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Resumen: El Proyecto de Reforma Tributaria, iniciado mediante el Mensaje
Presidencial N° 24-362, de 1 de abril de 2014, establece ciertos mecanismos
para rechazar las ventajas tributarias obtenidas por los contribuyentes, cuando
estas se han fundado en el despliegue de conductas que terminan por esquivar
la norma impositiva. Particularmente, su articulo 7° propone la incorporacién
de una norma o clausula general antielusiva al Cédigo Tributario, en dos ver-
tientes, a saber: el abuso de las formas juridicas y la simulacion. Pero junto con
pretender el establecimiento de la referida clausula, el Proyecto contempla
también la creacién de un procedimiento destinado a declarar la existencia de
una o ambas figuras. En este contexto, el presente trabajo pretende entregar
una vision general del referido procedimiento, no sin antes intentar una aproxi-
macion conceptual a las nociones de planificacion tributaria, elusiéon y evasion;
revisar brevemente el panorama actual de nuestra legislaciéon frente al tema
y, del mismo modo, apuntar cuél ha sido hasta ahora la opinién de nuestra
jurisprudencia, haciendo referencia a algunas sentencias de los recientemente
creados Tribunales Tributarios y Aduaneros.

Introduccién

Las normas tributarias, al establecer y regular los tributos, persiguen una fina-
lidad primordial: lograr un ingreso para el Estado.

' Nuestro trabajo considera las modificaciones introducidas al PRT original, mediante la Indicacién n°®
55-362, formulada por el Ejecutivo con fecha 14 de abril de 2014. Disponible en http://www.camara-
dediputados.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=9702&prmBL=9290-05.
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Tal fin se consigue normalmente a través de un mecanismo juridico que ya
conocemos: la ley liga a la realizacién de ciertos hechos la obligacién a cargo de
determinadas personas de pagar como tributo al Estado una suma de dinero?.

El tributo se configura asi juridicamente como una obligacién, como una
relacion juridica en virtud de ciertos hechos entre dos o mas personas, por lo
que una, denominada acreedor, puede exigir de la otra, llamada deudor, una
determinada prestacion®.

La relacion tributaria —ha escrito MonTeciNos Arava—, de otro lado, es una relacion
de derecho, no siendo ya posible su concepcién como una relaciéon de poder, de
preeminencia absoluta del 6rgano publico respecto del contribuyente. Por la tras-
cendencia de los intereses y bienes juridicos comprometidos, es el propio constitu-
yente el que fija los principios conforme a los cuales debe desarrollarse tal relacion®.

Como puede advertirse, la obligacién de pagar como tributo una determinada
cantidad de dinero viene a constituir el nlcleo fundamental del ordenamiento
juridico tributario, el que debe ocuparse no solo de determinar en qué casos
nace tal vinculo juridico, sino que ademas le cabe precisar quién ha de sopor-
tarla, cual es su contenido y cuando corresponde considerarla extinguida®.

En concreto, y merced al principio de legalidad tributaria, corresponde al legis-
lador no solo crear el tributo, sino que establecer la totalidad de los elementos
de la relacién tributaria entre el Estado y el contribuyente, de modo que la
obligacion quede determinada en todos sus aspectos y pueda cumplirse sin
necesidad de otros antecedentes®.

Huelga sefialar que, aun cuando la relacion juridica tributaria no se conciba ac-
tualmente como una relacién de imperium, el impuesto —especie por excelencia
del género tributo- viene instituido de manera unilateral por el legislador, sin
que se requiera de la voluntad de los administrados en tal sentido.

Acaso sea esa la razén que explica la primera y mas instintiva reaccién del
contribuyente ante las exigencias tributarias, esto es, abstenerse de su cumpli-
miento. Dicha abstencién, como bien lo apunta la doctrina, puede concretarla
el administrado: i) si evita la incidencia tributaria o se sujeta al régimen mas
favorable sin chocar frontalmente contra el ordenamiento, mediante la legitima

2 FerreiRO LAPATZA, JosE, Curso de derecho financiero espafiol. Instituciones, Edit. Marcial Pons, 23 edic.,
Barcelona, 2006, p. 359.

3 [dem.

4 MOonNTECINOS ARAYA, Jorae, “De la elusion y la evasion tributaria”, en Revista de Derecho, Universidad de
Concepcién, N° 207 (2000), p. 159.

5 Cfr. FerreirO LapaTZA, JoSE, Ob. cit., p. 359.

6 Vid. Evans, E., y Evans, E., Los tributos ante la constitucién, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1997, p.
51.
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economia de tributos; ii) siincumple directamente la legislacién; o iii) si se sirve
de negocios que son aparentemente validos, pero que se han constituido con
fraude a la ley civil o simulaciéon y que generan el mismo efecto de exclusion
del campo de incidencia de los tributos o coinciden con hipétesis de incidencia
menos onerosos, o si usa negocios licitos (atipicos, indirectos o fiduciarios), que
no constituyen simulacién, con el objetivo de esquivar la norma tributaria’.

En este contexto, el Proyecto de Reforma Tributaria (en adelante PRT), iniciado
mediante el Mensaje Presidencial N® 24-362, de 1 de abril de 2014, establece
ciertos mecanismos para rechazar las ventajas tributarias obtenidas por los
contribuyentes, cuando estas se han fundado en el desplieque de conductas
que terminan por esquivar la norma impositiva.

Particularmente, el articulo 7° (N° 1 al 4), propone la incorporacién de una
norma o clausula general antielusiva al Cédigo Tributario (CT), en dos vertientes,
a saber: el abuso de las formas juridicas y la simulacién.

El punto no es pacifico y, por el contrario, resurge aqui con renovado vigor
la disputa en torno a si la elusiéon, como reaccién del contribuyente frente al
tributo, representa una conducta licita o ilicita.

Ahora bien, junto con pretender el establecimiento de la referida clausula, el
PRT contempla también la creacién de un mecanismo destinado a declarar la
existencia del abuso o de la simulacion.

Concretamente, se trata de un procedimiento que sera llevado adelante ex-
clusivamente por la Administracién Tributaria, y cuya decision toca al Director
del Servicio de Impuestos Internos (Sll), sin intervencion previa de la Judicatura
Tributaria y Aduanera, y sin la posibilidad de impugnar directamente la deci-
sién que se adopte, pues lo que el proyecto autoriza es la reclamacién de la
liquidacién, giro o resoluciéon que se emita merced a la sefialada declaracion.

1. Aproximacion conceptual

1.1 Planificacién tributaria o economia de opcion

Se ha escrito que la planificacién tributaria “Consiste en la facultad de elegir
entre varias alternativas licitas de organizacién de los negocios o actividades

econdémicas del contribuyente, o incluso de renunciar a la realizacién de nego-
cios o actividades, todo con el fin de obtener un ahorro tributario”s.

7 Vid. Taveira Torres, HeLeno, Derecho tributario y derecho privado. Autonomia privada, simulacion y elusion
tributaria, Edit. Marcial Pons, Argentina, 2008, p.143.

8 UcaLpg, R. y GArcia, ., Elusién, planificacion y evasion tributaria, Edit. LegalPublishing, 3" edic., Santiago,
2009, p. 53.
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En un sentido mas restringido, Taveira Torres estima que la planificacion tributaria
“es una expresion que debe servir para designar, tan solo, la técnica de orga-
nizacion preventiva de negocios que busca una licita economia de tributos”.

En lo que hace al fundamento dltimo de la planificacién tributaria, en Chile la
doctrina sostiene que se encuentra en el articulo 19, N° 21, de Constitucion
Politica de la Republica, en tanto asegura “El derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas que la regulen”°.

Luego, si en la eleccion de algunas de las varias alternativas licitas permitidas
por la ley para el desarrollo de sus negocios o actividades el contribuyente
logra un ahorro tributario, en la medida de que respete las normas legales
que regulan la actividad econémica que desarrolla, estad actuando dentro del
marco constitucional y nada se le puede reprochar, ya que nadie esté obligado
a organizar sus negocios de la manera que resulte mas favorable para el Fisco'.

De otro lado, Garcia Novoa, citando a Xavier, sefala: “En cualquier caso, las
posibilidades de planificacion fiscal que deben reconocerse al ciudadano no
pueden fundarse Gnicamente en la libertad econémica y en el ejercicio de la
autonomia privada. Lo que la libertad econémica legitima, y, al mismo tiempo,
condiciona, es el régimen de los negocios juridicos, inspirado en el principio
de la autonomia de la voluntad en sus manifestaciones de autodecision y au-
torregulacion. Libertad significa, en suma, posibilidad de comportamientos
alternativos, y en el campo de la contratacion ello se resumira basicamente,
primero, en la posibilidad de contratar o no contratar. En segundo lugar, en
la posibilidad de optar entre una pluralidad de tipos o modelos negociales. Y
por Gltimo en la libertad de configuracién de negocios...”'2.

