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ResumEN: La cuestion acerca de los contornos de la facultad de calificacién de
hechos, actos o negocios juridicos celebrados por los particulares que ostenta
la administracion tributaria, ha sido materia de ardua discusion en la doctrina,
pues merced a la existencia de un sustrato econémico presente en todo hecho
gravado, aquélla se ha visto tentada a utilizar criterios que postulan la aplica-
cion de la ley tributaria haciendo valer el contenido econémico subyacente a
las relaciones juridicas que expresan la situacion fiscal. La ausencia en nuestro
Cédigo Tributario de una norma clara sobre la materia ha sido, hasta ahora, la
fuente de la disputa entre el Fisco y los contribuyentes, cuestion a cuyo respecto
la Ley N° 20.780, de 29 de septiembre de 2014, vino a marcar un punto de
inflexion, gracias a la incorporacién, entre otras normas, de un nuevo articulo
4° bis que regula la materia. La consideracién de criterios estrictamente juridi-
cos, como asimismo el respeto a la buena fe del contribuyente en el proceso
aplicativo de la norma tributaria, expresamente referidos en los dos primeros
incisos del articulo que se introduce, constituyen elementos de la mayor re-
levancia en torno a los cuales el presente trabajo pretende reflexionar, como
una forma de aportar al futuro debate que su entrada en vigencia generara.

* % %

1. El proceso aplicativo de la norma tributaria.
Interpretacion juridica y calificacion de los hechos

El articulo 6°.1 del Codigo Tributario, norma que inaugura el Parrafo 2° (“De la
fiscalizacién y aplicacion de las disposiciones tributarias”) del Titulo Preliminar,

dispone que: “Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las
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atribuciones que le confiere su Estatuto Organico, el presente Cédigo y las leyes
y, en especial, la aplicacion y fiscalizaciéon administrativa de las disposiciones
tributarias” (la cursiva es nuestra).

Se ha escrito que “La actividad de comprobacion de la situacién tributaria de
un sujeto tiene por objeto determinar si éste ha cumplido adecuadamente sus
obligaciones fiscales. Y a este respecto, la comprobacién administrativa puede
desarrollarse en dos direcciones, que es necesario analizar separadamente:
la comprobacién de elementos de hecho y la de la correcta aplicacion de las

"

normas juridicas”.

A la primera, la comprobacién de hechos, se refiere el articulo 63.1 del Cédigo
Tributario (CT), cuando dispone que “El Servicio hara uso de todos los medios
legales para comprobar la exactitud de las declaraciones presentadas por los
contribuyentes y para obtener las informaciones y antecedentes relativos a los
impuestos que se adeuden o pudieren adeudarse” (la cursiva es nuestra).

La utilizacién por el legislador de las expresiones comprobacion y obtener las
informaciones y antecedentes relativos a los impuestos que se adeuden o pudieren
adeudarse, demuestra que dentro de las potestades publicas de aplicacion y fisca-
lizacién de los impuestos no solamente se contempla la posibilidad de contrastar
los hechos declarados por el contribuyente, sino también indagar si existen he-
chos no declarados que, en Gltimo término, signifiquen una mayor tributacion.

Puede afirmarse, entonces, que por un lado toca a la administracion tributaria
comprobar lo declarado por el administrado, mientras que por el otro, le corres-
ponde investigar en busca de eventuales hechos no declarados. Por cuestiones
de orden préctico, normalmente aludimos a las potestades de fiscalizacion que
ostenta el Servicio de Impuestos Internos (SIl) para referirnos a esta actividad.

Lo que interesa poner de relieve, en todo caso, es que se trata de un quehacer
cuyo objeto es el establecimiento de hechos, de modo que las eventuales con-
troversias que se susciten en esta dimensién estaran esencialmente referidas a
la prueba. Pensemos, por ejemplo, en el rechazo del crédito fiscal derivado de
objeciones formuladas por el Sl tildando de falsas ciertas facturas, con pos-
terioridad a su pago, en que el contribuyente, para mantener dicho crédito,
deberé acreditar, entre otros hechos, la efectividad material de la operacién y
de su monto (art. 23, N° 5, inciso 3°, letra d), del D.L. N° 825/1974).

Empero, fuera de esta actividad orientada al establecimiento de hechos, la
fiscalizacion tributaria puede tener por objeto escrutar que a esos hechos se

' Perez Rovo, F., Derecho financiero y tributario. Parte general, Edit. Thomson Reuters, 24 edic., Pam-
plona, 2014, p. 266.
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haya aplicado correctamente el Derecho. Esto es de toda I6gica, porque el
cumplimiento de las obligaciones tributarias de declarar impuestos y de pagar-
los en conformidad a lo declarado, no supone exclusivamente la preparacién
y posterior entrega de antecedentes de hecho, sino que, en la mayoria de los
casos, importa la aplicacion e interpretaciéon de diversas normas juridicas. Esta
labor puede resultar sencilla cuando se resuelve, por ejemplo, en tener que
efectuar simples calculos aritméticos.

