio
particular o de uno o mas de los que conforman un conjunto o
serie de ellos. Para estos fines se entiende que existe
modificacién cuando se altera, muta o transforma, de cualquier
manera uno o mas de los elementos de los actos o negocios, 0
caracteristicas de los hechos, o conjunto o serie de ellos, que los

conforman.

Que la modificacién incida de manera determinante en las
consecuencias juridicas tributarias; esto es, “que altere, mute o
transforme los elementos® de la obligacién impositiva, como son
los sujetos, el hecho gravado, la tasa, la base imponible o el

régimen de exenciones aplicables; su nacimiento o exigibilidad.

La alteracion, mutacion o transformaciéon de los elementos
mencionados en el literal precedente, por si misma o por los
efectos que genera en la negociacion modificada, pueda ser
considerada eventualmente como constitutiva de un abuso o
simulacién por aplicacién de los articulos 4° ter o 4° quater del

Caodigo Tributario.

A estos efectos, se debe considerar que si el negocio primitivo
resulta ser, tedricamente elusivo; pero la modificacion posterior al
30 de septiembre de 2015, a que se le somete, carece de las
caracteristicas elusivas, ni tampoco las genera en el acto
modificado, el Servicio no estara facultado para aplicar la

Normativa General Anti elusion.”

?® En este punto la Circular se remite al articulo 1.444 del CC, respecto de los elementos de los

contratos.
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De esta forma el Servicio interpreta que basta cualquier modificacion
determinante a los hechos o actos - o una serie de ellos- realizados por el

contribuyente, para que tengan plena aplicacion las normas anti-elusivas.

Y “determinante” para el Servicio, es aquella que altere, mute o
transforme los elementos de la obligacion impositiva (los sujetos, el hecho
gravado, la tasa, la base imponible o el régimen de exenciones aplicables; su
nacimiento o exigibilidad.

Magnitud de la modificacion del acto o serie de ellos

Debemos recordar que, conforme al articulo 4 quinquies, para que se
puedan aplicar las normas anti-elusivas las diferencias de impuestos
determinadas provisoriamente por el Servicio al contribuyente deben exceder
las 250 UTM, de modo que en el caso de que se presenten modificaciones a
los hechos y que puedan ser constitutivas de abuso o simulacién, solo si dichas

modificaciones cumplen dicho supuesto.

6. ANALISIS DE LAS NORMAS EN SU CONJUNTO.

6.1. Factores que influyeron en el nacimiento de las nuevas normas.

La globalizacion trae consigo niveles de estructuracion necesarias para
gue los paises puedan efectivamente relacionarse. El ingreso en el afio 2010
de Chile a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) supuso el desafio de elevar los estandares en variadas materias. En el
ambito tributario, han sido varias las innovaciones que en definitiva tratan de
emular las politicas externas. Los ejemplos abundan en sede renta, como por
ejemplo las nuevas normas de precios de transferencia, el ordenamiento del
tratamiento de las rentas de fuente extranjera, la aparicibn de varias
declaraciones juradas, el perfeccionamiento de las normas de exceso de

endeudamiento, etc.
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Una de las cuestiones que quedaba pendiente antes de la reforma que
aqui analizamos era el combate a la elusién. Dicho vacio vino a ser llenado por
las Leyes N°20.780 y N°20.899%.

6.2. Andlisis.

Desde la primera lectura de ellas queda claro lo ambicioso de las
normas anti-elusivas. Ellas pretenden cubrir todas las acciones elusivas -salvo
las que ya tienen un tratamiento especifico en otras leyes tributarias-. Y por ello

se trata de normas genéricas.

El articulo 4 bis sefiala que el servicio debe reconocer a la buena fe de
los contribuyentes, lo que basicamente es reconocer (la ley utiliza dos veces la
palabra) la existencia y validez de los actos juridicos de otras personas (lo que
nos parece redundante pues el Servicio es un tercero en las relaciones que
puedan mantener entre si los contribuyentes y solo lo queda aceptar la

existencia de sus negocios juridicos).

Y la elusién de define como un escenario en que no hay buena fe. En

efecto, el inciso tercero de dicho articulo dispone:

‘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

?® _Lamentablemente las normas incorporadas al Codigo Tributario han sido un “copiar y pegar”
de las disposiciones extranjeras, especialmente las normas contenidas en la Ley General
Tributaria espafiola. Ello desde ya es complejo pues la realidad y sistema juridico de cada pais
obedece (o deberia obedecer) a la realidad del mismo. De este modo se pueden producir
contradicciones entre los principios generales de la legislacion de un pais con normas sacadas
de un contexto diverso.

El problema mayor a nuestro juicio es que la mutilacién de normas extranjeras hace inutil
cualquier clase de analisis de las mismas para efectos de entender la norma en el
ordenamiento al que se ha trasladado -en este caso el chileno-. Asi, por ejemplo, en la
redaccion del articulo 4°ter (referido al abuso de la norma tributaria) se utilizé parte de la norma
espafiola, puntualmente la letra a) del Articulo N°15 de dicha ley foranea que, refiriéndose a las
condiciones que deben reunir los actos 0 negocios para que exista abuso, dispone: “Que,
individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucién del resultado obtenido”. La mencion de artificioso o impropio no se incluyo en el
articulo 4 ter, generadndose el fendGmeno mencionado.
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elusion de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacién

establecidos en los articulos 4° ter y 4° quéter, respectivamente”
Es decir, si hay elusién hay mala fe en materia tributaria.

La parte final de la norma recién reproducida indica que solo hay elusion
en dos casos: abuso de la forma juridica (tratada en el articulo N° 4ter) y
simulacion (desarrollado Articulo N°4 quéter).

Pues bien, la ley no define los conceptos de abuso y simulacién,
limitAndose a sefialar los casos en que se entendera que hay elusién (abuso o

simulacion). Eso es una muestra de la generalidad de las normas.

Posicion del Servicio

Para el Servicio, a través del abuso y la simulacion se pueden vulnerar
los hechos gravados lo que constituiria una infraccion a los principios
constitucionales de legalidad tributaria e igual reparticion de las cargas
publicas. Y sefiala que, si habia alguna duda sobre dicha materia, que con las
nuevas normas quedo sin sustento la doctrina en virtud de la cual la astucia en
el uso de las formas juridicas podia justificar una vulneraciéon de las normas
legales tributarias (en clara mencion a la sentencia ya comentada -Sll con

Inmobiliaria Bahia-)?’.

6.2.2 Actos, negocios juridicos, etc.

En las normas incorporadas se hace referencia a las expresiones

“actos”, “negocios juridicos”, “conjunto o serie de ellos”.

Aca reproduciremos la interpretacion del Servicio respecto a la forma en
gue deben entenderse cada uno de ellos -recordemos que corresponde al
Director del Servicio la facultad de requerir a los TTA la declaracion de abuso o
simulacién -articulo 160 bis que se tratara en extenso en el préximo capitulo-.

En el apartado A) del niumero IV de la circular 65 de 2015 el Servicio sefala:

2" Circular 65 de 2015, ntimero 3 del apartado IV, pagina 12.
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“ para la adecuada apreciacion de la normativa, se entiende que la expresion
“negocio juridico” alude a un hecho humano, voluntario o consciente vy licito,
gue tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas,
crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones cuyos efectos son
deseados por las partes y sancionados por la ley. Por su parte, la voz “acto” es
un concepto mas amplio, que ademas de comprender a los negocios juridicos,
abarca también los hechos voluntarios (tanto licitos como ilicitos). Por su parte,
la expresidon “conjunto o serie de ellos”, hace referencia a negociaciones
complejas compuestas por mas de un negocio o acto individual. A estos fines,
se entiende que un conjunto o serie de actos obedecen a una sola transaccion
u operacion cuando, por ejemplo, se realizan o ejecutan en cumplimiento de un
plan establecido en un acuerdo previo; la vinculacion se colige a partir del
resultado final que subyace tras los hechos, actos o negocios, 0 conjunto o
serie de ellos; o cuando exista una mutua interdependencia entre ellos, de
suerte que cada uno aisladamente considerado carece de significacion plena
por si mismo. Lo relevante para estos efectos es si uno 0 mas negocios 0 actos
estan vinculados en el tiempo, directa o indirectamente, con la aplicacion de un
determinado hecho imponible, de forma que los negocios 0 actos que se
realizan en el tiempo son antecedentes necesarios para la evitacion total o
parcial de un determinado hecho imponible, disminuir la base imponible o la

obligacion tributaria, o postergar o diferir el nacimiento de la misma.”

6.2.2. Abuso y simulacion como figuras elusivas.

6.2.2.1. El abuso de la Forma Juridica (Articulo N° 4ter).

El primer inciso del articulo 4°ter dispone:

“...Se entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacién tributaria, o0 se postergue o difiera el nacimiento de

dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
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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.”

Ya sefialamos en el andlisis particular de las hipotesis descritas en este

articulo.
Acéa queremos enfocarnos en lo sustantivo de la ley:

a) En primer lugar la norma es clara: obtener un determinado efecto no
es razon suficiente para justificar un determinado acto o negocio
juridico. Es mas, seran los efectos el primer paso que dara el Servicio
para evaluar si existe un sustrato distinto al tributario que pueda
justificar la accion. Como sefala la Circular N°65 la autoridad
administrativa debera “Recopilar la mayor cantidad de antecedentes,
huellas o indicios claros que permitan postular que las formas
juridicas empleadas por el contribuyente para acogerse a cierto

hecho imponible méas favorable son sélo aparentes o que el uso de

figuras propias del derecho privado busca evitar las consecuencias

tributarias previstas por el legislador para determinados negocios o

actos juridicos®”.

b) Para que el abuso se concrete, no debe haber efectos juridicos o

econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero distintos a

los meramente tributarios.

Este ultimo elemento es subjetivo en si mismo. La interrogante surge
de inmediato: ¢cuando algo es relevante?, en concreto ¢Cuando es
relevante un efecto juridico?. Sélo podemos aventurar que dicha
consecuencia no tiene que tener, necesariamente, un correlato
economico, pues la ley utiliza la conjuncion disyuntiva “0” separando
estos dichos efectos de los econdmicos ¢ Y cuando es relevante un
efecto econdmico?. La revision de las instrucciones del Servicio arroja

gque nada se dice respecto a la relevancia.

?8 Letra a) de la letra B), pagina 14.
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Un ejemplo ilustrativo.

Pese a la problematica recién descrita, ilustraremos un ejemplo de una
practica que a nuestro juicio constituiria claramente abuso, en los términos del

articulo 4 ter del CT.

Una de las soluciones habituales en la venta de empresas a terceras
personas era incrementar el costo de las acciones o derechos sociales. Ello se

hacia utilizando las herramientas que entregaba, indirectamente, la misma ley.

Supondremos la sociedad “Importadora Tesis S.P.A.”. La unica duefia de
las acciones es ‘“Inversiones Duefia Limitada”. Ambas sociedades son
contribuyentes que demuestran rentas efectivas mediante contabilidad
completa y FUT. Las sociedades accionistas aportaron cada una un 50% del

capital de $100.000.000.-, suscribiendo y pagano la totalidad de las acciones.