En suma, los autores parecen coincidir en que la planificacion tributaria ope-
ra sobre la base de que es el legislador quien, de manera explicita, ofrece al
contribuyente dos o mas férmulas juridicas, que si bien tienen tratamientos
distintos, todas regulan el fin practico que el contribuyente persigue'.

1.2 Elusion

Se ha escrito que la reaccion del contribuyente frente al impuesto admite un
enfoque econémico y otro juridico. El propio legislador, desde el primer angu-

®  Tavera Torres, HELENO, Ob. cit., p. 145.

19 UcaLpe, R. y Garcia, |., ob. cit., p. 56. En igual sentido, ALtamirano sostiene que “...la ley no contempla
ningulin deber patriético de pagar mas impuestos que los que las normas tributarias exigen...” (ALtami-
RANO, ALEJANDRO, Derecho tributario. Teoria general, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p. 257).

T ldem.

12 Garcia Novoa, Cesar, La cldusula antielusiva en la nueva ley general tributaria, Edit. Marcial Pons,
Barcelona, 2006, p. 105.

13 Crf. Rapovic ScHoepeN, ANGELA, Obligacion tributaria, Edit. Conosur Ltda., Santiago, 1998, p. 24.

82

Actualidad Juridica 30.indd 82 11-07-14 19:26



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 30 - Julio 2014 Universidad del Desarrollo

lo, muchas veces, buscara propiciar un determinado comportamiento de los
agentes econémicos. Para ello se valdra del impuesto que ahora no tendra por
funciéon primordial allegar recursos al erario piblico, sino obtener un determina-
do comportamiento del contribuyente, considerado valioso para la economia.
Aunque ello signifique dejar de recaudarlo o recaudarlo en menor medida. En
este plano, el contribuyente adoptara, desde el punto de vista fiscal, la decision
econémica mas favorable, sin que viole ni la letra ni el espiritu de la ley'.

Desde el punto de vista juridico, en cambio, la reaccién frente al impuesto
por parte del contribuyente es un tema menos sencillo, puesto que si bien,
como ya lo apuntaramos, el administrado no se halla compelido a organizar
sus negocios de la forma en que resulte mas beneficiosa a los intereses fiscales
y puede, por tanto, buscar un ahorro impositivo, la seleccién de los medios o
mecanismos a utilizar para tal efecto, su necesaria conjugacion con la entidad de
dicho ahorro, y aun la concurrencia de este Gltimo con otros fines de igual corte
econdémico -v. gr., la obtenciéon de un mayor grado de eficiencia productiva-,
o su exclusividad, constituyen elementos a considerar para calificar semejante
conducta de cara el ordenamiento juridico tributario.

En este contexto, la doctrina mayoritaria estima que la elusion es una forma
licita de reaccionar frente al impuesto por parte del contribuyente. En palabras
de Garcia Novoa, “...1a elusién fiscal se calificaria por un rasgo negativo: su
oposicién antitética a la ‘evasion’, que no es otra cosa que el incumplimiento
ilicito de la obligacién de pagar el tributo”'>.

La doctrina nacional, por su parte, ha definido la elusién sefialando que “Consis-
te en evitar por medios licitos que un determinado hecho imponible se realice,
mediante el empleo de formas o figuras juridicas aceptadas por el Derecho —aun
cuando alguna de aquellas sea infrecuente o atipica— y que no se encuentran
tipificadas como hecho imponible por la ley tributaria”?®.

Segun se desprende de la definicién apuntada, la elusién ha de ser anterior
o previa a la verificaciéon del hecho imponible, puesto que es precisamente
a través de esta circunstancia que se impide el nacimiento de la obligacién
tributaria; verificado que sea el hecho gravado, habra nacido esta Gltima y no
podré hablarse, entonces, de elusion.

Pero, como lo adelantamos, existen opiniones que califican la elusién como

una conducta ilicita, las que se sustentan en razones no menos valederas que
las de aquellos que la consideran una conducta apegada a la ley.

4 MONTECINOS ARAYA, JORGE, Ob. cit., p. 152.
15 Garcia Novoa, CEsar, ob. cit., p. 35.
6 UcaALDg, R. y Garcia, J., ob. cit., p. 71.
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En efecto, se sostiene por parte de la doctrina que “es un error grave confun-
dir la licitud del negocio juridico adoptado por las partes... con los efectos de
éste, principalmente de cara a la legislacion tributaria, en virtud del principio
de la relatividad de los efectos contractuales cuando éstos traen perjuicios a
terceros”".

En el contexto nacional, VErcARA HERNANDEZ va mas alla, y sefiala que elusion
es “toda conducta dolosa del contribuyente que tiene como finalidad evitar
la configuraciéon del hecho gravado y consecuencialmente el nacimiento de
la obligacién tributaria...”"®. El mismo autor recuerda las modificaciones que
introdujo la Ley N° 19.506 de 1997 a la Ley Organica del SII (D.F.L. N° 7/1980,
de Hacienda), facultandose al Director Nacional, en el art. 7°, letra b bis), para
“...adoptar las medidas necesarias y mantener los contactos con el extranjero
...para evitar la elusion y la evasiéon de impuestos en el &mbito internacional”
(énfasis afiadido). Por consiguiente —agrega—, “no cabe duda de que la elusién
tributaria es conductailicita, ya que solo se evita o combate lo ilicito. Dicho con
otras palabras, lo licito no se combate o evita, sino que se permite o promueve'.

Para otro sector de la doctrina, calificar la elusibn como una conducta ilicita
dependera del grado de complejidad de las operaciones que le sirvan de sus-
tento. Asi, MassoNE ParopI estima que la licitud puede aceptarse en el sentido de
que la elusion no estd, en principio, sujeta a sancién o castigo, afirmando que:
“Esto es particularmente valido para aquellas formas de elusién que podriamos
calificar como rudimentarias y, por ello, préximas al ahorro de impuesto...
Pero mas allad de eso, a medida que la elusién va ganando en sofisticacién y
artificialidad, ella se va tornando inaceptable, ya que se convierte en un fraude
a la ley que establece el impuesto y, a la vez, en un atentado contra la igual
reparticion de los tributos, tal y como ha sido disefiada por el legislador, en
cumplimiento del mandato constitucional”?°.

Como podra apreciarse, la cuestion relativa a la licitud o ilicitud de la elusién
tributaria es compleja,pues representa un conflicto que involucra los principios
de autonomia de la voluntad, libertad de empresa, legalidad e igual reparticién
de los tributos, y en cuyo telén de fondo resalta uno de los més relevantes fines
del Derecho: la seguridad juridica?'.

17 Tavera Torres, HELENO, ob. cit., p. 163.

18 VercarA HERNANDEZ, SAMUEL, Planificacion tributaria y tributacion, Edit. Nova Lex, s. I., s. f., p. 74.

% Ibidem, p. 75.

20 MassoNE Parobi, Pebro, Principios de derecho tributario. Aspectos generales, Edit. Thomson Reuters, 3?
edic., Santiago, 2013, t. I, p. 460.

21 Sobre este principio, Vid. Garcia Novoa, Cesar, El principio de seguridad juridica en materia tributaria,
Edit. Marcial Pons, Madrid, 2000.
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1.3 Evasion

Rosemsu) ha explicado que “la elusion tributaria se diferencia de la evasion fiscal,
puesto que en esta Ultima hay un comportamiento ilegal del contribuyente
tendente a la no satisfaccion del tributo ya debido, por haberse verificado el
hecho imponible”2.

No debe pensarse, empero, que la evasion coincida siempre con una figura de-
licitiva. La evasién —ha dicho MonTecINOs Arava— es mas amplia que la nocién de
fraude o delito tributario. Evadir es simplemente dejar de pagar el impuesto en la
medida legal, por las razones que sean, aunque el sujeto obre de buena fe o por
ignorancia. La obligacién impositiva surgira por el solo ministerio de la ley, aunque
acreedor y deudor lo ignoren, y si no se paga se habra evadido el impuesto?.

Cabe apuntar, finalmente, que nuestro legislador tributario, fuera de las con-
ductas expresamente descritas como delito tributario, considera punible “el
empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el
verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto...” (art.
97, 4, inciso primero, del CT).

2. Panorama actual de nuestra legislacion frente al tema.
Breve referencia

2.1 Ausencia de una norma o clausula general antielusiva

No es un hecho que se nos oculte el de la falta o ausencia en nuestro sistema
tributario de una norma o clausula general antielusiva, sea para atacar el abuso
de las formas juridicas, sea para sancionar la simulacién con la inoponibilidad
de sus efectos frente a ese tercero que constituye la Administracion Tributaria.

Tampoco existe, como resulta previsible, un procedimiento preestablecido para
declarar la existencia de una u otra figura, o de ambas.