Como fuere, la aplicacién de una norma juridica siempre comporta una activi-
dad de calificacién “o encaje de los hechos en el presupuesto abstracto definido
por el legislador. Operacion esta que presupone la de interpretacion (determinar
cuél es el contenido de su mandato y a qué situaciones se aplica)”.? Ambas
operaciones se veran reflejadas en la declaracién de impuestos que presentara
el contribuyente, por cierto en la medida de que se trate de un impuesto de tal
naturaleza, como ocurre, v. gr., con el impuesto a la renta de primera categoria
o con el impuesto global complementario.

La distincién que hemos puesto en evidencia produce consecuencias juridicas
relevantes.

En relacién con los hechos, desde luego y como lo adelantaramos, las cuestio-
nes que se susciten seran vinculadas a la prueba de tales acaecimientos, y en
torno a la que se aporte y a su valoracion se disiparan las dudas, jugando un
rol fundamental los articulos 21 y 132 del CT, tanto en sede administrativa,
cuanto en sede judicial.

De otro lado, respecto a la interpretaciéon de normas juridicas, recordemos que
el art. 6°.2, letra A, N° 1° del CT, reconoce al Director del Sl la facultad para
“Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias”. Con arreglo a
tales parametros de aplicacion de la ley, obligatorios para los funcionarios de
esa reparticion publica, que no para los tribunales y los contribuyentes, los Di-
rectores Regionales deben acometer el ejercicio de su potestad de supervigilar
el cumplimientos de las leyes tributarias, conforme lo dispone el articulo 19,
letra a), del D.F.L. N° 7/1980, en relacion con el articulo 6°.2, letra B, N° 1, e
inciso final, del CT.

Ferreiro LAPATZA ha enfatizado que para aplicar una norma de derecho tributario
a un caso concreto es preciso antes entenderla, interpretarla y, de acuerdo con
ello, determinar: 1°) Si la norma es aplicable; y 2°) Cual es el mandato que en
ella se contiene.?

2 Perez Rovo, F, ob. cit., p. 266.
3 FerreRO Lapatza, |., Curso de derecho financiero espafiol. Instituciones, Edit. Marcial Pons, 23? edic.,
Barcelona, 2006, p. 297.
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Respecto a las reglas aplicables a la interpretacién de las normas juridico-
tributarias, el mismo autor citado expresa que “La negativa a admitir ‘criterios
especiales de interpretacion’ en derecho tributario es hoy ampliamente com-
partida por la doctrina”.* La razén es sencilla: El derecho tributario forma parte
del ordenamiento juridico en su conjunto, fundiéndose a un mismo nivel con
la totalidad de las normas juridicas que lo componen.

De cara a nuestro sistema tributario, huelga sefialar que no existen reglas
particulares sobre interpretacion de la ley tributaria, de manera que a partir
del articulo 2° del CT, debemos recurrir a las disposiciones que el Cédigo Civil
contempla acerca de la materia, especificamente los articulos 19 a 24.

Empero, “junto con la interpretacion —anota Garcia Novoa—, cuyo objeto ... son
normas y, por tanto, hipétesis abstractas previstas en las mismas, la fijaciéon y
calificacién de hechos constituye una fase previa e imprescindible del proceso
de aplicacién del Derecho objetivo en permanente interaccién con la norma”.?

Esta una cuestion fundamental, porque “el legislador se orienta siempre hacia
conceptos ya elaborados en el Derecho civil, en el Derecho mercantil o en
el Derecho administrativo, al delimitar los criterios de las reglas matrices de
incidencia de los tributos”.6

Lo anterior equivale a decir que los actos o negocios juridicos celebrados por
los particulares, se alcanzan por el Derecho tributario como simples o meros
hechos a efectos de gatillar la aplicaciéon del tributo. Por la misma razén,
entonces, la calificacién juridica, el etiquetar un determinado acto o negocio
juridico, se encuentra en la base de la interpretacion de las normas tributarias;
constituye una etapa de precision o acertamiento de los hechos, necesaria
para posteriormente subsumirlos en la hipétesis normativa que corresponda.