Después de varios afios de exitosa operacion, el patrimonio de la
sociedad es de $5.000.000.000.-, conformada por un capital de $100.000.000.-
mas utilidades acumuladas de $4.900.000.000.-

Un grupo internacional estd dispuesto a pagar un precio de
$10.000.000.000.- por la totalidad de las acciones.

Situacion tributaria: Si la venta se verifica sin planificacion, la utilidad

afecta a impuestos es de $9.900.000.000.-. Ella se calcula deduciendo del

precio de venta el costo tributario —que para estos efectos asciende a

$100.000.000.- que son los aportes efectivos de capital®.

% En este caso no es aplicable las normas anti-elusivas especifica del N°8 del articulo 17 de la
Ley de Renta, puesto que el precio de la venta esta determinado por valores de mercado. No
se cumpliria por tanto que el precio o valor sea notoriamente inferior al corriente en plaza. De
esta forma, cobran aplicacion las normas anti-elusivas generales.
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Planificacion usualmente realizada por los contribuyentes.

a) Utilizando las normas vigentes, en cuanto al traspaso de utilidades
entre empresas con contabilidad, se distribuia un dividendo definitivo
equivalente a la accionista duefia, esto suponia la disponibilidad de recursos
para tal efecto. Este traspaso no estd gravado con impuesto de primera
categoria pues ambas sociedades llevan contabilidad completa. Técnicamente
se producia un traspaso de FUT de la sociedad operativa (Importadora Tesis

S.P.A)) a su accionista (Inversiones Duefia Limitada).

b) Coetaneamente se aumentaba el capital social de Importadora Tesis

S.P.A. Inversiones Duefa suscribia la totalidad del aumento.

c) Posteriormente, el mismo flujo recibido a titulo de dividendo era

utilizado por Inversiones Duefa Ltda. para pagar las acciones suscritas.

d) Producto del pago de las acciones, ahora el costo de la totalidad de
las acciones aumento de $100.000.000.- a $5.000.000.000.-.

e) La utilidad afecta disminuy6 de $9.900.000.000.- a $4.900.000.000.-.

f) El impuesto ahorrado equivale a la tasa del impuesto de Primera
Categoria aplicado sobre la rebaja de la base. Suponiendo una tasa de 20% la
disminucion seria de $980.000.000.-

Esta estrategia —bastante conocida por lo demas- seria susceptible de
una denuncia de abuso por parte del Servicio. Obviamente no se discutira la
venta a un grupo internacional. Lo que sefalara el Servicio es qué razoén tuvo el
contribuyente para proceder al aumento de capital, si finalmente siempre fue
controlador total de la sociedad. Respecto a la relevancia, la disminucion de la
carga tributaria en $980.000.000.- parece indiscutiblemente relevante si
consideramos que la disminucion de la base alcanzé casi al 50% del precio de

venta.

El caso anterior es, a nuestro juicio, un ejemplo claro de una conducta

elusiva que es alcanzada por las nuevas normas.
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El problema que se plantea es que la diversidad de operaciones que
pueden presentarse no permitiran determinar con claridad si la conducta es
elusiva o no, y el Tribunal Tributario y Aduanero competente debera ponderar
cuestiones bien complejas, estableciendo limites respecto de lo que es abusivo
y lo que no.

Abuso v economia de opcidn (inciso 2° articulo 4° ter): oficio 261 de
2017.

El inciso segundo del mismo articulo parece en principio moderar el
alcance de lo que se entiende por abuso. Se trata de la llamada economia de
opcion, y cuya mencion en el ambito de las normas anti-elusivas es

redundante, segun ya comentamos.

Sin embargo, creemos pertinente comentar aca la existencia de la
primera respuesta del Servicio a una consulta no vinculante de un
contribuyente. Nos referimos a la posicion expuesta en el Oficio N°261 de 3 de

febrero de 2017, que pasamos a describir.

a. Explicacion del caso.

La consulta se refiere a una sociedad de responsabilidad limitada que tiene
dentro de sus activos bienes inmuebles. Explica el contribuyente que la estan
analizando la division de la sociedad®, manteniendo en la sociedad

continuadora los inmuebles y asignando a la que sociedad que nace producto

% Recordemos que segtn el articulo N°94 de la Ley N°18.046 sobre sociedades anénimas la
division  “consiste en la distribucion de su patrimonio entre si y una o mas sociedades
anénimas que se constituyan al efecto, correspondiéndole a los accionistas de la sociedad
dividida, la misma proporcién en el capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella
que poseian en la sociedad que se divide”. La doctrina y el Servicio han coincidido a que nada
obsta a que una sociedad de personas se divida. Desde el punto de vista técnico, la divisién no
configura hecho gravado con IVA e inhibe al Servicio de tasar en tanto la nueva sociedad o la
subsistente mantenga registrado el valore tributario de los bienes de que se trate -inciso cuatro
del articulo 64 del CT-.
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de la division los restantes activos. La division permitiria separar las lineas de

negocios de la empresa.

Posteriormente, los duefios de la sociedad continuadora procederan a
adjudicarse los bienes inmuebles. Acé es importante sefialar que existio una
norma especial que permitia utilizar el valor que tenian registrado en la
empresa los activos como valor de adjudicacion — es decir, se trata de una
franquicia o beneficio especialmente contemplado en la ley®- sin que pudieran

aplicarse las normas pertinentes de tasacion.

De esta forma, el consultante quiere saber a priori si la division y
posterior adjudicacion pueden ser consideradas como una manifestacion
legitima del principio de economia de opcion contemplado en el articulo 4 ter
del CT, al aplicarse un beneficio especialmente consagrado por el legislador
tributario.

b. El andlisis del Servicio.

Luego de exponer las caracteristicas de la consulta, el Servicio dice:

“En este contexto, en principio, puede estimarse que la adjudicacién de bienes
en un término de giro obedece a una manifestacion legitima del principio de la

economia de opcion contemplado en el articulo 4 ter del Cédigo Tributario.”

Hasta ahi parece que el Servicio estaria de acuerdo con lo planteado por el

contribuyente, pero el parrafo siguiente indica:

“Sin embargo, como la elusion depende tanto de las circunstancias juridicas y
econdmicas en que se desarrollan los actos y operaciones asi como de las
circunstancias del caso, que en lo particular seria la situacién tributaria de la

sociedad y de los socios, antecedentes que no se detallan en la consulta, la

conclusién anterior puede variar en base a los siguientes antecedentes:

%L El articulo tercero transitorio de la Ley N°20.899 sefialé que tenian el caracter de ingreso no
renta las adjudicaciones de bienes producidas durante el afio 2016. La misma norma sefialaba
gue no se aplicaban en este caso la normas de tasacién del articulo 64 del CT en concordancia
con las disposiciones del inciso cuarto del N°8 del articulo 17 de la Ley de Renta.
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a) El articulo 4 ter del Codigo Tributario contempla como requisito
para la configuracion de abuso, que los actos o negocios juridicos,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados
o efectos juridicos o econémicos relevantes que sean distintos de los

meramente tributarios.

Al respecto, sefiala el peticionario que la divisién de la sociedad
perseguiria un fin juridico y econdmico relevante que seria separar las
lineas de negocios que actualmente registra la sociedad. En este

contexto, lo que se esperaria es que ambas sociedades continuaran con

sus lineas de negocios en forma paralela, hecho que no acontece en
este caso toda vez que, producida la division, la “Sociedad
Continuadora”, que tiene entre sus activos asignados los bienes raices,

se va disolver y poner término de giro...”

El Servicio acertadamente a nuestro entender visualiza una
contradiccion, puesto que si, inmediatamente después de dividir la sociedad los
duefios se adjudican sus activos, mal puede fundar el contribuyente su

solicitud en la separacién de las lineas de negocios.

Lo importante, hasta aca, es que el Servicio estima que no basta con
gue exista un franquicia tributaria establecida por el legislador, sino que debe
llegarse a ella sin que se configure elusién. En otras palabras, para arribar a
una situacién en que se aplique una conducta alternativa “contemplada en la

legislacion” deben existir razones no puramente impositivas.

c. La conclusion del Servicio.

Finalmente, el Servicio concluye que “los actos juridicos ejecutados en el
contexto de la division, disolucion y término de giro de la sociedad
continuadora, considerados individualmente o en su conjunto, en principio,
podrian ampararse en una razonable opcién de conductas y alternativas

contempladas en la legislacion tributaria, conclusién que podria variar
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dependiendo de las circunstancias concretas del caso, como aquellas que han

sido descritas precedentemente a modo ejemplar”.

Dicha conclusién en realidad no es muy aclaratoria pues sefala que las
conductas podrian ser consideradas como economia de opcién, pero dice que

quizés no. Todo dependera de las circunstancias concretas del caso.

Esto s6lo viene a ratificar lo ambiguo de las nuevas normas y de lo
variable que son las circunstancias que rodean la conducta del contribuyente.
De hecho no creemos que la conclusion pueda ser calificada de respuesta para
el contribuyente (se haya o no formulado con caracter de vinculante la
consulta).

6.2.2.2. La simulacion (Articulo N° 4 quéater).

La ley sefiala que hay elusion cuando hay simulacidon. ¢Y cuando hay

simulacion?.

“Se entendera que existe simulacién, 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.”
En este caso los actos o negocios juridicos algo deben disimular.

El Diccionario de la Lengua Espafiola®* sefiala tiene las siguientes

acepciones:

“1. tr. Ocultar o encubrir con astucia lo que se piensa o siente. No

disimula sus intenciones. U. t. c. intr. Disimula, que viene el profesor.

2. tr. Ocultar o encubrir algo que se siente y padece. El torero disimulo el

miedo. U. t. c. intr.

3. tr. Tolerar o disculpar algo, afectando ignorarlo o no dandole

importancia. U. t. c. intr.

% Real Academia espariola, vigésima primera edicion.
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4. tr. Ocultar algo para que no se vea 0 para que parezca distinto de lo
que es. Disimula las canas tifiendose el pelo.

5. intr. Fingir ignorancia o desconocimiento de algo. No disimules: sabes

perfectamente a qué me refiero.”

Nos parece que la cuarta acepcion es la que corresponde a los
propositos del legislador tributario. En todo caso el vocablo comdn en varias
acepciones es ocultar. Y ocultar es también el trasfondo de la simulacion civil
(que tampoco define el legislador): la contraposicion entre voluntad real y
voluntad declarada. Para Diez Duarte “hay simulacion toda vez que exista
disconformidad consciente entre la voluntad y su declaracién, convenida entre

las partes, con el fin de engafiar a terceros™>.

En este caso la voluntad declarada seria la que se extrae de los actos o
negocios juridicos de que se trate. Por el contrario, la voluntad real seria la

oculta o que se disimula.

Obviamente el contribuyente determinaria sus impuestos con base en
los actos simulados, no en los que realmente quiso celebrar -provenientes de

su voluntad oculta-.

Clasificacion de la simulacién.

Tradicionalmente los autores han distinguido la simulacién absoluta y la
simulacién relativa, considerando para ello la disconformidad entre coluntad

real y voluntad declarada.