Por el contrario, si tenemos ciertas normas que facultan al Servicio de Impuestos
Internos, en casos especificos, para prescindir de la realidad contractual y ata-
car, por ejemplo, una simulacién, pero solo para efectos tributarios, claro esta.

Eslo que ocurre con el art. 63 de laLey N° 16.271, sobre Impuesto a las herencias,

asignaciones y donaciones, que habilita al SIl para indagar la sinceridad de las
clausulas contractuales que pudieren tener por objeto eludir el pago del impuesto.

22 Rosemsuy, Tullo, El fraude de ley, la simulacién y el abuso de las formas en el derecho tributario, Edit.
Marcial Pons, 2% edic., Madrid, 1999, p. 96.
2 MONTECINOS ARAYA, Ob. cit., p. 161.
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Dispone el inciso 1° de dicho articulo:

“El Servicio de Impuestos Internos podréa investigar si las obligaciones im-
puestas a las partes por cualquier contrato son efectivas, si realmente dichas
obligaciones se han cumplido o si lo que una parte da en virtud de un contrato
oneroso guarda proporcion con el precio corriente en plaza, a la fecha del
contrato, de lo que recibe en cambio. Si el Servicio comprobare que dichas
obligaciones no son efectivas o no se han cumplido realmente, o lo que una
de las partes da en virtud de un contrato oneroso es notoriamente despro-
porcionado al precio corriente en plaza de lo que recibe en cambio, y dichos
actos y circunstancias hubieren tenido por objeto encubrir una donacién y
anticipo a cuenta de herencia, liquidara y girara el impuesto que corresponda”.

Esimportante hacer notar que hasta antes de las modificaciones que la Ley N° 19.903
le introdujo a la norma juridica transcrita en lo precedente, el Sl debia dictar
una resolucién fundada para prescindir de la voluntad declarada en el contrato,
para luego solicitar al juez ordinario competente, con arreglo a las normas del
procedimiento tributario, se pronunciare sobre la procedencia del impuesto y
su aplicacién definitiva.

Otro caso en que el legislador permite a la Administracion Tributaria desaten-
der la voluntad declarada se encuentra en el articulo 64 del CT, que contiene
la denominada facultad de tasar. Alli, el inciso tercero dispone que: “Cuando
el precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de una especie mueble,
corporal o incorporal, o al servicio prestado, sirva de base o sea uno de los
elementos para determinar un impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacion
previa, podra tasar dicho precio o valor en los casos en que éste sea notoria-
mente inferior a los corrientes en plaza o de los que normalmente se cobren
en convenciones de similar naturaleza, considerando las circunstancias en que
se realiza la operacién”.

El inciso cuarto de la misma disposicién reconoce igual potestad, pero referida
a la situacion de los inmuebles.

El precepto en referencia, apunta la doctrina, “supone que las partes han disi-
mulado el precio verdadero, y han declarado uno notoriamente inferior al valor
comercial del bien, con el objeto de disminuir la base imponible del impuesto”.
Fuera del CT, el art. 17, N° 8, inciso 5°, Ley de Impuesto a la Renta, contempla
una norma similar a las que venimos citando, en los siguientes términos: “El

Servicio de Impuestos Internos podra aplicar lo dispuesto en el articulo 64 del
Cédigo Tributario, cuando el valor de la enajenacién de un bien raiz o de otros

2 |bidem, p. 158.
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bienes o valores, que se transfieran a un contribuyente obligado a llevar contabi-
lidad completa, sea notoriamente superior al valor comercial de los inmuebles de
caracteristicas y ubicacion similares en la localidad respectiva, o de los corrientes
en plaza considerando las circunstancias en que se realiza la operacion”.

Se trata, esta Ultima, de una situacién muy particular, dado que las partes con-
signan un precio o valor que, en concepto del ente fiscal, resulta muy superior
al que verdaderamente corresponde, de acuerdo a los pardmetros que la norma
establece.

2.2 Algunos alcances de la jurisprudencia

Pensamos que la ausencia de una norma o clausula general antielusiva explica
el hecho de que nuestra jurisprudencia pocas veces haya enfrentado la pro-
blemética distincién entre elusion y evasion fiscal.

Una de las sentencias que mas ha llamado la atencién de los autores es la de
28 de enero de 2003, dictada por la Excma. Corte Suprema en los autos Rol
4038-01; proceso publicamente conocido como el caso Inmobiliaria Bahia S.A.
Expresa el motivo 18° del fallo aludido que: “...el Servicio confunde... 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 contem-
pla y entrega las herramientas al contribuyente, como aqui ocurre, para pagar
impuestos en una medida legitima a la que se opté, y no en aquella que se le
liquida”. Y agrega el motivo 19°: “Que, en la presente situacién, ello se ha hecho
mediante la constituciéon de dos sociedades, aunque por las mismas personas,
para explotar en conjunto un negocio, utilizando los beneficios tributarios que
la propia ley entrega ... Ello no solo es licito, por tener un fundamento legal,
sino que puede tener finalidades ajenas a la elusién de impuestos, como podra
serlo el facilitar la adquisicién, administracion y mantencién de los muebles,
operaciones que, como resulta lIégico entender, son mas frecuentes que el de
la de los primeros, sujetos a menor desgaste”.

Pero el analisis del Tribunal de Casacién toca un punto tan trascendente como el
anterior, llevando ahora sus reflexiones sobre las potestades de la Administracion
Tributaria en materia de recalificacién de los contratos. Al efecto, consigna el
motivo 20° del fallo en referencia: “Al obrar asi en el fallo recurrido se termina
aceptando en buenas cuentas, que queden sin efecto por via administrativa
actos validamente celebrados como son dos contratos sociales, cuya nulidad
corresponde que la declarada por otros tribunales, y para ello se ha tenido que
suponer que ha existido una simulacién sin que haya habido debate ni prueba
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sobre ese asunto. De este modo el Servicio ... se aleja de su competencia por
el simple expediente de efectuar liquidaciones de impuestos ...".

La sentencia parece entender que la elusion es licita, por tener el actuar del
contribuyente —en el caso concreto— su fundamento en la circunstancia de
que la propia ley contempla y entrega las herramientas para pagar impuestos
en una medida legitima a la que se opté. En este sentido, y a propésito del
mismo fallo, se ha recordado que “No existe un mandato juridico que obligue
a los contribuyentes a adoptar aquellas formulas de negocios que le signifi-
quen el mayor pago de impuestos posible. El ahorro tributario, en principio,
no constituye un obrar ilicito. La eleccién del medio juridico para la obtencién
de determinados efectos econémicos es librada al arbitrio de cada uno. Los
particulares, dentro de la esfera de la libertad contractual y de la autonomia de
la voluntad, podran celebrar los actos y negocios que deseen, y ... otorgarles
el contenido y los alcances que les parezcan mejor a sus intereses”?.

Empero, Martinez CoHeN tiene una opinion distinta. En directa referencia a la
sentencia de que se viene tratando, expresa: “Sin embargo, sefiala respecto
de la elusién que ‘no tiene que ser necesariamente antijuridica’ por lo cual im-
plicitamente distingue entre elusién licita e ilicita, calificando los hechos de la
causa de la primera forma, aceptando implicitamente que puedan existir figuras
de elusién ilicita, mas adn cuando, justificando de alguna forma su resolucion,
indica que pueden existir en los hechos materia del proceso, finalidades aje-
nas a la elusion de impuestos”. Y agrega el mismo autor: “La verdad es que la
sentencia en si nos parece contradictoria, pues si en un principio acepta como
elusivo, y por tanto legitimo, el actuar del contribuyente por atenerse a la ley,
y luego acepta que exista elusion antijuridica, no entendemos cémo podria
existir esta Ultima si el contribuyente actia dentro de la ley. Se esta o no dentro
de la ley, no puede haber figuras intermedias”2.

De otro lado, especificamente en relacién con el segundo aspecto que aborda el
fallo, se ha puesto por escrito que “De cara a nuestro ordenamiento, podemos
constatar que no existe una clausula antielusiva de caracter general, que otor-
gue la competencia necesaria al Servicio de Impuestos Internos para prescindir
de la realidad contractual, por la simple via administrativa, reconduciendo los
hechos a una norma juridica que imponga a los particulares la obligacion de
pagar el tributo o ... a una tributacién mas gravosa”?’.

25 MoNTECINOS ARAYA, JORGE, “La potestad del Servicio de Inpuestos Internos en materia de recalificacion
de los contratos. La linea divisoria entre la evasion y la elusién tributaria”, en Revista de Derecho, Uni-
versidad de Concepcién, N° 215-216 (2004), pp. 353-354.

26 MarTiNez CoHEN, RaraeL, “El error, la simulacién, el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el
derecho tributario chileno”, en Revista de Derecho, Pontifica Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 29
(2007), pp. 367-368.