La dificultad de esta labor no radica en la existencia de caracteristicas o circuns-
tancias particulares o especiales de las normas tributarias; antes bien, el problema
hunde sus raices en dos aspectos de suyo relevantes, a saber: 1°) el sujeto llamado
a calificar los hechos, que no es otro que la administracién tributaria, dotada de
facultades exorbitantes; y 2°) los hechos a calificar, vale decir, las circunstancias
del mundo real de caracter objetivo o personal, aunque en el caso mas comun,
el objeto de la calificaciéon sera el hecho imponible, y por tanto, un elemento
factico indicativo o demostrativo de riqueza, y con un sustrato econémico, por
mucho que en el sistema juridico aparezca revestido de una determinada forma.”

4 Ibid., p. 307.

> Garcia Novoa, C., La cldusula antielusiva en la nueva LGT, Edit. Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 234.
6 Taveira Toreres, H., Derecho tributario y Derecho privado. Autonomia privada, simulacién y elusion tribu-
taria, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2008, p. 62.

7 Cfr. Garcia Novoa, C., ob. cit., pp. 234-235.
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En este escorzo, la calificacién por parte del Sl forma parte de sus facultades
de aplicacion vy fiscalizacién de las disposiciones tributarias (art. 6°.1 CT), las
que se incardinan mas ampliamente en el privilegio de autotutela declarativa
gue ostenta la Administracion tributaria, y en cuya virtud puede ella misma
determinar la existencia y cuantia del crédito impositivo, atribuyéndole al
contribuyente el caracter de sujeto pasivo de la obligacién tributaria de dinero.

Pero la calificacién supone, aln, la existencia de una fase cognoscitiva previa,
en la que confluyen, de una parte, el deber de colaboracién que pesa sobre el
contribuyente, y de otra, el ejercicio de las facultades exorbitantes de que se
encuentra premunida la Administracion fiscal. En este contexto, y como bien
lo destaca ALtamirano, “[e]l contribuyente tiene la doble obligacién de ingresar
el tributo y de dar cumplimiento a una serie de deberes formales vinculados
con la relacién juridico-tributaria, que consiste en aquellos actos positivos que
el contribuyente debe realizar para que se cumpla la obligacién tributaria. En
este sector de la relacién juridico-tributaria se ubica el deber de colaboracion,
que es paralelo con la obligacién de pagar el tributo y ademéas un compromiso
civil que se vincula con el adecuado ejercicio de las facultades de fiscalizacién
que tiene la Administraciéon”.®

La cuestion acerca de los contornos de la facultad de calificacion de hechos,
actos o negocios juridicos celebrados por los particulares que ostenta la admi-
nistracién tributaria, ha sido materia de ardua discusién en la doctrina, pues
merced a la existencia de un sustrato econémico presente en todo hecho gra-
vado, aquélla se ha visto tentada a utilizar criterios que postulan la aplicacién
de la ley tributaria haciendo valer el contenido econémico subyacente a las
relaciones juridicas que expresan la situacion fiscal.’

8 Auamirano, A., Derecho Tributario. Teoria general, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p. 466.

9 Clara manifestacion de lo que hemos sefialado, lo constituye el proceso publicamente conocido
como el caso Inmobiliaria Bahia S.A., resuelto por la Excma. Corte Suprema, con fecha 28 de enero de
2003, recaida en los autos Rol 4038-01.

Los hechos que dieron origen al litigio se remontan a la emisién de ciertas liquidaciones de IVA,
por parte del Sll, a la sociedad Inmobiliaria Bahia S.A., estimando que las operaciones que efectuaba
se encontraban afectas a dicho impuesto por corresponder a un arrendamiento de inmuebles amo-
blados, tipificado en el articulo 8, letra g, del D.L. 825/1974 o, en su defecto, la actividad comercial
de hoteleria, como hecho gravado servicio, de aquel definido en el articulo 2, n.° 3, del mismo texto
legal. La sociedad objeto del acertamiento tributario, se limitaba a arrendar bienes inmuebles, y otro
ente societario, Prestaciones Caldera Limitada, arrendaba los bienes muebles que las guarnecian; bienes
gue, en su conjunto, se arrendaban a pasajeros. De este modo, la renta pagada por éstos se distribuia
en un 60% por concepto de arriendo del inmueble, no afecto a IVA, mientras que el 40% restante se
aplicaba por concepto de arriendo de los muebles, afectdndose con el impuesto.