“...hay simulacién absoluta cuando la declaracion no corresponde a
voluntad real alguna” 4. En este caso quienes intervienen en el acto o contrato
no quieren celebrarlo (un caso claro de inexistencia o nulidad absoluta,

dependiendo de teoria civil que se adopte, por falta de voluntad).

% Raul Diez Duarte:Contrato Simulado. Santiago: Editorial Juridica Conosur, 1995, pagina 47.
% Raul Diez Duarte, op. cit., pagina 87.
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En cambio, “la simulaciéon relativa o disimulacion consiste en celebrar

una convencion real, pero con las apariencias externas de otro acto”™®

De esta clasificacibn podemos extraer que soOlo en los casos de
simulacion relativa tendran aplicacion las normas anti-elusivas, ello pues en la
simulacion absoluta s6lo se contard con el acto realizado y mal pueden
determinarse diferencias de impuesto respecto de actos 0 negocios juridicos

gue nunca se realizaron (voluntad real del contribuyente).

La posicidon del Servicio.

El Servicio (en el apartado D) del numero 1V) de la Circular N°65 hace
suyas las definiciones doctrinarias en materia de simulacion. Luego sefala que
la simulacion para efectos del articulo 4 quater es distinta de la simulacion para
efectos del N°4 del articulo N°97 del CT, que consideraria elementos subjetivos
distintos y propios del derecho penal tributario y de la evasion, lo que

compartimos.

Sin embargo, respecto a los efectos tributarios distingue el tipo de

simulacién de que se trate.

Frente a simulacion absoluta, sefiala, “los efectos tributarios seran
aquellos que genera el o los actos celebrados de acuerdo a la forma elegida

por las partes. “

Creemos que el Servicio se equivoca puesto que los Unicos impuestos
gue determinara el propio contribuyente y no puede considerarse como efecto
0 sancién a la simulacién una determinacion equivalente. En efecto basta leer
la sancion legal a la simulacién “En estos casos, los impuestos se aplicaran a
los hechos o actos efectivamente realizados por las partes, con independencia
de los actos o negocios simulados”. Y en la simulacion absoluta no hay acto

efectivamente realizado (no hay acto o negocio oculto).

% Raul Diez Duarte, op. cit., pagina 94.

80



En todo caso, ya refiriéndonos a la posicion del Servicio en cuanto a la
simulacion tributaria del articulo 4 quater, la autoridad administrativa no indica -
en la Circular- elementos que permita limitar de alguna forma la generalidad de

la norma, o al menos, precisar su aplicacion.

6.3. Sanciones en el caso de que las conductas del contribuyente
configuren abuso o simulacion.

En los dos supuestos de elusion la sancion es la misma: Se pagaran los

impuestos que se hubieran devengado de no mediar la conducta sancionada.

Podemos concluir que las nuevas normas no crean figuras penales, no

hay delitos ni penas en el caso de la elusion. Solo sanciones pecuniarias.

Si sumamos esta sancion a la incerteza que se puede presentar ante un
determinado negocio y a la sanciéon al asesor, se explica facilmente la
sensacion ambiente de que, después de la reforma, hay que ser muy
cuidadoso antes de llevar adelante alguna operacion que impligue cambios

societarios 0 actos o contratos que puedan tener efectos tributarios.

6.4. Los problemas que acarrean las nuevas normas.

El problema subjetivo de apreciacion de los actos elusivos trae

aparejado el aumento de las facultades del Servicio.

El Director de este organismo requerira al Tribunal Tributario y Aduanero
competente que se declare la existencia del abuso o simulacién. De ese modo,
y a nuestro juicio, se afecta el principio de legalidad de los tributos y la certeza
juridica: el contribuyente, dado la generalidad que atribuye el legislador a la
simulacién, no podra conocer los efectos tributarios de su conducta antes de
realizarla. Ello pues quedara la posibilidad de que el Servicio solicite la

declaraciéon al TTA la declaracién de abuso o de simulacioén.
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Ademas, la interpretacion —que realizaré el Servicio-, puede conducir a
ampliar la norma mas all4 de los objetivos del legislador, sin perjuicio de que
seran los TTA los que definiran, en su sentencia, la aplicacion de la Ley al caso

concreto.

Por otra parte, y en materia de prueba, el inciso final del Articulo N°4 ter
dispone expresamente que la obligacién de prueba -el onus probandi- es del
Servicio. Ello no podia haber sido de otra manera, pues en caso contrario dicha
autoridad administrativa terminaria utilizando las normas sin contrapeso alguno.
Pero aun partiendo de la base de que el peso de la prueba lo tiene el Servicio,
la carga subjetiva de todo el actuar del contribuyente implicara ambigtedad
respecto a qué debera probar el Servicio. También habrd que esperar para
conocer el estandar de prueba que requerira cada TTA para satisfacer el

requerimiento del Director.

Desde otro angulo, si bien el articulo N° 26 bis contempla el sistema de
consulta previa, los tiempos en juego, la rigidez del sistema y la aversion
natural del contribuyente a quedar maniatado con el criterio del Servicio, le

restan atractivo.

A la fecha de este trabajo no hay ni una sola denuncia del Servicio.
Ningun Tribunal Tributario y Aduanero por tanto esta avanzando en clarificar
las cosas. Solo las sentencias de los TTA iran declarando el derecho en esta

materia.

Hasta que no existan procesos al amparo de las nuevas normas

estaremos en una situacién complicada, de incerteza.

Una de las cosas que puede ayudar antes de que existan dichos
procesos judiciales es la vision del Servicio, pues es nada menos que Su
Director quien puede denunciar la elusién pidiendo al TTA que asi la declare.
De esta forma, las instrucciones del Servicio dejan, a nuestro juicio, de ser un
mero dato para el contribuyente y pasan a constituir la posiciéon de quién
representara los intereses del Fisco cada vez que entienda que determinado

acto o negocios o una serie de ellos son elusivos.
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Como ya vimos al analizar el Oficio N°261 de 2.017, la Unica respuesta a

un contribuyente que conocemos fue imprecisa y poco aclaratoria.

Sin embargo, el mismo Servicio dio a conocer los “esquemas tributarios”,
es decir, casos concretos que a su juicio son potencialmente elusivas. Ellos

seran tratados en el apartado siguiente.

6.5. La vision del Servicio.

En lo sustantivo, el Servicio, interpretd las nuevas normas via la ya
mencionada Circular N°65 de 23 de julio de 2015. Desde su inicio este acto
administrativo llama la atencién puesto que refleja la vision del Servicio. En

efecto, en su introduccion sefala:

“Si bien la mayoria de los contribuyentes cumplen cabal, oportunamente
y de buena fe sus obligaciones tributarias, existen casos excepcionales en que
ello no ocurre debiendo este Servicio cautelar dicho cumplimiento mediante el
ejercicio de las facultades que la ley le confiere, las que se traducen
principalmente en la aplicacion de las disposiciones tributarias y en la
fiscalizacion de los tributos. No cabe duda que los contribuyentes pueden llevar
a cabo sus actividades conforme a las amplias garantias que establece nuestro
derecho, organizandolas de las formas que estimen conveniente sobre la base
de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual que constituyen ejes
esenciales del sistema juridico chileno. Es precisamente la defensa y
proteccion de tales principios, el fundamento de aquellas normas que buscan
prevenir la evasion y elusion fiscales, en cuanto en ambos casos las conductas
gue los constituyen no soélo vulneran la ley, sino que dafan el sistema
econdmico, distorsionan la libre competencia, lesionan el presupuesto publico y

la legitimidad social del sistema tributario....”.

La posicion fiscal es clara: la elusion es nociva, proviene de
contribuyentes que no cumplen sus obligaciones de buena fe, las conductas

elusivas vulneran la ley, etc.

Y sigue en la introduccion:
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“...el legislador decidi6¢ incorporar en el Cdédigo Tributario una Norma
General Anti Elusién (en adelante NGA). Al respecto y para contextualizar la
incorporacion de la sefialada normativa, debe tenerse presente que el
presupuesto nacional se prepara sobre la base de los ingresos tributarios
estructurales esperados, los que, a su turno, permiten llevar adelante las
politicas y programas de Estado. Lo anterior, segun ensefia la experiencia
internacional sobre la materia, puede verse claramente amenazado cuando los
contribuyentes incurren en practicas elusivas que deterioran los supuestos de

ingresos tributarios..”.

Definicidon de elusion.

Para el Servicio “...Ia elusién se puede definir como aquella conducta
gue busca dejar sin aplicacion la ley tributaria a través del abuso de las formas

juridicas o la simulacién”.

Respecto al Articulo N°4 ter (Abuso), sefala el Servicio que “el legislador
establece un criterio objetivo y no un andlisis de intenciones o fines que
pudieron tener los contribuyentes”. No estamos de acuerdo con esta
aseveracion pues creemos que el legislador establece todo lo contrario, ¢ qué
objetividad puede contener una norma que no precisa las conductas elusivas -

recordemos que hay que determinar los actos disimulados.

En definitiva, lo que importa es que el Servicio, respecto a su labor en
estas situaciones, expresa “El examen, en este caso, consistird en determinar
si la naturaleza de los actos o negocios juridicos, individualmente o en su
conjunto, utilizados por los contribuyentes se dejan explicar por razones

distintas de las meramente tributarias”.

Luego, al describir el legitimo derecho de opcion de los contribuyentes
(refiriendose al Articulo N° 4 ter “es legitima la razonable opcion de conductas
alternativas contempladas en la legislacion tributaria” ), el Servicio entrega un
ejemplo, y con él se demuestra lo complejo que puede resultar delimitar

situaciones que el legislador describié so6lo de manera general: para el Servicio
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la préactica en que un empleado dependiente —contribuyente de impuesto de
segunda categoria con tasa maxima del 40%- canaliza parte de sus ingresos a
través de una persona juridica (una sociedad del que es propietario) y por tanto
paga respecto de dicha porcion el impuesto de primera categoria (con tasa de
25,5 0 27% para el afio en curso, segun el régimen tributario que se aplique),

se configura elusion.

¢Y doénde estaria el problema?. En que el Inciso tercero del N°4 del
Articulo N°97 contiene dentro de la descripcion del tipo penal tributario aquella
figura aplicable a “el que, simulando una operacion tributaria o mediante
cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones que no le
correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado

maximo...”.

Asi, en el caso descrito en la Circular -el empleado que factura a través

de una sociedad parte de sus ingresos-:

- Si los flujos obtenidos por la facturacion de la sociedad se quedan en

ella, estariamos en un escenario de elusion.

- Si por el contrario, sus hijos emancipados que también son socios de
dicha empresa retiran los flujos y utilizan el crédito por impuesto de primera
categoria —por las rentas del padre-, solicitando devoluciones de impuestos,
estariamos frente a evasion, sancionada con pena corporal. En este sentido, y
refiiéndose también al ejemplo, el profesor Francisco Saffie indica que la
interpretacion del Servicio no reconoce que la via antielusiva sea excluyente a
la penal tributaria. Lo complejo es que la elusion esta sancionada solo con el

pago de impuestos -segun ya vimos-, lo que no ocurre con la via penal.