27 MoNTECINOS ARAYA, JORGE, “La potestad ...”, p. 355.
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Verdaderamente parece ser este Gltimo el quid del asunto, dado que la Corte
Suprema no reprocha tanto la imposibilidad de que el ente fiscal pueda impugnar
un acto o contrato por simulacién, cuanto la forma empleada en el caso concreto:
si no existe una norma tributaria especial que ampare la prescindencia respec-
to a los negocios o contratos empleados por el contribuyente, o que permita
desentenderse de la voluntad declarada en los mismos, el Fisco debe recurrir
a las herramientas generales de las cuales se halla premunido todo acreedor.

La nueva Justicia Tributaria y Aduanera ha seguido este Gltimo predicamento,
enfrentada a situaciones en las que el ente fiscal pretendi6é desatender el valor
probatorio de una escritura puablica, para fundar el acertamiento tributario
practicado a un contribuyente.

Concretamente, en una ocasion el Sll cité a justificar inversiones al beneficiario
de una estipulacion a favor de otro, sosteniendo que el ingreso de un bien
raiz a su patrimonio constituia una inversién, no obstante que, de acuerdo al
mérito de la escritura piblica, el precio de la compraventa fue pagado por un
tercero con dineros propios. El ente fiscal procedié a liquidar los impuestos
correspondientes y el contribuyente afectado dedujo reclamo tributario en su
contra ante el Tribunal Tributario y Aduanero de Concepcién, 6rgano jurisdic-
cional que establecid la siguiente doctrina: “... el ente fiscal no ha cuestionado
la validez de la escritura pablica —en tanto instrumento publico- ni la veracidad
de las declaraciones en ella contenidas, en especial de la cldusula en que se
declara que el precio fue pagado al contado y en dinero efectivo por don ... al
vendedor.- Es mas, para que el Servicio de Impuestos Internos pueda desen-
tenderse de las declaraciones contenidas en un acto o contrato, se requiere
de una norma expresa que asi lo autorice, tal cual ocurre, por ejemplo, con
el articulo 64, inciso 3°, del Cédigo Tributario... Por consiguiente, fuera de los
casos excepcionales en que la ley expresamente autoriza al ente fiscal para des-
entenderse de lo pactado en un acto o contrato..., debe recurrir a las causales
de impugnacién que el legislador haya previsto, acreditando la concurrencia
de los supuestos de hecho que las hacen procedentes” (motivo 23°)%.

En otro caso, en que el ente fiscal cuestioné el caracter elusivo de un dep6si-
to convenido, pactado en un instrumento denominado por las partes como
“convenio de trabajo”, entre una trabajadora miembro del grupo empresarial
al cual pertenecia la sociedad empleadora, calificando la operacién como una
planificacion tributaria destinada a evitar el pago de los impuestos correspon-
dientes, el mismo Tribunal Tributario y Aduanero de Concepcién, dando lugar
al reclamo, precisé que: “... el tema de la Planificacién Tributaria o Elusién no

2 STTA de Concepcién, 20 de noviembre de 2012, RIT N° GR-10-00026-2012; disponible en http://
www.tta.cl/opensite_20110708155435.aspx (2 de mayo de 2014). En igual sentido, Vid. STTA de Con-
cepcién, 15 dejulio de 2013, RIT N° GR-10-00100-2013, disponible en la misma direccién electrénica.
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... siempre conlleva a lo ilegal o ilicito, y no permite una calificacién a priori,
sino que debe siempre analizarse cada situacion en particular ..."”%-3,

Por Gltimo, resulta pertinente traer a colacion la doctrina sentada por el Tribunal
Tributario y Aduanero de Arica, en sentencia de 3 de abril de 2012, en los autos
caratulados “Coca-Cola Embonor S.A. con Servicio de Impuestos Internos”.

En este fallo, la elusién tributaria aparece como una desviacion de los fines
propios de una planificacién tributaria, denunciando el fallo que la reclamante
no aplicé la interpretaciéon administrativa dentro de su contexto, para respaldar
su operacion, sino que se asil6 en ella “para dar la apariencia de plausible a una
operacion de planificacién tributaria destinada a eludir la carga tributaria, en
una operaciéon que, a todas luces, no puede ser vista con una legitima razén
de negocios” (motivo 49°).

3. Proyecto de Reforma Tributaria

Para quienes sostienen la licitud de la planificacién tributaria, la forma de
atacarla “no es la de intentar asimilarla a la evasion, sino la de cerrar —por via
legislativa— las denominadas brechas de elusion”>'.

En tal sentido, la elusion aparece como el producto de una deficiente técnica
legislativa utilizada en la creacion de las normas impositivas, de los vacios que
el propio ordenamiento juridico presenta y de los cuales el contribuyente se
beneficia.

En otros términos, “El problema de la elusion ... debe solucionarse por el le-
gislador. Ello es asi por tratarse de materias de dominio legal y por razones de
seguridad juridica”?2.

De este modo, aparecen como alternativas posibles para el legislador las si-
guientes: a) Puede, en primer lugar, tipificar el tributo del modo mas extensivo
posible; b) Puede, en segundo lugar, modificar derechamente el precepto legal
que permite la elusion, perfeccionando la disposicion de modo de colmar la
laguna legal existente; y c) Puede, por Gltimo, establecer ficciones o presun-
ciones como mecanismos de reaccion legal ante la evasion.

2 STTA de Concepcién, 7 de noviembre de 2013, RIT N° GR-10-00062-2012. Disponible en http://
www.tta.cl/opensite_20110708155435.aspx (2 de mayo de 2014).

30 Los depésitos convenidos se regulan en los arts. 20 y siguientes del D.L. N° 3.500. Se trata de apor-
tes en dinero que los trabajadores dependientes pueden convenir con sus empleadores con el Gnico
propésito de incrementar el monto de la pensién o anticiparla.

31 UcaLpg, R. y Garcia, )., ob. cit., p. 90.

32 MoNTECINOS ARAYA, JorGE, “De la elusién ...”, p. 159.

3 jdem.
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No obstante lo sefialado, existe una cuarta alternativa para combatir la elusién,
constituida por el establecimiento de una norma o cldusula general antielusiva,
que confiere amplias potestades a la Administracién Tributaria para atender,
mas que a las formas juridicas empleadas por los contribuyentes, a los efectos
econdémicos que se derivan de las mismas, para aplicar los impuestos que
correspondan.

Y es por esta Ultima alternativa que ha optado el PRT iniciado mediante el
Mensaje Presidencial N°® 24-362, de 1 de abril de 2014.

3.1 Establecimiento de una norma o clausula general antielusiva.
Figuras que comprende

Tal como lo adelantaramos, el PRT propone el establecimiento de ciertos meca-
nismos para rechazar las ventajas tributarias obtenidas por los contribuyentes,
cuando estas se han fundado en el despliegue de conductas que terminan
por esquivar la norma impositiva, incorporando una norma o clausula general
antielusiva, que junto con contemplar una norma de calificacién de los hechos,
actos o negocios realizados por los contribuyentes, reconoce dos vertientes, a
saber: el abuso de las formas juridicas y la simulacion.

3.1.1 Calificacién de hechos, actos o negocios realizados
por los contribuyentes.

Como predmbulo de las normas especificas que regulan el abuso y la simulacion,
la primera disposicion que el PRT propone incorporar al Cédigo Tributario es
el articulo 4 bis, del siguiente tenor: “Las obligaciones tributarias naceran y se
exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios
realizados, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le
hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles”.

La norma propuesta puede descomponerse en los tres ambitos que la misma
comprende.

— Las obligaciones tributarias naceran y se exigiran con arreglo a la natu-
raleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados...

En términos simples, la disposiciéon propuesta ordena identificar la natura-
leza juridica de los hechos, actos o negocios suscritos o celebrados por el
o los contribuyentes. Para ello, como no puede ser de otro modo, habra
que recurrir, en primer término, a las normas tributarias. Asi, por ejemplo,
para determinar si el ingreso percibido por una de las partes de la relacién
negocial tiene, a efectos del Impuesto Global Complementario, el caracter
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de renta imponible, habra que recurrir a las normas pertinentes de la Ley de
Impuesto a la Renta.

Sin embargo, en otros casos la calificacién dependera de conceptos definidos o
regulados en otras parcelas del ordenamiento juridico. De este modo, frente a
la interrogante de si el titulo en cuya virtud se transfirié el dominio de un bien
corporal mueble es gratuito u oneroso, a efectos de determinar la tributacion
en el Impuesto a las Ventas y Servicios, debemos buscar la respuesta en los
articulos 1440 y 1441 del Cédigo Civil.

— cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le
hubieran dado...

Se trata de un mandato que complementa al anterior, pero que al mismo
tiempo nos recuerda el principio de la libertad contractual y la manera en que
el producto del ejercicio de esta libertad —los contratos— deben calificarse.