El SII prescindié de ambos negocios juridicos, procediendo a emitir las liquidaciones en contra de
una de las sociedades, considerando el total de las operaciones como afectas a IVA, esgrimiendo como
fundamentos el que ambas sociedades estaban constituidas por los mismos socios, que operaban en
conjunto y que, por ende, desarrollaban econémicamente una actividad hotelera. Una lGcida exposi-
cién acerca de los alcances del fallo sefialado, puede hallarse en MonTEciNOS AraYa, J., “De la elusién y
la evasion tributaria”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepcién, N° 207 (2000), pp. 151-162.
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En nuestra opinién, la ausencia en el Cédigo Tributario de una norma clara
sobre la materia ha sido, hasta ahora, la fuente de la disputa entre el Fisco y
los contribuyentes. Y decimos que hasta ahora, porque la dictacién de la Ley
N° 20.780, de 29 de septiembre de 2014, vino a marcar un punto de inflexién
en la controversia, gracias a la incorporacién, entre otras normas, de un nuevo
articulo 4° bis que, segln estimamos, fija con suficiente claridad los limites o
margenes que circundan la potestad de calificacién de hechos, actos o negocios
juridicos por la administracién tributaria.

La consideracion de criterios estrictamente juridicos, como asimismo el respeto
a la buena fe del contribuyente en el proceso aplicativo de la norma tributaria,
expresamente referidos en los dos primeros incisos del articulo que se introduce,
constituyen elementos de la mayor relevancia en torno a los cuales el presente
trabajo pretende reflexionar, como una forma de aportar al futuro debate que
su entrada en vigencia generara.

2. El nuevo articulo 4° bis del Codigo Tributario

La redaccion original de esta norma que introduce la Ley N° 20.780, de 2014,
cuya entrada en vigencia se produciré a partir del dia 30 de septiembre de 2015,
comprendia tan solo un inciso, que hoy corresponde al primero, y que en esta parte
es copia fiel del articulo 13 de la Ley General Tributaria Espafola, Ley N° 58/2003.™°

Hacia el final de la tramitacién del proyecto de ley, la disposicién que analiza-
mos fue objeto de modificaciones, para establecer una regulacién mas acuciosa
que la primitiva. Asi, se incorpora la buena fe en materia tributaria como un
elemento inherente a la actividad calificadora, precisando el legislador qué
supone aquélla y cudndo cabe entender que no la hay, esto Ultimo a partir de
las figuras juridicas del abuso o la simulacién. En este contexto, la disposicién
aparece en realidad como un verdadero preambulo de las normas especificas
que el legislador tributario ha establecido para regular estas dltimas, lo que
plantea la interrogante acerca de si las reglas de calificacién que ostenta la
Administracién tributaria constituyen también un instrumento o herramienta
mas para combatir la elusion fiscal.

Pero, con independencia de lo sefialado, la relevancia de esta disposicion legal
viene determinada, a nuestro juicio, por el establecimiento de una regla general
sobre calificacién que debe ser observada por los propios contribuyentes v,
al mismo tiempo, por el Servicio de Impuestos Internos en el ejercicio de sus
potestades de aplicacion y fiscalizacion de las normas tributarias.

9 Ley general tributaria espafiola y normas complementarias (Delito fiscal y contrabando), Edit. Tecnos,
132 edic., preparada por Juan Martin Queralt, Madrid, 2009, p. 70.
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2.1 Las reglas de calificacion.

Dispone el articulo 4° bis, inciso 1°, del CT, que: “Las obligaciones tributarias
establecidas en las leyes que 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 denominacién que los interesados le
hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles”.

Agrega el inciso 2° del mismo articulo que: “El Servicio deberéa reconocer la
buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria supone re-
conocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de
un conjunto o serie de ellos, segin la forma en que estos se hayan celebrado
por los contribuyentes”.

Analizaremos por separado, en los nimeros que siguen, cada una de las dis-
posiciones transcritas.

2.1.1 Las obligaciones tributarias nacerdn y se exigiran con arreglo
a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados

Sabemos que todo texto legal precisa de lectura y de interpretacién, y que
las normas tributarias no escapan a esta realidad. Sin embargo, este problema
adquiere una mayor envergadura cuando el intérprete tiene a la vista no solo
un texto legal, sino dos o mas, a saber: 1) el texto del acto o negocio juridico
celebrado por los contribuyentes, y cuya complejidad dependeré ciertamente
de la materia regulada (no sera lo mismo un simple contrato de compraventa
de un bien inmueble, que un proceso de fusién de sociedades); 2) el texto de
derecho privado que lo contempla en su tipificacién o en sus presupuestos; y
3) el texto de la norma impositiva que recoge el acto o negocio juridico en su
hipédtesis de incidencia.™

En este escorzo, la norma que analizamos ordena identificar la naturaleza juridica
de los hechos, actos o negocios realizados por 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 ingre-
so percibido por una de las partes de la relacién negocial tiene, a efectos del
impuesto a la renta de primera categoria, el caracter de renta imponible, habra
que recurrir a las normas pertinentes de la Ley de Impuesto a la Renta.