El mismo Servicio se refiere en la Pagina N°15 de la Circular a este
fendmeno. Pero solo para declarar que la simulacion del N°4 del Articulo N° 97
exige elementos subjetivos que no son necesarios de considerar, a juicio del
legislador, al momento de determinar si un acto es elusivo. El punto es que eso
ratifica la duplicidad en comento, pues al verificarse el tipo penal este podria

puede contener la conducta simulada.
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Dejaremos para los especialistas penales el analisis de la aplicacién del

principio non bis in idem.
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De la aplicacién de las nhormas anti-elusivas generales.

Dada la generalidad de las normas y los diversos problemas descritos en
el apartado N°6.4, cabe preguntarse como se aplicardn las normas y nuevas
facultades por parte del Servicio.

La Circular N°65 de 2015 sefiala en su Pagina N°4 que la norma general
antielusiva constituye una herramienta excepcional que permitird rechazar
eficazmente los efectos de los actos que abusan de la ley o que se basan en
simulaciones. Sin embargo, la lectura posterior nos lleva a concluir que, en
principio, la aplicacion sera tan excepcional como lo sea la conducta elusiva.
Segun bien sefala la Circular, el mensaje contenia la idea de que las nuevas
normas tenderian a contrarrestar las planificaciones tributarias agresivas. Pues
bien, en ninguna de las nuevas disposiciones se menciona la palabra
“agresivas”. Ello supone que, para la calificacion de los actos potencialmente
elusivos, no es importante que tan agresiva sea la conducta, en tanto se
cumplan los presupuestos de la norma. Hacemos mencion aca de que, sin
embargo, el catadlogo de esquemas tributarios del Servicio si hay mencion a “la

planificaciones tributarias agresivas o elusiéon”.

El problema de la prueba.

Sin embargo, como la prueba de la conducta elusiva es del Servicio,
existirdn limitaciones facticas a la aplicacién de las normas y se refieren a

poder generar la prueba suficiente.

Al respecto, y refiriéndose al abuso, sefiala la Circular (letras a) y b) de

la letra B) del capitulo IV.):

“En rigor, lo que ocurre en los diversos modos de abusar de las formas
juridicas, es que las figuras contractuales se retuercen con el fin de sustraerse

de la aplicacion de la ley tributaria, cuestiones que pueden ser de dificil
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determinacion. A estos fines, resulta fundamental el considerar los siguientes

aspectos:

a) Recopilar la mayor cantidad de antecedentes, huellas o indicios claros
gue permitan postular que las formas juridicas empleadas por el contribuyente
para acogerse a cierto hecho imponible mas favorable son sélo aparentes o
que el uso de figuras propias del derecho privado busca evitar las
consecuencias tributarias previstas por el legislador para determinados
negocios o actos juridicos como expresion de capacidad contributiva de los

contribuyentes.

b) Ponderar si las pruebas con que cuenta la Administracion son
sustanciales y pertinentes para demostrar el hecho del abuso ante el Tribunal

competente”

Asi, ya sea desde el punto de vista del Servicio o del contribuyente,
sustentar la posicion subjetiva del porqué o la necesidad de celebrar
determinado acto juridico ird delimitando las posibilidades en una eventual

contienda jurisdiccional.

En efecto, es obvio que los contribuyentes trataran de sustentar de una u
otra forma la necesidad (distinta a la puramente tributaria) para determinada
operacion. Sobre si ese sustento es real o una mera construccion aparente, se

pronunciard el Tribunal Tributario y Aduanero con competencia.

Al referirse a la simulacién, el Servicio no da mayores indicios de su
postura, recalcando una de las cuestiones importantes del papel de la

judicatura: la apreciacion de la prueba.

El catadlogo de “esquemas tributarios” del Servicio.

Dentro de los sus planes de fiscalizacién el Servicio ha tenido que

considerar la aplicacion de las nuevas facultades relativas a las normas enti-
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elusivas. En el afio 2016 el Servicio generd un instructivo que describe doce

casos 0 conductas concretas en que podria presentarse abuso o simulacion.

El documento completo puede consultarse en

http://www.sii.cl/destacados/reforma tributaria/catalogo esquemas tributarios.

pdf.

Conforme a lo sefialado en el cuerpo del documento, los casos
comprendidos en él son ejemplos de conductas potencialmente elusivas y por
tanto deberan ser analizadas junto a las circunstancias que rodean a cada

situacion.

En la introduccion del documento se pueden leer ciertas operaciones

inusuales, y que deben ser monitoreadas por el Servicio®.

Los doce esquemas:

Pasamos a sefalar los doce esquemas:

1. Traspaso de un inmueble al patrimonio de la persona natural, socio
controlador y representante legal de las sociedades propietarias, para
gue el mayor valor obtenido de la venta del inmueble sea considerado
ingreso no renta.

2. Sociedad instrumental creada con el fin de traspasar rentas de una
empresa residente en Chile a una empresa residente en una jurisdicciéon
de baja tributacion o disminuyendo la base imponible del impuesto a la

renta de Primera Categoria y Adicional.

% « Casos en que los beneficios tributarios de la transaccién o planificacién son

desproporcionados.

- El esquema o transaccién no se entiende por parte de la alta gerencia o propietarios de las
empresas, salvo que “produce un buen efecto tributario”.

- Se requiere la firma de contratos poco usuales al negocio.

- Esquemas que suponen hacer circular los fondos, mercancias o bienes entre las mismas
empresas aunque ello no tenga una explicaciéon de fondo, salvo producir una ventaja tributaria.
- La utilizacion de un régimen de nula o baja tributacion, usualmente un paraiso tributario, o de
sociedades sin personal ni funciones, que movilizan importantes fondos o activos,
desproporcionados para la empresa en cuestion.”
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Uso de Instrumento hibrido para trasladar utilidades pendientes de
tributacion en la forma de aportes de capital a empresa residente en una
jurisdiccion de nula o baja tributacion siendo el beneficiario final de los
fondos la casa matriz de la empresa chilena.

Utilizacién de depdsitos convenidos.

Uso de contrato de rentas vitalicias

Reorganizacion y posterior utilizacion de régimen de tributacidn prevista
para contribuyentes de menor tamafio.

Dilucion del capital propio mediante aportes y retiros para provocar una
fusion con goodwill.

Uso de Gasto por intereses producto de reorganizaciones.
Reestructuracion para generar Ingreso no Renta producto de la venta de

inmueble.

10.Utilizacion de sociedades instrumentales en régimen fiscal de nula o

baja tributacion.

11.Enajenacion sucesiva de inversiones en el extranjero con activos

subyacentes en Chile con incrustacion de servicios extranjeros, que
aumentan el costo de la inversién para su posterior enajenacion a un

tercero independiente.

12.Utilizacion de seguros con ahorro en el extranjero para evitar la

aplicacion del régimen de rentas pasivas del articulo 41G de la Ley

sobre Impuesto a la Renta.

Para cada uno de estos casos el Servicio sefiala doctrina, situaciéon

concreta, beneficio obtenido, normativa legal y un comentario final.

A modo de ejemplo nos referiremos al noveno de estos esquemas, la

‘reestructuracion para generar Ingreso no Renta producto de la venta de

inmueble”. Escogimos este ejemplo pues se trata de una conducta que habia

sido tratada de controlar modificando ciertas normas particulares (la letra b) del

N°8 del articulo 17 de la Ley de Renta), pero que era facilmente salvable -

eludible- si se dejaba transcurrir determinado lapso. Pues bien, con las nuevas

normas anti-elusivas se trata de una conducta potencialmente elusiva y por ello

su mencién expresa en el catalogo de esquemas de Servicio.
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La enajenacion de bienes raices ha tenido distintos tratamientos
tributarios a través del tiempo. En las enajenaciones ocurridas hasta el 31 de
diciembre de 2016 las utilidades (mayor valor) obtenido por contribuyentes
sujetos a renta presunta o renta efectiva segun contabilidad simplificada
constituia un ingreso no renta. Sin embargo, debia cumplirse con el requisito de
que el enajenante no fuera habitual, para lo cual la sociedad que nacia no tenia
en su objeto social la compra y venta de inmuebles y, ademas, debia transcurrir
mas de un afo entre la adquisicion y la enajenacion (de lo contrario se caia en
una hipoétesis de presuncion legal habitualidad, conforme al articulo 18 de la
Ley de renta).

De esta forma, si el enajenante es un contribuyente que determina sus
rentas efectivas mediante contabilidad completa, es habitual o esta relacionado
con el adquirente, la utilidad obtenida se grava con todos los impuestos de la
Ley de Renta.

En estos casos era frecuente que los contribuyentes — la persona
juridica propietaria - se dividiera, asignando a la sociedad que nacia al efecto
de la division el inmueble. La nueva sociedad se acogia la determinacién de
rentas presuntas o efectivas segun contabilidad completa (usualmente
entregando en arrendamiento el inmueble a la sociedad dividida). Luego,
aprovechando la cualidad de titulo declarativo de la division -y por tanto al
entenderse que la fecha de adquisicion del bien raiz para la nueva sociedad
era aquella en que la sociedad dividida lo habia adquiri6- procedia a
enajenarse el inmueble, quedando el mayor valor obtenido como ingreso no

renta.

Como dijimos, se habia tratado de poner una barrera a estas
operaciones modificando la letra b) del N°8 del articulo 17 de la Ley de Renta,
cambio que tuvo lugar con la publicacion de la Ley N°20.630. EI cambio
consistié en agregar el supuesto en que no se considera ingreso no renta el
obtenido por sociedades provenientes de la divisidbn de otra que haya estado

obligada a declarar sus rentas mediante rentas efectivas en el ejercicio de la
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enajenaciéon o en inmediatamente anterior’’. La norma seguia siendo

insuficiente pues bastaba con efectuar la division de la sociedad.

Con las nuevas normas anti-elusivas la citada operacion sera

potencialmente elusiva, sin sujecion a plazo alguno.

3" La norma incluye mas hipétesis, como el caso de que exista una promesa. La letra b) del N°8
del articulo 17 de la Ley de Renta vigente hasta el 31.12.2016 era del siguiente tenor:

b) Enajenacién de bienes raices situados en Chile, efectuada por personas naturales o
sociedades de personas formadas exclusivamente por personas naturales, excepto aquellos
gue formen parte del activo de empresas que declaren cualquier clase de rentas efectivas de la
primera categoria sobre la base de un balance general segun contabilidad completa. Tampoco
se aplicara lo dispuesto en esta letra, cuando la sociedad de personas haya estado obligada,
en el gjercicio inmediatamente precedente a la enajenacién, a determinar sus rentas efectivas
en la forma sefialada, o bien, resulte de la division de una sociedad que debia declarar tales
rentas efectivas en la forma sefialada, en el ejercicio en que haya tenido lugar la enajenacion o
en el inmediatamente anterior a ésta. En este Ultimo caso, la sociedad resultante de la division
podrd acogerse a lo dispuesto en esta letra, siempre que haya estado acogida a lo menos
durante un afio calendario a un régimen de presuncion o de declaracion de rentas efectivas
segun contrato o contabilidad simplificada, respecto de tales bienes, excepto cuando exista una
promesa de venta o arriendo con opcién de compra sobre el bien raiz respectivo, en cuyo caso
seran dos los afios calendario en que deberd estar acogido a los citados regimenes para
dichos efectos.
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Capitulo 5. Procedimientos Contemplados en la nueva Normativa

Tributaria en Materia de Elusion.