En la base del principio de la libertad contractual se halla el principio de la
autonomia de la voluntad.

Decir que la voluntad es auténoma —anota Loprez SANTA Maria— significa que ella
es libre para crear los derechos y obligaciones que le plazcan. La voluntad se
basta a si misma3“.

DomiNGUEz AcuiLa, en el mismo contexto, explica que: “El derecho debe reco-
nocer al individuo su poder de accién y ello se manifiesta, por ejemplo, al con-
cebirse la libertad de empresa como una garantia constitucional, debidamente
resguardada de la intromision estatal ... por significar precisamente limitaciones
a la libertad individual”. Y agrega el mismo autor: “... por eso, si la voluntad
esta en el centro de la nocién de negocio juridico, es también imprescindible
reconocer a la ley, como emanacién del interés general, una labor de regulacién
y de contencién de sus excesos”3®.

A luz del articulo 1545 del Cédigo Civil, la libertad contractual supone la fa-
cultad de que gozan los privados para celebrar los contratos que les parezcan,
determinando su contenido, efectos y duracion.

Ahora bien, junto con reconocer semejante libertad, la norma propuesta en
el PRT nos reconduce también al &mbito de la calificacion de los contratos.

34 Lopez SANTA MARiA, JoraE, Los contratos. Parte general, Edit. AbeledoPerrot, 52 edic., Santiago, 2010,
p. 191. )

3> DomiNGuez AcuiLa, RamON, Teoria general del negocio juridico, Edit. Juridica de Chile, 22 edic., Santiago,
2012, p. 36.

3% ldem.
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La calificaciéon de un contrato consiste en establecer su naturaleza juridica, en-
cuadrandolo en alguno de los tipos que regula la ley o en otro que, no estando
considerado por ella, sea expresién de la libertad contractual de las partes, ope-
randose sobre la base de la esencia misma de los hechos que configuran el acto
y no sobre la denominacién que los contratantes pudieran haber empleado®’.

En otros términos, las relaciones o situaciones juridicas son lo que efectivamente
son y no lo que las partes dicen que son. Si las partes llaman arrendamiento a
un contrato y el anélisis de sus clausulas pone de manifiesto que su contenido
es el propio de una venta con pago a plazo, ésta sera la calificacién correctaZ®.

Con todo, el punto no es tan sencillo, puesto que si la calificacién consiste en
establecer la naturaleza juridica del contrato, ello supone conocer el verdadero
sentido y alcance de la voluntad de las partes expresada en las clausulas del
mismo, vale decir, su interpretacion. ;Y cuél de estas dos actividades debe
ejecutarse primero?

Al respecto, Lopez SANTA Maria sefiala: “Si se discute si el contrato es uno de los
nominados por la ley o si él es atipico, es inconcuso que una resolucién acertada
comenzara por investigar cual fue la voluntad que declararon efectivamente las
partes al contratar. Primero se establecera la voluntad comun para sélo después
de fijado el alcance del contrato efectuar la calificacion correspondiente. Otro
proceder seria equivocado ;Cémo podria el juez calificar de innominado el
contrato si no conoce la voluntad de las partes, desde que el texto contrac-
tual es de una oscuridad abismante? Sélo investigando, en primer lugar, cual
fue la voluntad que dio nacimiento al contrato podra él llegar después a una
calificacién acertada”>°.

Pero mas alla de la discusién a que hemos hecho referencia, hasta este punto,
al menos, nos parece que la disposicion que el PRT pretende incorporar al CT
deja meridianamente claro que la calificacién de los hechos, actos o negocios
realizados, debe hacerse con criterios estrictamente juridicos. No estamos, por
ende, en presencia de una regla de caracter especial que sefiale que en deter-
minados supuestos o circunstancias la calificacion deba hacerse con un criterio
econémico o en funcién de la realidad econémica, lo que es de suyo relevante.
Lo que acabamos de sefialar no implica que los efectos econémicos derivados
de un determinado acto o contrato no deban ser considerados, al contrario,
deben serlo, pero una vez que el intérprete ha concluido su labor hermenéutica®.

37 LoPEz SANTA MARIA, JORGE, Ob. cit., p. 451.

38 Perez Rovo, FErRnaNDO, Derecho financiero y tributario. Parte general, Edit. Thomson Reuters, 232 edic.,
Pamplona, 2013, p. 263.

3 LoOPEz SANTA MARIA, JORGE, Ob. cit., p. 453.

4 En Argentina, FoLco sefiala que “Lo econdémico, exclusivamente, remite como guia para la ponde-
racion del substrato material subyacente” (FoLco, CarLos Maria, Procedimiento tributario. Naturaleza y
estructura, Edit. Rubinzal — Culzoni, 3% edic., Buenos Aires, 2011, t. |, p. 340).
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En otros términos, como bien lo apunta Cavon GALiarRDO, “La calificacion versa
sobre hechos y operaciones realizados para subsumirlos en la norma tributa-
ria, pero no consiste en una mera actividad interpretativa, ya que ... encierra
facultades que trascienden el examen de la ley. En concreto, la potestad cali-
ficadora que se atribuye a la Administracién supone el analisis de un supuesto
de hecho y su encaje dentro de un concepto juridico para la atribucién del
régimen tributario aplicable”“'.

— y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles.

A diferencia de las dos reglas anteriores, aqui se propone un mandato con
directa significacion tributaria.

Lo que se busca evitar es que la aplicacion del tributo que corresponda al acto
o negocio juridico celebrado pueda ser eludido mediante la simple formula
de introducir, a sabiendas, un vicio o defecto que incida en su validez, pero
que no impide la produccion de efectos juridicos en tanto los interesados no
ejerciten las acciones de nulidad u otras que sean pertinentes.

Asi, por ejemplo, el articulo 1756 del Cédigo Civil dispone que: “Sin autori-
zacion de la mujer, el marido no podra dar en arriendo o ceder la tenencia de
los predios rusticos de ella por mas de ocho afios, ni de los urbanos por mas
de cinco, incluidas las prérrogas que hubiere pactado el marido”. La sancion
para el caso de infracciéon de esta norma es la inoponibilidad de esos contratos
mas alla de los plazos maximos sefialados, conforme lo establece el articulo
1757 del mismo Codigo*2.

En el ejemplo anterior, lo que la norma propuesta viene a dejar en claro es que
no es suficiente para evitar el pago del impuesto correspondiente a las rentas
de arrendamiento obtenidas durante el exceso del plazo, el que —puestos de
acuerdo los interesados— no se consigne la autorizacién de la mujer en el res-
pectivo contrato de arrendamiento, que ciertamente producira efectos entre
las partes mientras el tercero —la mujer— no alegue la inoponibilidad.

3.1.2 Norma o clausula general antielusiva

La segunda disposicién que el PRT propone incorporar es el articulo 4 ter, cuyo
inciso 1° consagra propiamente una clausula general antielusiva, siendo su texto
del siguiente tenor: “Las leyes tributarias no podran ser eludidas mediante el
abuso de las posibilidades de configuracién juridica. En caso de abuso nacera

41 CavoN Gauarbo, AnTonio, “El abuso de las formas juridicas: la calificacion de los hechos y la interpreta-
cion de las normas tributarias”, en Patricio Masbernat (coord.), Problemas actuales de derecho tributario
comparado. Una perspectiva de Iberoamérica, Edit. Librotecnia, Santiago, 2012, p. 39.

42 Vid. Ramos Pazos, Reng, Derecho de familia, Edit. Juridica de Chile, 72 edic., Santiago, 2010, p. 230.
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la obligacién tributaria correspondiente a la configuracién juridica adecuada
a los hechos econémicos”.

Lo primero que podemos afirmar frente a la norma propuesta es que ella no cas-
tiga la economia de opcién, como tampoco el ahorro tributario, ni la utilizaciéon
de formas juridicas ofrecidas por el Derecho para la realizacion de determinados
negocios que, desde la 6ptica tributaria, reciben un tratamiento mas favorable
0 menos oneroso. La disposicion apunta a dotar a la Administracion Tributaria
de la posibilidad de recalificar la operacién cuando el exclusivo propésito del
acto o negocio ha sido reducir el importe de la obligacién tributaria*.

Afirmamos que el ahorro fiscal ha de ser el exclusivo propésito tenido en vista
para la celebracién del acto o negocio, por dos razones: a) porque no existe una
norma que obligue a los administrados a organizar sus actividades econémicas
del modo que resulte mas favorable a la Hacienda Publica; y b) porque el PRT
fija el abuso como limite para la utilizaciéon de figuras juridicas que acarrean
un ahorro tributario.