En otros casos la calificacién dependera de conceptos definidos o regulados
en otras parcelas del ordenamiento juridico. De este modo, frente a la interro-

" Cfr. Tavera Torres, H., ob. cit., p. 69.
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gante 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 tributaciéon en el
impuesto a las ventas y servicios, deberemos buscar respuesta en los articulos
1440 y 1441 del Cédigo Civil.

La norma deja en claro que la calificaciéon debe hacerse con criterios exclu-
sivamente juridicos, lo que, en si mismo, no constituye ninguna novedad.
Entonces, ;por qué el legislador la ha querido contemplar expresamente en el
Cédigo Tributario? En nuestra opinién, la razén no es otra que la de superar
toda duda en cuanto a que, cualesquiera sean los supuestos, la calificacién no
puede hacerse en funcién de la realidad econémica que se anida en los actos
0 negocios juridicos realizados.

Como explica TarsiTaNO, “Segun la tesis de la realidad econémica, es vinculante
para el intérprete la situacion econémica real sobre ciertos efectos producidos
por los actos juridicos y contratos, de donde se extrae, como corolario, que
cuando el presupuesto de hecho aparezca vinculado a esas estructuras juridicas,
es legitimo concluir que la voluntad de la ley ha sido abarcar a toda otra figura
juridica a la que pueda atribuirse el mismo o anélogo resultado econémico”.'?

Sin embargo, la aceptacion de la tesis de la realidad econémica o de la inter-
pretacion econémica, supone al mismo tiempo afirmar la irrelevancia de las
formas juridicas utilizadas por los contribuyentes, y atender, por consiguiente,
Gnicamente a las relaciones econémicas que subyacen a la definicién del hecho
imponible. Se juzga el silencio del legislador como una definicién abierta del
mismo, en circunstancias de que, por aplicacién del principio de legalidad en
materia tributaria, la no regulacién supone, en principio, ausencia de impo-
sicién.

En este contexto, no debe inducir a error lo dispuesto en el inciso 4°, parte
final, del art. 160 bis del CT, cuando, una vez constatada la existencia de abuso
o simulacién en el procedimiento judicial especialmente disefiado al efecto, a
cuyo tenor: “El Tribunal apreciaré la prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica y debera fundar su decisiéon teniendo en consideracion la naturaleza
econémica de los hechos imponibles conforme a lo establecido en el articulo
4° bis” (la cursiva es nuestra).

Ciertamente que la redaccién del precepto transcrito parece sugerir la idea de
que el érgano jurisdiccional se encuentra compelido a aplicar la norma tributaria
considerando la realidad econémica que se anida en el acto o negocio juridico

2. TarsiTANO, A., “Teorfa de la interpretacion tributaria”, en César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez
(coords.), El tributo y su aplicacion: perspectivas para el siglo XXI, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2008,
p. 866.
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celebrado en abuso de las formas juridicas o con simulacién. Estimamos, no
obstante, que la referencia expresa al articulo 4° bis del CT permite afirmar
que los efectos econémicos derivados de un determinado acto o contrato solo
pueden ser considerados una vez que el Juez, como intérprete de la ley que
es, ha concluido su labor hermenéutica, lo que de manera inconcusa no es lo
mismo que sostener que nuestro sistema impositivo admite la interpretacién
econémica de las normas que lo configuran.

La referencia a la naturaleza econémica apunta, en definitiva, a las consecuen-
cias tributarias de la calificacion que efectia el Tribunal, y que en el caso de un
procedimiento de declaracion judicial de la existencia de abuso o simulacién,
coincidiran, en todo o en parte, con las propuestas por el Servicio de Impues-
tos Internos en su requerimiento, materia cuyo analisis excede los limites de
nuestro trabajo.

En suma, creemos que se trata de una norma que insta al intérprete a entender
que cuando la ley impositiva no establezca una regulacién distinta o especial,
los conceptos, los requisitos y las formas dispuestas por otras ramas del Derecho
seran mantenidos en sus caracteristicas originales. Y si el legislador ha promovido
algln cambio en tales elementos, como ocurre v. gr. con el concepto de venta
en el impuesto a las ventas y servicios, los criterios de calificacién continuaran
siendo estrictamente juridicos.

2.1.2 Cuenta, entonces, la naturaleza juridica de los hechos,
actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion
que los interesados le hubieran dado

Lo primero que debemos precisar es el concepto de forma juridica.