Ley N°20.780, con fecha de vigencia 15 de Diciembre de 2016 y su Circular
N°65, de 23 de julio de 2015. Procedimiento Modificado por Ley N°20.899,
publicada con fecha 08 de Febrero de 2016 y su Circular N°41 de fecha 11 de
Julio de 2016.

Al analizar los sujetos de la relacion tributaria, mencionamos los
“Tribunales Tributarios y Aduaneros”. Como es sabido, con la creacién de estos
organos se dio cumplimiento en materia tributaria a la garantia constitucional
establecida en el Articulo N° 19, N°3, Incisos N°5 y 6, esto es, la garantia de un
racional y justo procedimiento. Es precisamente acerca de los procedimientos
establecidos en la nueva normativa referente a la elusion a lo que nos

referiremos en esta parte del trabajo.

Cabe destacar que para la calificacion de una conducta como elusiva se
establece un procedimiento de consulta pubica (fase administrativa) con el fin
de que el contribuyente pueda prever si la materia de que trata su caso
particular pudiese constituir una situacion de elusion tributaria. Asimismo, ya
desde la perspectiva del Servicio, existe todo un procedimiento en que dicha
autoridad administrativa podra definir si presenta la denuncia por abuso o
simulacién. Finalmente, también podemos encontrar un procedimiento
jurisdiccional a cargo de los Tribunales anteriormente mencionados, quienes
seran en definitiva los que resolveran si el caso puesto es su conocimiento es

constitutivo de elusion.

A continuaciéon se desarrollaran las Fases Administrativas y
Jurisdiccional utilizando como base las Circulares emitidas por el Servicio de

Impuestos Internos N°65 y 41.

1. Supervision y Control de los Procedimientos en Materia de Elusién.

La supervision y el control de los procedimientos establecidos en materia
Anti Elusién estaran a cargo de la Direccion Nacional del Servicio para cuyo

efecto el Comité Anti Elusién por una parte establecera los lineamientos,
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estandares y rutinas generales o particulares por medio de su secretaria

técnica.

Por otro lado ademas corresponderd al Organismo Anti Elusion dar
respuesta a las consultas que se formulen por parte de las Direcciones

Regionales o de las unidades de la Direccion Nacional.

2. Procedimiento de Consulta Publica en Materia de Medidas Anti-Elusion.

En raz6n de contar con una nueva normativa en la materia, apoyando el
Principio de Buena Fe del Contribuyente en materia tributaria y con el fin de
establecer medidas orientadas a prevenir y regular las conductas elusivas, se
establece en el Articulo N°26bis del Cédigo Tributario un procedimiento con el
fin de efectuar consultas al Servicio sobre la aplicacion de los Articulos N°4bis,

4ter y 4quater.

Es asi que se establece un procedimiento frente al cual los
contribuyentes podran consultar si las operaciones que pretendan realizar son
0 no susceptibles de ser calificadas como abuso o simulaciéon conforme a la

normativa general anti elusiva.

En esta misma linea, y en cumplimiento de las atribuciones que en la
materia detenta el Servicio, se crea la Circular N°65, de 23 de julio de 2015, la
cual imparte instrucciones acerca de las normas incorporadas en el Codigo
Tributario por la Ley N° 20.780.

A continuacion se analizara el Procedimiento de Consulta establecido en
el sefialado Articulo N°26bis y analizado por la Circular N°65 emanada del

Departamento de Asesoria Juridica del Servicio.

2.1. Andlisis de Procedimiento de Consulta.

Antes de comenzar el analisis de fondo del procedimiento sefialamos
gue el consultante debera adjuntar el Formulario N°2117 debidamente firmado

por el contribuyente, u obligado al pago de impuestos, personalmente o
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mediante su representante legal o mandatario. Este formulario se encuentra

disponible en la Oficina Virtual del sitio web del Servicio (www.sii.cl).

2.1.1. Quien puede efectuar la consulta.

Las consultas podran efectuarse por los “contribuyentes u obligados al
pago de impuestos” que tengan “interés personal y directo” en la operacién

consultada, asi lo indica el Articulo N°26 bis del Codigo Tributario.

En su oportunidad analizamos las figuras de “Contribuyentes y
Obligados al Pago” (Articulo N°8 N°5 del Cédigo Tributario) al tratar los Sujetos
de la Relacion Tributaria. Por su parte el interés personal y directo requerido
por la norma se refiere a un interés de indole econémico, en razon de que se

pueda ver afectado el patrimonio del consultante.

No obstante lo anterior, cabe precisar que la Ley N°20.899 (que
simplifica el sistema de tributacion a la renta y perfecciona otras disposiciones
legales tributarias), publicada en el Diario Oficial de fecha Febrero, 08 de afio
2016, Articulo N° 3, Numeral 3, modifica el Articulo N°26bis, ampliando la
titularidad del procedimiento de consulta estableciendo “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”.

En este caso en particular, se justifica el caracter no vinculante de la
respuesta otorgada por el Servicio en la falta de interés comprometido, el
caracter general de la consulta realizada y también de los antecedentes de

hecho y derecho aportados.

Cabe mencionar que el procedimiento de consulta que se esta
analizando no excluye a las consultas que los contribuyentes puedan efectuar
en relacién a la interpretacion administrativa de las disposiciones tributarias que
correspondan, en cuyo caso se aplicaran las instrucciones pertinentes

existentes a la fecha o que en lo sucesivo se dicten sobre el particular.
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2.1.2. Autoridad Competente para conocer las Consultas formuladas.

Serd competente para conocer la solicitud la Direccion Nacional o la
Direccion Regional con competencia en el lugar en que se ubica el domicilio del

consultante o la Direccion de Grandes Contribuyentes, segun corresponda.

Ingresada la consulta y establecido el érgano con competencia para
resolverla, la presentacion sera enviada expeditamente a la Unidad competente

de la Direccion Nacional encargada de efectuar el pronunciamiento respectivo.

La respuesta siempre serd notificada directamente por la Direccidn

Nacional al consultante.

Con el fin de gestionar adecuadamente las consultas formuladas, se
establece un sistema informatico cuyo fin es permitir seguir el flujo de
tramitacion y los plazos involucrados en los tramites, de igual forma, un
repositorio o catalogo numerado de las consultas especificas efectuadas y las

respuestas formuladas.

2.1.3. Materias a consultar.

El procedimiento se encuentra establecido con el fin de consultar los
actos, contratos, negocios o0 actividades econdémicas que los interesados
expongan en forma clara ante el Servicio y que pudiesen configurar alguna de
las hipotesis de abuso de forma juridica o simulacion referidas en los Articulos

N°4bis, 4ter y 4quater del Cédigo Tributario.

2.1.4. Formalidades de la consulta.

Las consultas deberan ser efectuadas por escrito, debidamente
fundadas y contener la exposicion clara y detallada de todas las negociaciones
gue son materia de la consulta. Se requiere acompafar los antecedentes
necesarios para la adecuada resolucién de la presentacion. Adicionalmente la
consulta deberd ser presentada junto a un formulario de identificacion del

consultante.
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Al respecto el Servicio indicé mediante Resolucion exenta N°69 de 11 de
julio de 2016%* las formalidades que deben cumplir los contribuyentes para
efectos de la consulta.

Ella debera indicar que se trata de una solicitud conforme al articulo 26
bis del CT y que se trata de una consulta vinculante — si el contribuyente no
explicita esta Ultima caracteristica la consulta se tendra por no vinculante y la

respuesta seguira el procedimiento y efectos de estas Ultimas-.

2.1.5. Andlisis de la consulta.

El Servicio analizara los efectos tributarios de los actos, contratos,
negocios U operaciones puestas a su conocimiento, individualmente o en su
conjunto, dependiendo de los antecedentes entregados por el contribuyente y
las circunstancias juridicas y econémicas en que se desarrollaran tales actos y

operaciones.

2.1.6. Plazos establecidos para la contestacion de la Consulta.

El Servicio tendra un plazo de noventa dias habiles para contestar la
consulta, plazo que comenzara a correr “desde la recepcion de todos los
antecedentes necesarios para su adecuada resolucién” segun indica el Articulo

N° 26bis, Inciso Segundo.

Se consideraran como “necesarios” aquellos documentos Uutiles e
indispensables para dar una adecuada respuesta a la consulta. Recepcionados
éstos, el Servicio indicard que posee todos los antecedentes necesarios para
su adecuada resolucién a través de una “Certificacion de Conformidad”, emitida
una vez sean recibidos todos los antecedentes indicados por el contribuyente

en su presentacion.

Adicionalmente, y dentro del plazo de resolucién, el Servicio podra

solicitar del contribuyente el aporte de nuevos antecedentes para la resolucién

% Acto administrativo que puede consultarse en:
http://mww.sii.cl/documentos/resoluciones/2016/reso69. pdf
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de la consulta. Esta solicitud debera efectuarse mediante resolucion fundada,
debiendo el organismo dar razones acerca de la necesidad de éstos para una

adecuada respuesta.

Ocurrido lo sefialado precedentemente, la “Certificacion de Conformidad”
emitida inicialmente quedara sin efecto y el plazo de noventa dias hébiles para
resolver la consulta comenzara a correr una vez que los nuevos antecedentes
sean aportados y la nueva “Certificacion de Conformidad” sea expedida. No
suspendera ni interrumpira el plazo para evacuar la consulta el hecho de haber

requerido informes o dictdmenes a otros organismos.

La omisién de la “Certificacion de Conformidad” tendra como resultado el
hecho de comenzar a correr el plazo de noventa dias habiles en la fecha en

gue se realizo la consulta.

El plazo que detenta el Servicio para entregar una respuesta a la
consulta podra ampliarse por treinta dias habiles, segun establece el Inciso
Tercero del articulo analizado, mediante resolucion fundada, expresando los
motivos por los cuales el organismo estima la ampliacion. Para el caso que la
ampliacion sea motivada por la falta de algun antecedente se debera

establecer el o los antecedentes faltantes.

2.1.7. Respuesta a la consulta.

La respuesta indicara expresamente si los actos, contratos, negocios o
actividades economicas materia de la consulta, son o no susceptibles de ser
calificadas como abuso o simulacion conforme a las normas generales anti-

elusion incorporadas al Cédigo Tributario.

La contestacion por parte del Servicio solo tendra efecto vinculante respecto
al contribuyente u obligado al pago de impuestos y caso planteado. El
consultante podra oponer en una futura instancia de fiscalizacion la respuesta
otorgada por el Servicio. Cuando el contribuyente oponga la respuesta el

servicio debera:

a) Corroborar que no hayan variado los antecedentes de hecho o de

derecho en que se fundé la consulta.
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Para el efecto, se considera que han variado las circunstancias cuando
existan nuevos antecedentes que den cuenta de actos, contratos, negocios o
actividades economicas distintas de aquellos que el Servicio tuvo en
consideracién al momento de emitir su respuesta. Para certificar esta variacion
se deberéa contrastar la parte expositiva de la respuesta con los documentos
aportados por el consultante o por los organismos a quienes se les requirid

informes o dictamenes.