Y es que, como bien lo apunta Garcia Novoa, “El conflicto que se deriva de
una actuacion elusiva del particular no es un conflicto entre derechos subjeti-
vos, sino entre derechos, deberes y libertades de los ciudadanos y la potestad
funcional de la Administracién para proteger la potencialidad recaudatoria del
sistema tributario. El abuso que cabria oponer a la libertad de configuracion
de los contribuyentes no seria, pues, un ‘abuso de derecho’, sino un abuso en
la aplicacién de la norma”#4.

Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola,abusar significa”Usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien”*.

A partir de la definicién anterior, y siempre en el contexto de la materia que nos
convoca, abusa aquel contribuyente que utiliza de manera excesiva, injusta,
impropia o indebida una o mas formas juridicas negociales.

En otros términos, el abuso implicara “que la forma buscada desborde los limites
razonables de la autonomia de la voluntad y la libertad de configuracién, para
revelarse como un instrumento impropio para obtener el resultado econémico
que se persigue y para el cual el ordenamiento habilita otro tipo negocial”“s.

Pero este uso inapropiado o inadecuado de ciertas formas juridicas no basta; ha
menester que se haga para evitar o aminorar la carga impositiva, de suerte que el
negocio no tenga ninguna viabilidad econémica al margen del ahorro impositivo.

43 Cfr. ALTaMIRANO, ALEJANDRO, Ob. cit., p. 257.

4“4 Garcia Novoa, CEsar, La cldusula antielusiva... cit., pp. 302-303.

4 Disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=abusar (5 de mayo de 2014).
46 Garcia Novoa, Cesar, La cldusula antielusiva... cit., p. 304.
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En suma, si el PRT identifica el abuso con la elusién, la clausula asi propuesta
es, al fin de cuentas, una “clausula antiabuso”.

3.1.3 Abuso de las formas juridicas

Un primer instrumentode la elusién tributaria que el PRT identifica, es el abu-
so de las formas juridicas, materia que se regula también en el articulo 4 ter
propuesto, especificamente en sus incisos 2° a 4°, cuyo texto es el siguiente:

“Para estos efectos, se entenderd que existe abuso cuando se evite total
o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento
de dicha obligacién, mediante actos o negocios, incluyendo fusiones, di-
visiones, transformaciones y otras formas de reorganizacién empresarial o
de negocios, en los que concurran las siguientes circunstancias copulativas:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos
o impropios para la consecucién del resultado obtenido, y

b) Que de su utilizaciéon no resulten efectos juridicos o econémicos relevan-
tes, distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso,
y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios”.

“El Servicio podra declarar la existencia del abuso de las formas juridicas a que
se refiere este articulo, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 quinquies”.

“El ejercicio de la facultad a que se refiere el inciso anterior, solo sera pro-
cedente si el monto de las diferencias de impuestos que conforme a ella
puedan determinarse al contribuyente, exceden la cantidad equivalente a
250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la emisién del informe
de fiscalizaciéon en que se proponga la aplicacién de lo dispuesto en el
presente articulo”.

Como se advierte, los requisitos copulativos para que proceda la aplicacion de
la norma propuesta son los siguientes:

— Que los actos o negocios, incluyendo fusiones, divisiones, transforma-
ciones y otras formas de reorganizacién empresarial o de negocios,
individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos o
impropios para la consecucién del resultado obtenido.

— Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos rele-
vantes, distintos de los meramente tributarios, y de los efectos que se

hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.
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— Que mediante ellos se evite total o parcialmente la realizacién del hecho
gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o
se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion.

— Que las diferencias impositivas excedan la cantidad equivalente a 250
unidades tributarias mensuales a la fecha de la emision del informe de
fiscalizacién en que se proponga la aplicaciéon de la norma.

En lo que toca a los tres primeros requisitos enunciados, la formula adoptada
por el PRT tiene su origen en el Derecho espafiol*.

Alli, la doctrina ha enfatizado que es posible distinguir requisitos relativos a la
conductay al resultado. En relacién con la primera, con las caracteristicas de los
negocios realizados, encontramos los requisitos enunciados en los dos primeros
guiones. Se trata de dos tests que han de producirse de manera concurrente:
el de artificiosidad, por un lado, y el de la ausencia de motivo econémico vdlido,
por otro. En cuanto al resultado o finalidad perseguida, ha de plasmarse en la
obtencién de una ventaja fiscal, de un trato fiscal mas favorable o benigno que
el que corresponderia el negocio usual. La ventaja podra consistir en evitar total
o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o disminuir la base imponible
o la obligacién tributaria, o bien, en postergar o diferir el nacimiento de dicha
obligacion. En suma, la ventaja se traducird en que la deuda impositiva sea
determinada por una cuantia menor a la que corresponderia a una situacion
desprovista de los artificios sefialados*.

Sin duda que el segundo test, vale decir, el de la ausencia de motivo econémico
vdlido es el que mas generara problemas. Desde luego, y tal como lo apunta-
mos, la norma propuesta no exige que el fin exclusivo sea el ahorro fiscal —aun
cuando entendemos que tal exigencia esta implicita—, de manera que es posible
que tal afan concurra con otros objetivos de igual naturaleza econémica, es-
tribando la dificultad en definir si, en este supuesto, el fin de ahorro tributario
debe ser el principal o si basta con que esté presente para gatillar la aplicacion
de la clausula antielusiva. Pero si se acepta la posibilidad de poder calificar una
operacion como elusiva, en razén de tener como principal objetivo la obten-
cién de una ventaja fiscal, no podra estar ausente el uso de formas juridicas
inadecuadas o impropias, vale decir, la utilizaciéon abusiva o artificiosa de las
normas, tal como lo ha puesto de relieve la doctrina extranjera®.

Se ha dicho que este requisito “se identifica en las doctrinas anglosajonas, de
donde igualmente procede, como business purpose test o economic substance

47 En efecto, la norma reproduce casi en su integridad el articulo 15 de la Ley General Tributaria
Espafiola, Ley N° 58/2003. Vid. Ley general tributaria espafiola y normas complementarias(Delito fiscal y
contrabando), Edit. Tecnos, 13 edic., preparada por Juan Martin Queralt, Madrid, 2009.

48 Cfr. Pérez Rovo, FErnANDO, Ob. bit., p. 266.

49 Garcia Novoa, Cesar, La cldusula antielusiva... cit., p. 304.
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test. La conducta no obedece a ningln propésito negocial que no sea el ahorro
fiscal e, incluso, desde el punto de vista econémico, seria desventajosa, si no
fuera por ese ahorro ..."*.

Finalmente, en lo que hace al Gltimo requisito sefialado, el PRT condiciona la
aplicacién de la norma propuesta, a que la cuantia de las diferencias impositi-
vas exceda de 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la emision del
informe de fiscalizacién en que se proponga su aplicacién.

Es probable que el limite propuesto en el PRT, traiga como consecuencia el
que la Administracién Tributaria priorice la utilizacién de la simulacién como
mecanismo para combatir la elusién, pues, segin veremos, no se contemplan
restricciones de ese orden a su respecto.

3.1.4 Simulacion

Esta otra vertiente de la elusién se propone incorporar al CT en un nuevo ar-
ticulo 4 quater, del siguiente tenor:

“En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho gravado
con los impuestos sera el efectivamente realizado por las partes, con inde-
pendencia de los actos o negocios simulados”.

“El Servicio desestimara y no le seran oponibles los actos y negocios juri-
dicos practicados con la finalidad de disimular la configuracién del hecho
gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento, con
arreglo al articulo siguiente”.

Siguiendo a PonT CLEMENTE, “se define la simulaciéon como aquella declaracién de
un contenido de voluntades no real, emitida conscientemente entre las partes,
para producir con fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no
existe o que es distinto de aquel que se ha llevado a cabo”*'.

También se ha dicho, que “La simulacién consiste en el hecho de crear un acto
aparente que no corresponde a ninguno real, o en disfrazar total o parcialmente
un acto verdadero bajo la apariencia de otro”*2.

Ahora bien, en ambas definiciones fluye una distincién fundamental en materia
de simulacién, vale decir, que esta puede ser absoluta o relativa.

0" Perez Rovo, FErRNANDO, Ob. cit., p. 268.

51 PoNT CLEMENTE, JoAN-FRANCES, La simulacién en la nueva LGT, Edit. Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 93.
2. Vopanovic H., ANToNio, Manual de derecho civil. Parte preliminar y general, Edit. LexisNexis, Santiago,
2003, t. I, p. 211.
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Hay simulacién absoluta cuando realmente ningln acto juridico quiere cele-
brarse, y solo se finge realizar uno.

Hay simulacién relativa, en cambio, cuando aparentemente se celebra un negocio
juridico, pero en realidad se quiere realizar otro. En esta especie existen dos actos
o negocios: el ostensible o simulado, y el acto oculto, sincero, real o disimulado,
que es el que realmente las partes han querido celebrar y llevar a cabo.