Al respecto, DominGUEz Acuila explica: “En general, el objeto que se persigue con
la exigencia de formas puede ser variado. El mas opuesto al consensualismo es
imponer formas precisas y previstas por la ley para cautelar la expresién de la
voluntad misma, de modo que la Gnica manera de manifestarla validamente
sea mediante el empleo de ciertas formas. En otros, se trata de obtener con las
formas una facilidad probatoria, de maneras que, mediante el cumplimiento de
ciertas formas, quede constancia del negocio. También se exige la forma para
dar a conocer la existencia del negocio a terceros, con un fin de oponibilidad,
de modo que estos no puedan alegar desconocimiento de sus efectos. Tam-
bién hay formas para proteger a los incapaces, formas para facilitar el control
tributario de un negocio, etc.”"

3 DomiNGUEz AcuiLa, RAMON, Teoria general del negocio juridico, Edit. Juridica de Chile, 2* edic., Santiago,
2012, p. 122.
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Sin embargo, el concepto de forma juridica a que alude la norma en anélisis
debe ser entendido en un sentido diverso del sefialado. Es decir, el legislador
no se esta refiriendo al cumplimiento de eventuales requisitos de forma que
pueden resultar propios a determinados actos o negocios juridicos. Como
apunta Garcia Novoa, “Es aqui donde, una vez mas, juega un papel decisivo la
tipicidad contractual, es decir, la configuracién por el ordenamiento juridico de
distintos tipos de contratos”.'* Se entiende, asi, que existen formas adecuadas
para el logro de ciertos resultados econémicos por los particulares, y precisa-
mente esas formas son los denominados tipos contractuales. Forma juridica,
entonces, equivale a tipo contractual.

Ahora bien, se trata de un mandato que complementa al visto en el nimero
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, debe 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 Lopez
SaNTA Maria— significa que ella es libre para crear los derechos y obligaciones
que le plazcan. La voluntad se basta a si misma.'’

En el mismo contexto, DominGUEz AcuiLa sefiala que: “El derecho debe reconocer
al individuo su poder de accién y ello se manifiesta, por ejemplo, al concebirse
la libertad de empresa como una garantia constitucional, debidamente res-
guardada 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”.'®

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

La calificacién 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 expresion 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.!”

4 Garcia Novoa, C., ob. cit., p. 70.

15 Lopez SANTA MARiA, J., Los contratos. Parte general, Edit. AbeledoPerrot, 52 edic., Santiago, 2010, p.
191.

16 DomiNGUEz AcuiLa, RAMON, ob. cit., p. 36.

17 LoPEZ SANTA MARIA, |., ob. cit., p. 451.
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En otros términos, las relaciones o situaciones juridicas son lo que efectivamente
sony no lo que las partes dicen que son. “Si las partes llaman arrendamiento a
un contrato y el andlisis de sus clausulas pone de manifiesto que su contenido
es el propio de una venta con pago a plazo, ésta sera la calificacion correcta”.'®

Con todo, el punto no es tan sencillo, puesto que si la calificacion 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 cudl de estas dos actividades debe
ejecutarse primero?

Sobre este punto, Lorez SANTA Maria explica que: “Si se discute si el contrato es
uno de los nominados por la ley o si él es atipico, es inconcuso que una reso-
lucién acertada comenzara por investigar cuél fue la voluntad que declararon
efectivamente las partes al contratar. Primero se establecera la voluntad comin
para sélo después de fijado el alcance del contrato efectuar la calificacién co-
rrespondiente. 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 contractual es de una oscuridad abismante? Sélo investigando, en pri-
mer lugar, cudl fue la voluntad que dio nacimiento al contrato podra él llegar
después a una calificacion acertada”.

En otros términos, como bien lo apunta Cavon GaLiarpo, “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 Administracion supone el anélisis de un supuesto
de hecho y su encaje dentro de un concepto juridico para la atribucién del
régimen tributario aplicable”.?°

Con todo, lo relevante es que la norma deja en claro que cuando el hecho gra-
vado se estructura sobre la base de un acto o negocio juridico, su calificacién
ha de llevarse adelante en términos estrictamente juridicos, recurriendo en
primer lugar a los preceptos de derecho privado, verificando luego si la norma
impositiva da al concepto privatista un sentido o nocién distinta y propia del
derecho tributario -v. gr, el concepto de venta en el impuesto a la ventas y ser-
vicios (art. 2°, N° 1, del D.L. N° 825/1974)-, para finalmente incardinar el acto
o negocio juridico realizado en la hipétesis tributaria descrita en aquella norma.

'8 Perez Rovo, F., ob. cit., p. 268.