Por otro lado, existird un cambio o una variacion en el derecho cuando las
normas citadas en la respuesta del Servicio han sufrido alguna modificacion
legal o, en su defecto, se ha publicado un nuevo precepto legal que afecte los

actos, contratos, negocios o actividades economicas consultadas.

En contraposicion, no se entendera que existe variacion en el derecho si ha

existido un nuevo criterio interpretativo del Servicio.

Si se presentase la situacién gque exista algun cambio de hechos o derecho,
el contribuyente podra volver a consultar y adecuar su actuacion de acuerdo al
nuevo pronunciamiento del Servicio. En tal caso, se entendera que el
contribuyente ha actuado de buena fe, haciendo aplicable el principio
consagrado en el Articulo N°26 del Cddigo Tributario; el cual prohibe el cobro
con efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a

una determinada interpretacion.

b) Verificar que se trate del mismo consultante.

La respuesta no obligara al Servicio cuando varien los antecedentes de hecho
o de derecho en que se fundd. En esta materia recordamos la modificacion
realizada al Articulo N°26bis por la Ley N°20.899 estableciendo que toda
persona podra formular consultas con el objeto de obtener respuestas de

caracter general, no vinculantes, en relacion con el caso planteado.

2.1.8. Figura contemplada en la Ley N°20.780, Rechazo ficto de la

Consulta.
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Antes de la modificacion introducida por la Ley N°20.899, se
contemplaba la figura del Rechazo Ficto, por lo que se sefialaba que si por
circunstancias fortuitas la respuesta del Servicio no alcanzaba a ser emitida en
el plazo legal, se entendia como rechazada la consulta, aun cuando no habia
sido revisado el fondo del asunto, esto es, si la operaciéon consultada era 0 no

susceptible de ser calificada como abuso o simulacion.

Con la modificacion introducida por la citada ley la consulta se tendra
como “no presentada” para todos los efectos legales. ElI contribuyente u
obligado al pago de impuestos que no haya recibido respuesta a su consulta
podra volver a presentarla. Lo mismo ocurre para el caso que el Servicio
efectivamente se pronuncie sefialando que conforme a la informacion con que

cuenta no puede emitir un pronunciamiento.

Adicionalmente, y con la modificacion introducida por la Ley N°20.899,
se precisa que el Servicio no podra utilizar, para ningun efecto, los

antecedentes que el consultante hubiese proporcionado.

El objeto de la modificacion es evitar un error de interpretacion al
considerar la palabra “rechazada”, y en tal sentido, que pudiera sugerir la
imposibilidad de volver a presentar la consulta por parte del contribuyente. Bajo
esta nueva redaccion el legislador pretende no generar dudas en razon a la

factibilidad de una nueva presentacion en relacion a un mismo hecho.

2.1.9. Esquema del Procedimiento de Consulta Puablica en Materia de

Medidas Antielusion.
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3. Procedimiento Administrativo de Calificacion de Actos o Negocios

como Elusivos.

Sefiala el Articulo N°4 quinquies del Cédigo Tributario “La existencia de
las figuras de abuso o simulacion, contempladas en los Articulos N°4ter y
4quéter del Cédigo Tributario, sera solicitada por el Director del Servicio, previa
citacion al contribuyente y, en su caso, declarada por el Tribunal Tributario y
Aduanero competente de conformidad al procedimiento establecido en el
Articulo N° 160 bis del Cadigo Tributario”.
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Es preciso sefalar que uno de los fines del Servicio es mejorar los
niveles de cumplimiento tributario, y es en cumplimiento de esto que el Servicio
ejerce acciones estructurales, preventivas, disuasivas y correctivas para

disefiar e implementar una politica de control en materia de préacticas elusivas.

Estas acciones son apoyadas mediante la utilizacién de un modelo
integral de analisis de riesgos a cargo de la seleccién de casos. Estos casos
pueden iniciarse como auditorias administrativas y, en su curso, derivar en un
control de figuras elusivas. Ademas podrian iniciarse como planes especificos

dirigidos al control de éstas.

En razon de lo sefialado, se establece un procedimiento especial para la
ejecucion y correccion de las figuras de elusién que resulten de las actividades

del Servicio antes descritas.

A través de la Circular N°65 el Servicio regula el procedimiento
administrativo que debera ajustarse la revision y fiscalizacion de los casos en

gue se detecten practicas elusivas de simulacién o abuso.

3.1. Facultades y Acciones del Servicio frente la deteccion de conductas

eventualmente elusivas.

Cuando, a través de las acciones desarrolladas por el Servicio, se
estime la existencia de actos o negocios juridicos o de un conjunto de ellos,
cuyo objeto sea eludir los hechos imponibles establecidos en la Ley, se debera
informar al area especializada de la Direccién Nacional. El Director Regional o
del Director de Grandes Contribuyentes, evacuaran un informe que debera

considerar los siguientes topicos:

a) Individualizacion del o de los contribuyentes involucrados y en su caso

del o los grupos econémicos.

b) Descripcion de los actos o contratos que configuran las maniobras

elusivas observadas.

c) Cuando sea el caso, descripcion de los roles y funciones asumidos

por las entidades del grupo empresarial.
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d) Descripcion de los roles y funciones asumidos por las personas que
participaron en la planificacion y disefio del esquema, y en la toma de

decisiones, cuando corresponda.
e) Indicacion de los periodos en que los hechos ocurrieron.

f) Descripcion de los actos y contratos en las cuales se detectaron las

maniobras elusivas.
g) Indicacion de los tributos afectados por los actos elusivos.

h) Descripcion de los antecedentes probatorios que dan cuenta de las

maniobras elusivas detectadas.

La Unidad operativa que detecte los indicios debera prestar especial
atencion a lo sefalado a continuacion con el objeto de realizar una adecuada

calificacion de los hechos.

a) Descartar que los hechos detectados no se refieren a una situacion de

“‘economia de opcion”.

b) Confirmar prudencialmente que los hechos descritos satisfacen los
elementos que configuran practicas elusivas en los términos de los Articulos

N°4 bis, 4ter y 4quater del Codigo Tributario.

c) Corroborar que las acciones de fiscalizacion no se encuentran

prescritas.
d) Confirmar que los antecedentes son suficientes para su acreditacion.

e) Descartar que en el caso particular, exista un pronunciamiento del
Servicio acerca de alguna consulta formulada con el fin de que éste califique

como no elusivas las actuaciones desarrolladas por el contribuyente.

Una vez que hayan sido analizados los antecedentes presentados, el

organismo competente podra tomar alguna de las siguientes actitudes:

a) Evaluar que los hechos descritos pueden constituir practicas elusivas
y que las acciones correspondientes no se encuentran prescritas, el Director
Regional o el Director de Grandes Contribuyentes realizaran las medidas

necesarias tendientes a recabar mas antecedentes.
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b) Si no contase con los antecedentes suficientes, se elaborard un
informe dirigido al area competente de la Direccion Nacional, iniciandose un
procedimiento especial de fiscalizacion para la determinacion de la simulacién

0 abuso.

c) Si con los antecedentes presentados se determinare que es
susceptible iniciar un procedimiento de recopilacion de antecedentes se
aplicara el procedimiento establecido en la Circular N° 8 de afio 2010 que
sefiala las Instrucciones sobre procesos de recopilacién de antecedentes por

delitos tributarios.

3.2. Deteccion de un delito tributario durante la fiscalizacién de maniobras

eventualmente elusivas

El Articulo N°97 del Codigo Tributario establece una serie de conductas
gue atentan contra la normativa tributaria, y en su numeral 4 aquellas que se

refieren a la comision de un delito tributario.

Es preciso sefialar que si durante la fiscalizacion de conductas elusivas,
se presumiese acerca de la comision de un ilicito tributario sancionable con
pena privativa de libertad, no se dara comienzo al procedimiento en analisis,
debiendo remitirse los antecedentes al Comité de Andlisis de Casos a efecto
gue éste los analice y adopte la decision de iniciar 0 no un procedimiento de
recopilacion de antecedentes, bajo el procedimiento regulado por la Circular
N°8, de 14 de enero de 2010.

3.3. Revisidn de antecedentes del proceso de control fiscal.

Recibidos los informes por el Comité Anti-Elusion, deber&a estudiar los

antecedentes para adoptar algunas de las siguientes medidas:

a) Citar al o los contribuyentes involucrados conforme a lo dispuesto en
el Articulo N°63 del Cédigo Tributario.

b) Realizar una fiscalizacién conforme a las reglas generales.
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c) Dar inicio a un proceso de recopilacion de antecedentes

(Procedimiento previsto en Circular N° 8 de 2010) o,
d) Proceder al archivo de los antecedentes.

Si el organismo se dispusiere avanzar con el procedimiento
administrativo de calificacion de actos o negocios como elusivos una vez
iniciado el regulado en el Articulo N° 59 del Cdodigo Tributario, ser4 necesario
adecuar el regulado en el citado Articulo dentro del procedimiento

administrativo de calificacién de actos o negocios como elusivos.

Al efecto indicamos que el Articulo N°59 del Cédigo Tributario contempla
un procedimiento de fiscalizacion que le faculta a examinar y revisar las

declaraciones presentadas por los contribuyentes.

3.4. Citacidon y presentacion de requerimiento ante el Tribunal Tributario y

Aduanero.

Una vez realizada la citacion conforme a la normativa vigente a €l o los

contribuyentes, podrian presentarse las siguientes situaciones:

a) El contribuyente da respuesta satisfactoria a la citacion o se allana a
pagar el monto de los impuestos eludidos, en este escenario se extendera acta

de conciliacién, declaracion rectificatoria y/o giro poniendo fin a la controversia.

b) El contribuyente no responde o su respuesta es insatisfactoria, el
Comité Anti-elusion® enviara los antecedentes pertinentes al Departamento
Juridico de la Direccion Regional competente para que se proceda con el
requerimiento especial normado en el Articulo N°160bis del Codigo Tributario,

para su posterior reenvio a la Direccion Nacional.

En la Direccion Nacional, el sefialado Comité evaluara si procede la
presentacion del requerimiento judicial para que se declare la elusion conforme
a lo establecido en el Articulo N°160bis del Cadigo Tributario, pudiendo solicitar
a la Direccion Regional cualquier modificacibn que estime necesaria para

fortalecer el requerimiento.

% El comité fue creado via Resolucion exenta N°68 de 11 de julio de 2016.
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Adoptada el ejercicio de la accion anti elusiva se procedera con las
siguientes diligencias:

a) El Director firmara el requerimiento y remitird el original al
Departamento Juridico de la respectiva Direccion Regional o de la Direccion de
Grandes Contribuyentes.

b) El requerimiento sera presentado en el Tribunal Tributario y Aduanero
con competencia terminando de esta forma con el procedimiento administrativo
especial de fiscalizacién para la determinacion de elusién tributaria por abuso o

simulacion.

3.5. Plazos para presentar el requerimiento.

El plazo que detenta el O6rgano fiscalizador para la presentacion del
requerimiento se computa desde la contestacion de la citacion por parte de él o
los contribuyentes y se establece un plazo de 9 meses, asi lo indica el Articulo
N° 4quinquies, inciso cuarto, del Codigo Tributario. Si él o los contribuyentes no
dieron respuesta a la citacion, el plazo comenzara a regir desde la citacion

respectiva.