Se ha estimado que la simulacién es uno de los instrumentos mas habituales
de la elusién fiscal. La elusion mediante simulaciéon puede lograrse tanto a
través de la simulacién absoluta como de la simulacién relativa. Sin embargo,
el supuesto mas comun seré este Ultimo, pues su esquema responde con mas
exactitud a una actividad elusiva: se crea un negocio simulado para encubrir la
verdadera realidad, que no es otra que el negocio disimulado. Y en este caso, el
negocio simulado o sus consecuencias juridico-econémicas no estaran gravadas
o tendradn una carga impositiva inferior que el acto o negocio disimulado®3.

Respecto a la simulacién absoluta, tal como lo indicamos, ningiin acto o negocio
juridico ha querido celebrarse, ninguna realidad, por tanto, pretende encubrirse
o disimularse por su intermedio. Desde esta perspectiva, entonces, dificilmente
un contribuyente recurrird a aquélla para aparentar contratos no gravados o
sujetos a un tratamiento tributario menos oneroso, antes bien, mediante su
utilizaciéon puede perseguirse una clase distinta de beneficios o ventajas impo-
sitivas. Asi, por ejemplo, mediante la suposiciéon de gastos puede disminuir la
base imponible en el Impuesto a la Renta, o bien,simulando la adquisicién de
bienes del activo realizable puede abultar el monto de los créditos fiscales en
la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios.

Y de hecho, la norma propuesta por el PRT parece referirse Gnicamente a ca-
sos de simulacién relativa. En efecto, el inciso 1° del art. 4 quater propuesto
indica que el hecho gravado sera el efectivamente realizado por las partes (el
disimulado), con independencia de los actos o negocios simulados (aparen-
tes). Enseguida, el inciso segundo del mismo articulo indica que el ente fiscal
desestimara y no le seran oponibles los actos y negocios juridicos “practicados
con la finalidad de disimular la configuracién del hecho gravado...”.

Circunscrita la cuestién a la simulacién relativa, el punto estribara en estable-
cer los hechos realmente producidos y a los que la norma impositiva debe ser
aplicada*.

53 Cfr. Garcia Novoa, CEsar, La cldusula antielusiva... cit., p. 144.

%4 Cfr. Pérez Rovo, FERNANDO, Ob. cit., p. 269. Para conocer la opinién de la Jurisprudencia Espafiola
sobre la materia, Vid. DeLcapo PacHeco, ABELARDO, Las normas antielusion en la Jurisprudencia Tributaria
Espanola, Edit. Aranzadi, Navarra, 2004.
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4. Procedimiento para la declaracion de existencia de abuso
o simulacién en el Proyecto de Reforma Tributaria

La materia se propone regular en un nuevo articulo 4 quinquies que se incor-
porard al CT.

En tal sentido, el PRT establece que la aplicacion de la clausula antielusiva, en
cualquiera de sus vertientes, requiere una manifestacién de voluntad expresa
por parte de la Administracién Tributaria.

Para tales efectos, se crea un procedimiento destinado a declarar la existencia
del abuso o de la simulacién, que serd llevado adelante exclusivamente por la
Administracién Tributaria, y cuya decisién toca al Director del Servicio de Im-
puestos Internos, sin intervencién previa de la Judicatura Tributaria y Aduanera.

Cabe anotar, ademas, que se contempla la posibilidad de impugnar directa-
mente la decisién que se adopte, pues lo que el proyecto autoriza es la recla-
macion de la liquidacién, giro o resolucién que se emita merced a la sefalada
declaracién.

4.1 Concepto

De acuerdo al contenido del articulo 4 quinquies propuesto, podemos con-

ceptualizar el procedimiento diciendo que “es aquel que tiene por objeto la

declaracién administrativa de haber incurrido el contribuyente en abuso o

simulacioén, efectuada por el Director del Servicio de Impuestos Internos, previo

informe favorable de los Subdirectores Juridico, Normativo y de Fiscalizacion”.

4.2 Caracteristicas

Como caracteristicas de este procedimiento, podemos anotar las siguientes:

a) Esun procedimiento de caracter administrativo, por estar a cargo de un

6rgano de la Administracién del Estado, y no necesariamente porque
coincida con el que contempla la Ley N° 19.880, sobre Procedimiento

Administrativo.

b) No contencioso, puesto que no se exige citacién del contribuyente, ni
se le reconoce la posibilidad de formular descargos o rendir pruebas.

¢) Opera solo para la declaracién de abuso o simulacién de los articulos

4 ter y 4 quéter, propuestos agregar al CT.
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4.3 En quien recae la declaracion

De acuerdo a lo que dispone el inciso 1° del art. 4 quinquies propuesto, la
declaracion de existencia de abuso o simulacién le corresponde al Director del
Servicio de Impuestos Internos.

4.4 Requisitos para la declaracién de abuso o simulacién

4.4.1 Enumeracion

La norma propuesta establece una serie de exigencias para que sea procedente
efectuar la declaracién de existencia de abuso o simulacién y, por ende, para
dar inicio al respectivo procedimiento.

Los requisitos son los siguientes:

1) Existencia de un proceso de revisién de antecedentes o de una fiscali-
zacion en curso.

2) Que, en dicho contexto, aparezcan antecedentes que permitan concluir
la existencia de un abuso o simulacién por parte del contribuyente.

3) Solicitud previa de informe favorable.

4) En caso de abuso de las formas juridicas, debe considerarse la cuantia
de las diferencias impositivas.

5) Informe favorable de ciertos Subdirectores del SlI.

6) Expresion de fundamentos.
7) Debe emitirse dentro del plazo que la ley sefiala.
4.4.2 Anadlisis de los requisitos

4.4.2.1 Existencia de un proceso de revision de antecedentes
o de una fiscalizacién en curso

La norma no exige exclusivamente que exista un proceso de fiscalizacién en
curso. Basta con que la Administracion Tributaria esté conociendo de ciertos

antecedentes proporcionados por el contribuyente.

Tampoco se exige la citaciéon del administrado, para efectos de solicitar la
declaracion. Por lo sefialado, es posible sostener que no estamos en presencia
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de un procedimiento de caracter contencioso, en cuanto el afectado no puede
formular alegaciones, ni aportar antecedentes?®.

Pero la conclusién anterior no parece ya tan clara, si consideramos lo preve-
nido en articulo 21, inciso 2°, del CT: “El Servicio no podra prescindir de las
declaraciones y antecedentes presentados o producidos por el contribuyente
y liquidar otro impuesto que el que de ellos resulte, a menos que esas decla-
raciones, documentos, libros o antecedentes no sean fidedignos. En tal caso,
el Servicio, previos los tramites establecidos en los articulos 63 y 64 practicara
las liquidaciones o reliquidaciones que procedan, tasando la base imponible
con los antecedentes que obren en su poder”.

Por consiguiente, si la declaracion de existencia de abuso o simulacién supone
desconocer las declaraciones y antecedentes presentados o producidos por el
contribuyente, merced a considerarseles no fidedignos, no vemos mas alter-
nativa para la Administracion Tributaria que la de citar a este dltimo.

Serd, en todo caso, la jurisprudencia quien habra de fijar el verdadero sentido
y alcance de la disposicién en comento, si el PRT llegase a convertirse en ley.

4.4.2.2 Que, en dicho contexto, aparezcan antecedentes que permitan
concluir la existencia de abuso o simulacién

En el proceso de analisis que lleva adelante el SIl deben aparecer antecedentes
que le permitan concluir la concurrencia de las circunstancias constitutivas de
abuso o simulacion, de los arts. 4 ter y 4 quater, segin corresponda, o de ambos.

Es, por tanto, la existencia de esos antecedentes lo que justificara la solicitud
posterior que debe efectuar la Unidad respectiva del SII.

4.4.2.3 Solicitud previa de informe favorable

La norma propuesta establece como requisito para la declaracién de existencia
de abuso o simulacién una solicitud o requerimiento formulado por la Unidad
del Sl que esté conociendo los antecedentes o efectuando la fiscalizacién
respectiva, dirigida a los Subdirectores Juridico, Normativo y de Fiscalizacion.

{Que se entiende por Unidad del SII? ;Es sinénimo de Direcciéon Regional?
A este respecto, cabe recordar que el art. 2° de la Ley Organica del Sl (D.F.L.

N° 7/1980) no menciona en su estructura a las Unidades; norma que solo alude
a la Direccion Nacional, Direccién de Grandes Contribuyentes y a las Direccio-

55 Esto difiere de la legislacion espafiola en que se inspiran las normas propuestas. Alli, el art. 159.2
de la Ley General Tributaria Espafiola reconoce al contribuyente el derecho a presentar alegaciones y
aportar o proponer las pruebas que estime procedentes. Vid. Ley general tributaria... cit.
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nes Regionales. Sin embargo, el art. 7, letra i), faculta al Director para “Fijar y
modificar la organizacién interna de las Unidades del Servicio ...".