19 LopEz SANTA MARia, ., ob. cit., p. 453.

20 CavoN GauiarDo, A., “El abuso de las formas juridicas: la calificacion de los hechos y la interpretacion
de las normas tributarias”, en Patricio Masbernat (coord.), Problemas actuales de derecho tributario
comparado. Una perspectiva de Iberoamérica, Edit. Librotecnia, Santiago, 2012, p. 39.
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No estamos, por ende, en presencia de una regla de caracter especial que
sefale que en determinados supuestos o circunstancias la calificacion deba
hacerse con un criterio econdmico o en funcién de la realidad econémica, lo
gue es de suyo relevante, como lo anotaramos.

2.1.3 Los vicios o defectos que pudieran afectar a los hechos, actos
o0 negocios realizados resultan, en principio, intrascendentes
a efectos tributarios

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

Fluye de este precepto que la actividad calificadora de la administracién tribu-
taria es autonoma, en el sentido de que no puede extenderse ella al analisis de
los requisitos de validez de los actos o negocios juridicos gravados. Por la misma
razon, estos ultimos tributaran incluso cuando frente al derecho civil resulten
ineficaces y siempre en la medida, claro estd, de que los tribunales competen-
tes no hubieren declarado tal ineficacia, en cuyo caso la Administracién fiscal
deberé reconocer las consecuencias juridico-tributarias que de ello se derivan.
Entre nosotros, un ejemplo de lo sefialado lo constituye el art. 21, inciso 2°,
del D.L. N° 825/1974, que autoriza a deducir del débito fiscal determinado en
el IVA, las cantidades restituidas al comprador cuando una venta o promesa
de venta de bienes corporales inmuebles, “queden sin efecto por resolucion,
resciliacién, nulidad u otra causa ...” (la cursiva es nuestra).

Dicho en otros términos, la autonomia de la actividad calificadora constituye
al mismo tiempo su propio limite, vale decir, ella solo se limita a los efectos
tributarios del acto o negocio juridico celebrado, sin que pueda la autoridad
tributaria constatar el incumplimiento de los requisitos de existencia y de vali-
dez de este Gltimo, como impedimento de la tributacién que la ley le acuerda.

Lo que se busca evitar es que la aplicacion del tributo que corresponda al acto o
negocio juridico celebrado quede supeditada a la ausencia de un vicio o defecto que
incida en su validez, pero que no impide la produccién 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-
zacién de la mujer, el marido no podra dar en arriendo o ceder la tenencia de
los predios rusticos de ella por mas de ocho afos, ni de los urbanos por mas
de cinco, incluidas las prérrogas que hubiere pactado el marido”. La sancién
para el caso de infracciéon de esta norma es la inoponibilidad de esos contratos
mas alld de los plazos maximos sefialados, conforme lo establece el articulo
1757 del mismo Cédigo.?'

21 Vid. Ramos Pazos, R., Derecho de familia, Edit. Juridica de Chile, 72 edic., Santiago, 2010, p. 230.
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En el ejemplo anterior, lo que establece el art. 4° bis, inciso 1°, del CT, es que
no es suficiente para evitar el pago del impuesto correspondiente a las rentas
de arrendamiento obtenidas durante el exceso del plazo, el hecho de que no se
consigne la autorizacién de la mujer en el respectivo contrato de arrendamien-
to, el cual producira efectos entre las partes mientras el tercero —la mujer— no
alegue la inoponibilidad.

Por dltimo, y desde otro angulo, consignemos que la circunstancia de que un
determinado acto o negocio juridico genere la aplicacion de un impuesto no
impide, en cambio, que las partes puedan impugnarlo con arreglo a las normas
de derecho privado que resulten aplicables, merced a lo que, complementando
la regla en andlisis, dispone el articulo 4° del CT: “Las normas de este Codigo
s6lo rigen para la aplicacién o interpretacion del mismo y de las demas dis-
posiciones legales relativas a las materias de tributacion fiscal interna a que se
refiere el articulo 1°, y de ellas no se podrdn inferir, salvo disposicion expresa en
contrario, consecuencias para la aplicacién, interpretacion o validez de otros actos,
contratos o leyes” (la cursiva es nuestra). Y, a la inversa, la calificacién que la
autoridad tributaria formule de un determinado acto o negocio juridico, no
altera los efectos civiles derivados del mismo.

2.2 La consideracion de la buena fe en materia tributaria

Recordemos lo que dispone el inciso 2° del articulo 4° bis del CT: “El Servicio
deberé reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia
tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o ne-
gocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos
se hayan celebrado por los contribuyentes”.