Cabe destacar que el término de 9 meses no se aplicara cuando el
remanente de plazo de prescripcion de la obligacion tributaria sea menor, en
cuyo caso se aplicara este ultimo, tal como lo indica el Articulo N° 200 del

Caodigo Tributario.

No se aplicaran en este procedimiento los plazos referidos en el Articulo
N°59 del Cadigo Tributario (Aumento de Plazo a 12?).

3.6. Esquema del Procedimiento Administrativo
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4. Procedimiento Judicial en Materia de Elusion.

El procedimiento para obtener la declaracién judicial de las figuras
establecidas como elusivas por nuestra legislacion tributaria, esto es simulacién
y abuso de las formas juridicas ya desarrolladas en el presente trabajo, se
encuentra normado en el Cédigo de la rama, en su Articulo N°160 bis

incorporado a través de la Ley N° 20.780.

Segun lo sefalado, el Procedimiento se encuentra contenido en el
Articulo N° 160bis y se le dara aplicacién a la normativa contenida en Titulo I
del Libro IlI del Cédigo Tributario “Del procedimiento General de
Reclamaciones” en lo no contemplado en la norma y en cuanto la naturaleza de

la tramitacion lo permita.

4.1. Titular de la accion.

La solicitud de declaracion judicial que establezca la existencia de abuso
o simulacioén sera efectuada por el Director del Servicio mediante presentacion
fundada. Junto a la solicitud se deberan anexar los antecedentes de hecho y de
derecho en que se funda su pretension, los que deberan permitir la
determinacién de los impuestos, intereses penales y multas a que dé lugar la

declaracion judicial.

4.2. Formalidades del Requerimiento.

El requerimiento del Servicio ante el Tribunal Tributario y Aduanero
competente debe ser fundado, esto es, el escrito debe explicar de manera
plausible la forma en que el contribuyente cometié el abuso o simulacién y la
prueba con que en el transcurso del juicio se acreditard lo alegado por el

Servicio.

Por otro lado el escrito debe cumplir con los requisitos generales de toda

presentacion judicial.
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4.3. Antecedentes que se deben acompaiiar a la solicitud:

Junto a la solicitud presentada por el Servicio se deben anexar los
antecedentes de hecho y de derecho que la sustentan, segun el mandato
establecido en el Articulo N°160bis del Cédigo Tributario.

Para el caso, serd documento fundante el informe elaborado por el
Comité Anti-Elusion segun el procedimiento administrativo desarrollado
anteriormente. Las conclusiones del informe, respaldadas por los hechos
constatados durante la fiscalizacion, deben permitir sostener que el
contribuyente cometidé practicas elusivas en los términos de los Articulos N°4

ter o 4 quater del Codigo Tributario.

Junto al informe se presentaran el requerimiento, citacion vy
notificaciones respectivas que fueron practicadas al contribuyente en la etapa
de fiscalizacion como también cualquier otro documento y demas antecedentes

acompafnados y/o tenidos a la vista en el proceso.

El informe individualizara clara y detalladamente las operaciones que
tuvieron por objeto evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gravado,
la disminucion de la base imponible o de la obligacion tributaria o la
postergacion del nacimiento de la obligacion, en el caso de la aplicacion del
Articulo N°4ter del Cédigo Tributario.

Si el Servicio imputa simulacion en los términos del Articulo N°4quéter
se individualizaran los actos y negocios juridicos que pretendan disimular la
configuracion del hecho gravado, la naturaleza de los elementos que constituya

la obligacion tributaria o su verdadero monto o data de nacimiento.

Asi también el informe deberd 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 N°

4°quinquies del Codigo Tributario y el monto de la multa establecida en el

109



Articulo N°100 bis del mismo cuerpo normativo, y que se sometera a la

aprobacion del Tribunal Tributario y Aduanero competente.

4.4. Tribunal Competente.

Sera competente para conocer de la solicitud efectuada por el Director el
Tribunal Tributario y Aduanero en cuyo territorio jurisdiccional tenga su
domicilio el contribuyente. Si el contribuyente fuese una persona juridica se

entendera que el domicilio de éstas corresponde al de la matriz.

Cabe sefalar que la normativa contendida en la Ley N°20.780 modifico
el Articulo N°119 del Cdédigo Tributario, otorgando competencia para conocer
del requerimiento de abuso o simulacion contra una Persona Juridica, y
tratandose de una filial de ésta cuyo domicilio se encuentre en un territorio
jurisdiccional diverso al de su casa matriz , al Tribunal Tributario y Aduanero en

cuyo territorio jurisdiccional se encuentre esta ultima.

4 5. Cuantia de la Solicitud

La solicitud de la declaraciéon judicial podra ser requerida Unicamente
para el caso en que el monto de las diferencias de impuestos determinadas
provisoriamente por el Servicio excedan la cantidad de 250 unidades tributarias
mensuales (Valorizada cada UTM a la fecha de este trabajo en $46.461.-)
equivalentes en pesos a la fecha de la presentacion del requerimiento al
Tribunal segun se establece en el Articulo N°4quinquies, Inciso 2° del Codigo
Tributario. El monto de 250 UTM no contempla recargos por intereses penales

0 multas a que se pudiese dar lugar.

Por otro lado, también se aplicara el limite indicado en los casos que se
presenten diferencias de devoluciéon de impuestos resultado de lo determinado
por el propio contribuyente y el Servicio, lo que encuentra su nacimiento en el
inciso final del Articulo N°4quinquies del Codigo Tributario que ordena

expresamente al Servicio emitir la liquidacion, giro o resoluciébn que
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corresponda, dandose esta Ultima circunstancia en el caso de devoluciones de
impuestos e incluso cuando el Servicio pretenda modificar el resultado tributario

de un contribuyente.

4.6. Plazos para efectuar el requerimiento.

En su oportunidad, se indicé que el Servicio detenta la carga de citar al
contribuyente en cumplimiento de lo ordenado en el inciso tercero del Articulo
N°4quinquies del Cédigo Tributario, citacion que debe ser ajustada conforme a
las normas del Articulo N°63 del mismo cuerpo legal. La solicitud de
declaracion de abuso o simulacion debera ser presentada dentro de los nueve
meses siguientes a la fecha de respuesta de la Citacion otorgada por el
Contribuyente, o, en su caso, si el contribuyente no hubiese dado respuesta a
la Citacion, el plazo de nueve meses se contara desde la fecha de la
notificacion de la Citacion, en cumplimiento al mandato previsto en el inciso

cuarto del Articulo N°4quinquies del Cadigo Tributario.

Recordamos que en los casos que el remanente del plazo de
prescripcion de la obligacion tributaria sea menor al término de nueve meses
referido en el parrafo precedente se aplicard este plazo menor. Lo anterior
sefalado corresponde a que cumplido el plazo de prescripcion de la obligacion
se extinguen las facultades fiscalizadoras del Servicio establecidas en el
Articulo N°200 del Cadigo Tributario.

4.7. Suspension de la prescripcion.

Efectuado el requerimiento de declaracion de abuso o simulacion y hasta
la notificacion de la sentencia de primera instancia que acoge o rechaza la
solicitud, se suspendera el computo de los plazos de prescripcion de los

Articulos N°200 y 201 del Cadigo Tributario, segun corresponda.

4.8. Solicitud de medidas cautelares.
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Con el fin de asegurar el cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal
Tributario y Aduanero que conocera de la solicitud o si existe motivo racional
para estimar que el contribuyente ocultard sus bienes, el Servicio analizara el
patrimonio de éste y asi de esta forma precisar si ofrece suficientes garantias
para responder de los resultados del juicio.

El andlisis efectuado al patrimonio del contribuyente tiene como fin el
acreditar ante el Tribunal la existencia de las causales que habilitan la
aplicacion de medidas cautelares.

El Articulo N°137 del Codigo Tributario establece la medida cautelar de
prohibicion de celebrar actos o contratos sobre bienes o derechos especificos
del contribuyente requiriendose para su solicitud la fundamentacion de la

misma.

La medida cautelar se limitara a los bienes y derechos suficientes para
responder de los resultados del proceso y se decretara, preferentemente, sobre
bienes y derechos cuyo gravamen no afecte el normal desenvolvimiento del
giro del contribuyente. Ella sera esencialmente provisional y debera hacerse
cesar siempre que desaparezca el peligro que se ha procurado evitar o0 se

otorgue caucion suficiente.

4.9. Traslado al contribuyente.

De la solicitud del Servicio el Tribunal conferira traslado al contribuyente

por el término de 90 dias.

La notificacion efectuada al contribuyente de la resolucién del Tribunal
gue le da traslado se realizard conforme a las normas generales, esto es, la
primera notificacion debera efectuarse personalmente o del modo sustitutivo a
ésta, segun lo establecido en los Articulo N°40 y 44 del Cdédigo de

Procedimiento Civil.

Con el fin de dar cumplimiento a lo sefialado en el anterior parrafo, se
requerira al Tribunal que tome las medidas necesarias con el fin de efectuar la

primera notificacion al contribuyente, asi por ejemplo la indicacion de un
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receptor judicial o la habilitacion de un funcionario del tribunal, como ministro

de fe.

4.10. Citacién a Audiencia.

Una vez vencido el plazo para evacuar el traslado, con la contestacién
del contribuyente o en ausencia de ésta, el Tribunal citara a las partes a una
audiencia que fijard a contar del séptimo y no mas all4 del decimoquinto dia,
contados desde la fecha de la notificacion de la citacién, con el objeto que
expongan sobre los puntos planteados en la solicitud y, de ser el caso, en la

contestacion evacuada por el contribuyente.

Si el contribuyente o posible responsable del disefio o planificacion de
los actos, contratos o negocios susceptibles de constituir abuso o simulacion,
presentara nuevos documentos a los que el Servicio no haya tenido acceso
previo, se otorgara al 6rgano fiscalizador un plazo de 15 dias para analizar los
antecedentes aportados con el fin de efectuar los descargos correspondientes,
como también estudiar una eventual solicitud de inadmisibilidad probatoria

contemplada en el inciso undécimo del Articulo N°132 del Codigo Tributario.

En el escrito de descargos se deberan expresar las objeciones que se
tengan sobre los nuevos antecedentes aportados por el contribuyente, con el
objeto de sostener legitimamente la pretension que fundamenta la solicitud de
declaracion de abuso o simulacién presentada por el Servicio. En la misma
oportunidad ademas se hara presente al tribunal las reglas especificas sobre la

designacion de peritos contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

4.11. Resolucion que recibe la causa a prueba.

Analizadas las alegaciones de las partes por el tribunal, se abrira un
término de prueba si a su parecer existe controversia sobre algun hecho

sustancial y pertinente.

El Servicio debera efectuar un exhaustivo analisis de los puntos de

prueba fijados por el Tribunal en la respectiva resolucién con el fin de
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corroborar que éstos correspondan a los hechos que fundaron la solicitud. Si
como resultado de este andlisis el Servicio detectase que la fijacion de los
hechos plasmados en la Resolucion que recibe la causa a prueba fuese
incompleta, improcedente, carente de los requisitos de controversia,
sustancialidad y pertinencia exigidos por el inciso cuarto del Articulo N°160 bis
del Cdédigo Tributario debera recurrir solicitando la modificacion, inclusiéon o

exclusion de lo que corresponda a través del recurso de reposicion.