De este modo, podemos afirmar que Unidad no equivale a Direccién Regional,
aun cuando esté bajo su jurisdiccién. Por esta razon, la solicitud puede provenir
de cualquiera de las Unidades dependientes de la Direccién Regional del Sl que
corresponda, vale decir, no es necesario que la solicitud emane directamente
de esta Ultima, sin perjuicio de las formalidades, entre ellas la firma, que deba
cumplir el documento que contenga la peticion.

Ahora bien, en lo que hace a la solicitud misma, ella presenta las siguientes
particularidades: a) Pensamos que debe ser suscrita, a lo menos, por el Direc-
tor Regional respectivo, porque es la autoridad méaxima del Sl dentro de los
limites de su respectiva jurisdiccion territorial (art. 18 de la Ley Orgénica del
Sil); b) Debe formularse antes de la emision de la liquidacion, giro o resolucion,
segln corresponda; c) Debe fundarse en la concurrencia de las circunstancias
previstas en los articulos 4 ter y/o 4 quater; y d) Ademas, debe ir acompana-
da del expediente completo relativo al conocimiento de los antecedentes o
al proceso de fiscalizacion llevado adelante por la Unidad requirente (art. 4
quinquies, inciso 3°, propuesto).

Con relacién a los efectos de la solicitud, esta produce la suspensioén del com-
puto del plazo para liquidar, girar o resolver.

En efecto, el inciso 5° de la norma propuesta establece que: “Durante el tiempo
transcurrido desde que se solicite el informe hasta su emisién, o hasta el ven-
cimiento del término para emitirlo sin que se haya efectuado, se suspendera
el computo del plazo para liquidar, girar o resolver”.

4.4.2.4 En caso de tratarse de una figura constitutiva
de abuso de las formas juridicas, debe considerarse la cuantia
de las diferencias impositivas

El inciso final del art. 4 ter propuesto establece que la declaracién de abuso
de las formas juridicas solo sera procedente si el monto de las diferencias de
impuestos que conforme a ella puedan determinarse al contribuyente, exceden
la cantidad equivalente a 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la
emision del informe de fiscalizacion en que se proponga la declaracion.

La disposicién no precisa qué ha de entenderse por “informe de fiscalizaciéon”,
ya que el art. 4 quinquies no lo menciona. Sin embargo, entendemos que la
norma se esta refiriendo a la solicitud o requerimiento que formula la Unidad
respectiva del Sl que conoce de los antecedentes o del proceso de fiscalizacion,
porque es precisamente en ella en la que se propone la declaracién de abuso.
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4.4.2.5 Informe favorable de ciertos Subdirectores
del Servicio de Impuestos Internos

La decisién del Director del SIl debe ir precedida de un informe favorable de
los Subdirectores Juridico, Normativo y de Fiscalizacion.

La norma propuesta exige que estas autoridades actien de consuno, esto es, de
comun acuerdo. En consecuencia, si uno de estos funcionarios no estuviere de
acuerdo en la declaracion de abuso o simulacion, el informe sera desfavorable.

En cuanto al plazo para emitir el informe, la norma propuesta indica que sera
de dos meses contados desde la recepciéon de la solicitud y el expediente
completo por los Subdirectores indicados, circunstancia esta Ultima de la cual
se debera dejar constancia en dicho expediente. El plazo puede ser ampliado
fundadamente por dichas autoridades, hasta por un mes.

Transcurrido el plazo original, mas su prérroga, si fuere el caso, sin que se haya
comunicado una decision —no hay informe-, se entendera denegada la solicitud.
Como consecuencia de lo anterior, se reanuda el computo del plazo para efec-
tuar las actuaciones de fiscalizacion o dictar las resoluciones que correspondan,
segun las reglas generales.

4.4.2.6 Expresion de fundamentos

La norma propuesta exige dejar constancia expresa de los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la resolucién del Director (concordante con
el art. 11.2 de la Ley N° 19.880 sobre Procedimiento Administrativo).

Tal decisién debe ir acompafiada del informe favorable de los Subdirectores,
quedando constancia en la respectiva liquidacion, giro o resolucién.

En este Ultimo punto se nos presenta una duda, pues el art. 4 quinquies, inc.
1°, propuesto, indica que la declaracion se efectuara en la correspondiente
liquidacion, giro o resolucién,lo cual supone que la decisién misma habra de
constar en estos actos administrativos tributarios y, por ende, que los mismos
vendran firmados por el propio Director del SII.

Sin embargo, el inciso 7° del mismo articulo propuesto, parece establecer algo
distinto: la declaracién se efectta en una resolucién del Director, acompafiada
del informe favorable, de lo cual quedara constancia en la respectiva liquida-
cién, giro o resolucién. Por lo tanto, es posible entender que la declaracion
misma no se contendré en la correspondiente liquidacién, giro o resolucién,
ni necesitaran la firma del Director, lo que ciertamente es un tema discutible.
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Otro aspecto que puede generar dudas es el relativo a la posibilidad de que
el Director del SII delegue la facultad de declaracién administrativa de abuso
o simulacién.

Cabe apuntar, en tal sentido, que en el PRT original la declaracién se haria por
el Director Regional, Director de Grandes Contribuyentes o Subdirector de
Fiscalizacién, propuesta que luego varié con las modificaciones introducidas
mediante la Indicacion N° 55-362 formulada por el Ejecutivo con fecha 14 de
abril de 2014, radicandose la facultad exclusivamente en el Director del SlI.

Si fuese admisible la delegacién de esta facultad, puede estimarse validamente
que el cambio planteado carece de sentido.

4.4.2.7 Debe emitirse dentro del plazo que la ley sefiala

La norma propuesta (inc. 3°) no se refiere directamente al plazo para emitir la
decision por parte del Director del Sll, sino que solo menciona el que existe
para emitir el informe por parte de los Subdirectores.

Empero, el inciso 4° de la norma de que se trata expresa que “Transcurrido el plazo
... sin que se haya comunicado una decisién, se entendera denegada la solicitud ...”.

Luego, y entendiendo que la decision es del Director del Sll, una alternativa
plausible es afirmar que el plazo se ha concedido tanto para emitir el informe
favorable, cuanto para que dicha autoridad comunique su decision respecto a
la existencia del abuso o simulacion.

4.5 Efectos de la declaracion

La calificacion de existir abuso o simulaciéon produce exclusivamente efectos
relativos a las materias de tributacién fiscal interna, de competencia del SlI (art.
4 quinquies, inc. 1°, propuesto). Se refuerza aqui lo que dispone actualmente el
art. 4° del CT: “Las normas de este Cédigo sélo rigen para la aplicacién o inter-
pretaciéon del mismo y de las demas disposiciones legales relativas a las materias
de tributacion fiscal interna a que se refiere el articulo 1°, y de ellas no se podran
inferir, salvo disposicion expresa en contrario, consecuencias para la aplicacion,
interpretacion o validez de otros actos, contratos o leyes”.

Ergo, a partir de la declaracién del Director del Sll no se podran inferir otras
consecuencias para la aplicacion, interpretacion o validez de otros actos o
contratos.

La norma propuesta se encarga también de precisar que el Sl determinara los
impuestos que correspondan conforme a los antecedentes de que disponga,
aplicando ademas los intereses penales y multas respectivos (inc. final).
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En relacion con este Gltimo efecto, la norma parece entender que basta el solo
informe favorable de los Subdirectores para proceder al acertamiento tributario®®.
Sin embargo, entendemos que lo que habilita a la determinacién de las diferencias
tributarias es la decisién del Director del Sll, pues se trata de una consecuencia
precisa de la declaracién de abuso o simulacion.

Un punto que puede generar controversia es el relativo a la fecha a partir desde la
cual se deberan los recargos legales, circunstancia que indefectiblemente importa
decidir previamente si la aplicacion de la clausula antielusiva tendréa efectos desde
que se declare la existencia del abuso o la simulacién o, por el contrario, desde
el momento en que se realiz el negocio abusivo o simulado.

En opinién de Garcia Novoa —a la cual adherimos—, la aplicacién de recargos
legales debe operar desde la fecha de la declaracién®’.

4.6 Impugnacion de la declaracion de abuso o simulacion

La norma propuesta no permite impugnar directamente la Resolucién que
declara la existencia de abuso o simulacién.

Al efecto se establece que: “El contribuyente siempre tendra derecho a re-
clamar conforme a las normas del Libro Ill de este Cédigo de la liquidacion,
giro o resolucién que se haya practicado o dictado en virtud de la declaracion
administrativa que constate la existencia de abuso o simulacién ...” (inc. 6°).

En suma, la impugnacion se tramitara con arreglo al procedimiento general
de las reclamaciones tributarias.
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