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

Para precisar que recursos proceden en esta materia debemos

distinguir:

a) Recursos para impugnar la resolucion que recibe la causa a prueba y

fija los puntos sobre los que ésta debe recaer.

b) Recursos para impugnar la resolucién que resuelve no recibir la causa

a prueba.
A continuacion se analizaran ambas situaciones.

a) Recursos para impugnar la resolucion que recibe la causa a prueba y
fija los puntos sobre los que ésta debe recaer. La resolucion que recibe la
causa a prueba es posible de ser recurrida a través del recurso de reposicion
ante el mismo tribunal que conoce la causa, esto al tenor de lo establecido en

el Inciso cuarto del Articulo N°160 bis del Codigo Tributario.

b) Recursos para impugnar la resolucién que resuelve no recibir la causa
a prueba. La resolucion que niega la recepcion de la causa a prueba es
susceptible de ser recurrida a través del recurso de reposicion con apelacion en
subsidio en todos aquellos casos que el contribuyente estime que existe
controversia sobre hechos substanciales y pertinentes y el tribunal dicte una
resolucién que implique no recibir la causa a prueba, todo a la luz del Articulo
N°160 bis del Coddigo Tributario que hace aplicables las normas del

procedimiento general de reclamaciones, una de éstas contenidas en el
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Articulo N°148 del mismo cuerpo legal, que hace un reenvio a las normas

generales del Libro Primero del Codigo de Procedimiento Civil.

4.13. Término probatorio.

Se establece para el procedimiento un término probatorio de veinte dias
en el cual deber& rendirse toda la prueba que sea necesaria para producir la
conviccién del Tribunal respecto de las pretensiones del Servicio.

4.14. Medios de Prueba.

Segun lo establece el Articulo N°160bis, en su inciso final, que sefala la
aplicacion de las normas del procedimiento general de reclamaciones en forma
supletoria, se podra rendir 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 N°132 del

cbdigo de la rama.

4.14.1. Reglas para la presentacion de Medios Probatorios:

a) Prueba testimonial. Se debera presentar dentro de los dos dias
siguientes a la fecha de la notificacion de la resolucién que recibe la causa a
prueba la lista con los testigos que declarardn en juicio, esto por aplicacion
supletoria del Articulo N°132 del Cddigo Tributario, realizandose por parte del
Servicio todas las diligencias necesarias para garantizar la comparecencia de

los testigos a la audiencia que para dichos efectos fije el tribunal.

Los testigos deben declarar Unicamente sobre el o los puntos de prueba

para los cuales fueron ofrecidos en la oportunidad procesal respectiva.

b) Prueba documental. El Servicio debera presentar toda clase de
instrumentos, publicos o privados, y demas antecedentes que funden la
solicitud de abuso o simulacién indicando que hechos sustanciales, pertinentes

y controvertidos se acreditan con la prueba aportada.
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c) Absolucién de posiciones. El Servicio podra citar a absolver
posiciones al contribuyente o a sus representantes, en los plazos y condiciones
establecidas en el Articulo N°385 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil.

Por otro lado, el Director, los Subdirectores y Directores Regionales no
tienen la facultad de representar al Servicio en el acto probatorio si fuese el

caso que el Contribuyente citase al Servicio a absolver posiciones, segun lo
establecido en el inciso noveno del Articulo N° 132 del Cédigo Tributario,

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

probatorio, en virtud de la norma antes citada.

d) Informes de Peritos. Se debera designar el perito segun las reglas
establecidas en los Articulos N°409 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, todo con el objeto de asegurar la imparcialidad e independencia de lo

contenido en el Informe Pericial.

e) Inspeccion personal del tribunal. Se aplican a este medio probatorio
las normas contenidas en los Articulos N°403 y siguientes del Cdodigo de
Procedimiento Civil. Se podra solicitar al Tribunal la inspeccién 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.

4.15. Observaciones a la prueba.

Una vez finalizado el término probatorio, se prevé un periodo de 5 dias

otorgados por el tribunal para esta diligencia procesal.

Por una parte se debera presentar un escrito que contenga el examen o
analisis de la prueba aportada, efectuando una recapitulacion de los hechos
gue fundan las pretensiones del Servicio y como éstos han sido acreditados

mediante la prueba aportada.
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Por otro lado, se deberd hacer presente la ineptitud, inexactitud o
imprecision de las probanzas rendidas por el contribuyente para demostrar los

fundamentos de su pretension.

4.16. Sentencia judicial que acoge la solicitud del Servicio.

Si la resolucién dictada acoge la solicitud debera precisar los actos
juridicos abusivos o simulados, los antecedentes de hecho y de derecho en
gue funda dicha calificacién, indicando en la misma sentencia el monto del
impuesto que resulte adeudado y ordenando al Servicio la emision de la
respectiva liquidacion, giro o resolucion, segun corresponda, todo al tenor del

inciso sexto del Articulo N°4quinquies del Codigo Tributario.

Ademas de los impuestos que se determinen eludidos, el tribunal se
pronunciara en relacion al reajuste, intereses penales y las multas que pueda

ser objeto el contribuyente.

Cabe destacar la importancia de solicitar expresamente la peticion de
condena en costas en la Solicitud de declaracion de abuso o simulacion ya que
por aplicacion de las normas generales contempladas en el Libro | del Cddigo
de Procedimiento Civil el Juez debera pronunciarse respecto a las costas del

juicio.

4.17. Recursos en contra de la sentencia definitiva de primera instancia.

Se podra recurrir el fallo de primera instancia dictado a través del
recurso de apelacion. El plazo para la interposicion de este recurso es de 15
dias contados a partir de la notificacion de la sentencia definitiva de primera

instancia.

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

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

Frente a la sentencia definitiva dictada por el tribunal de alzada
procedera la interposicion de los recursos de casacién en la forma y en el
fondo, segun se establece en el inciso quinto del Articulo N°160 bis del Cédigo

Tributario.

4.19. Comunicacion de la resolucion judicial a la Subdireccion de

Fiscalizacion.

Si sé acoge por el tribunal la solicitud de declaracion de conductas
elusivas presentada por el Servicio y la sentencia definitiva se encontrase firme
y ejecutoriada conforme a lo sefialado en el Articulo N°174 del Cddigo de
Procedimiento Civil, se requerira al tribunal copia autorizada de ésta y de la
certificacion de ejecutoria emitida por el Secretario del tribunal o del decreto de
‘cumplase”, segun corresponda, como también la devolucion de los
antecedentes acompafados 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 N°160 bis del Codigo Tributario.

4.20. No reclamabilidad de las liquidaciones, giros o resoluciones que el

Servicio emita en cumplimiento del fallo.

Las actuaciones de ejecucion del fallo que desarrolle el Servicio en
cumplimiento de la resolucion del Tribunal, no seran susceptibles de reclamo
alguno, esto es, 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, asi lo indica el inciso penultimo del Articulo N°4quinquies.
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4.21. Esquema del Procedimiento Judicial para la Declaracién de Figuras

Elusivas.
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CONCLUSION

Antes de la publicacion de la Ley 20.780 la elusion era permitida en
Chile, no obstante en casos particulares la Ley establecia mecanismos que

hacian més complejo eludir los tributos -normas anti-elusivas especiales-.

Los contribuyentes podian elegir la forma en que desarrollarian alguna
operacion determinada, tomando en cuenta la reduccion de la carga tributaria
como un factor mas dentro de los varios que se deben considerar en el andlisis
gue precede a la definicibn de la mejor forma juridica en que se plasmara
determinado negocio. Soélo en determinados casos el legislador habia

dispuesto normas anti-elusivas especiales en diversos cuerpos normativos.

Las nuevas normas anti-elusivas tienen como piedra basal considerar que no
es razon suficiente para llevar a cabo una operacion determinada la
disminucién del costo por impuestos. Sin embargo, la generalidad utilizada por
el legislador para la descripcion de las figuras elusivas (abuso y simulacion)
hace que exista incertidumbre respecto a la forma en que la administracion

tributaria operara frente a los casos especificos que se presenten.

Tampoco podemos tener certeza de la manera en que los jueces aplicaran las
nuevas normas. A la fecha de este trabajo (septiembre de 2017) -casi dos afios
desde la entrada en vigencia de las nuevas normas anti-elusivas-, no existe
ningun fallo de los TTA que nos pueda ilustrar al respecto, es mas, no existe
ninguna denuncia formulada por el Servicio ante dicha judicatura. De esta
forma es muy dificil anticipar los posibles efectos de las nuevas normas y nos
parece que ello es propio de la misma ambigiedad o generalidad normativa

gue hemos analizado en estas paginas.

La intervencidbn de los TTA deberia equilibrar cualquier intento de la
administraciéon de expandir el espectro de aplicacién de las nuevas normas por
la via de la interpretacion administrativa. EI hecho que dentro del nuevo
procedimiento la prueba sea valorada segun las reglas de la sana critica
confirma la necesidad no sélo de contar siempre con respaldo suficiente de los

actos o negocios juridicos sino con el sustento de las causas o motivaciones
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tras ellos y de las circunstancias particulares en que tuvieron lugar, en cuanto

no se limiten a la reduccion de la carga tributaria.

Siguiendo esa misma linea, un aspecto que nos parece relevante es el
contexto econdmico en que se materializan los hechos o negocios juridicos y la
medida en que dichas circunstancias se modifican con el tiempo. Si bien el
peso de la prueba corresponde en este nuevo sistema al Servicio, la reforma
obligara a los contribuyentes a sustentar la motivacion tras sus operaciones en
razones extra-impositivas y a estar preparados para probar en cualquier

tiempo (dentro de los plazos de prescripcion) dichas motivaciones.

Si a lo anterior agregamos que, como las sanciones que se pueden
aplicar al elusor y a quien ha disefiado los actos elusivos son solo pecuniarias
(la elusion no es un delito tributario en Chile), existiran contribuyentes con
tendencia a eludir los impuestos -suponiendo que existe certeza de que la
anica motivacion es el ahorro tributario- y que esperaran a que prescriba la
accion fiscal, pues el riesgo final estara constituido por las multas e intereses
asociados a los impuestos que ya se ahorraron. De hecho, podria darse el caso
en que el Servicio, antes de denunciar el abuso o simulacién a los TTA, intente
el cobro directo al contribuyente, caso en el cual es plausible que las

condonaciones de multas a intereses penales sean mayores.

Finalmente, ante la pregunta que dio origen a este trabajo, esto es, si la
reforma tributaria contenida en la Ley N°20.780 pone fin a la elusion, podemos
concluir que, al menos en términos tedricos, la respuesta es afirmativa puesto
gue, como ya hemos expuesto las nuevas normas establecen expresamente la
prohibicién de cualquier conducta elusiva. No obstante ello, cabe preguntarse si
las sanciones que establecié el legislador seran suficientemente disuasivas
para que, en los hechos, el comportamiento de los contribuyentes se enmarque

dentro lo que para las nuevas normas no constituye una conducta elusiva.
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