Hasta antes de la introduccién de esta norma, nuestro Cédigo Tributario se refe-
ria a la buena fe solamente en el articulo 26.1, disponiendo que: “No procedera
el cobro con efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya ajustado de
buena fe a una determinada interpretacion de las leyes tributarias sustentadas
por la Direccién o por las Direcciones Regionales en circulares, dictamenes,
informes u otros documentos oficiales destinados a impartir instrucciones a los
funcionarios del Servicio o a ser conocidos de los contribuyentes en general o
de uno o mas de éstos en particular” (la cursiva es nuestra).

Huelga senalar que el legislador tributario no ha dado una definicién genérica
de la buena fe, de modo que resulta necesario buscar el sentido natural y obvio
del término, en aplicacién del articulo 20 del Cédigo Civil. Asi, el Diccionario
de la Lengua Espafiola define buena fe como “Rectitud, honradez”, “Criterio
de conducta al que ha de adaptarse el comportamiento honesto de los sujetos
de derecho”, “En las relaciones bilaterales, comportamiento adecuado a las
expectativas de la otra parte”. De otro lado, el mismo diccionario indica que la
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expresion a buena fe significa “Con ingenuidad y sencillez, sin dolo o malicia”;
y que de buena fe significa “Con verdad y sinceridad”.??

icular, BoetscH GILLET 2 i alti unci
Sobre el particular, B GiLLeT anota: “... considerando las multiples funciones
juridicas que la buena fe cumple y que el ordenamiento juridico reconoce, es
posible concluir que la misma se encuentra intimamente asociada a una serie
de valores que de una u otra forma establecen el estandar del principio, a sa-
ber: honradez, correccién, rectitud, veracidad, confianza legitima, coherencia
y racionalidad”.?

El sustrato del principio de la buena fe en materia tributaria es el mismo que
anota la doctrina sefialada, y supone siempre una actuacion recta, veraz y
racional del contribuyente.

Notese que en el caso del articulo 26.1 del CT la buena fe aparece ligada a un
estado de ignorancia y de error excusable del contribuyente, quien adecué su
conducta a una determinada interpretacién de las leyes tributarias formulada
por la administracién tributaria, pero que ya no se encuentra vigente. Y es
precisamente esta particularidad la que permite afirmar que la actuacién del
contribuyente, aunque generadora de impuestos, ha sido ejecutada de manera
recta y racional, lo que justifica que los efectos en la imposicién que la misma
genera solo se proyecten hacia el futuro, impidiendo que el Sl pueda efectuar
un cobro retroactivo de tributos.

Empero, tratdndose de la buena fe en materia de calificacién de hechos, actos
0 negocios juridicos, la cuestién no resulta tan clara.

Desde luego, podemos adelantar que este articulo 4° bis, inciso 2°, del CT,
tiene un alcance mucho mayor que el del articulo 1546 del Cédigo Civil, a
cuyo tenor: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la costumbre
pertenecen a ella”. Lo que queremos significar es que el legislador no se esta
refiriendo exclusivamente a la buena fe en la celebracion y ejecucién de un
contrato entre las partes; antes bien, apunta a la buena fe que precedi6 a la
selecciéon de un determinado tipo negocial, de cara al tratamiento tributario
que la ley le acuerda.

La utilidad de la norma es evidente. El Servicio debe reconocer la buena fe de

los contribuyentes, lo que implica aceptar, en buenas cuentas, que los efectos
juridicos que se derivan de los actos o negocios juridicos celebrados, o de un

2 Disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=fe (18 de mayo de 2015).
2 BoetscH GiLLer, C., La buena fe contractual, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 2011, p. 52.
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conjunto o serie de ellos, no solo son aquellos que el derecho privado consulta,
sino que también precisamente aquellos que la ley impositiva establece a su
respecto.

Fluye, entonces, que el sentido principal del concepto en analisis se encuentra
ligado a la nocién de equidad y probidad en las relaciones de derecho, con-
figurdndose asi como un concepto contrario al fraude. Por la misma razén, el
legislador entiende, esta vez en el inciso 3° del art. 4° bis del CT, que: “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 elusién de los hechos
imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los articulos 4°
ter y 4° quater, respectivamente” (la cursiva es nuestra).

De otro lado, podemos afirmar que la buena fe en materia tributaria constitu-
ye también un limite al ejercicio de las potestades de calificacién que ostenta
la autoridad tributaria en sede administrativa. Dicho en otros términos, toda
actividad de calificacion supondra de parte de la administracion fiscal el reco-
nocimiento de la buena fe del contribuyente en la seleccién y utilizacién de
ciertas formas juridicas, lo que le habilitara para acertar la obligacion tributaria
de dinero en ese contexto. Empero, si la calificaciéon importa desatender las
formas juridicas empleadas, por considerar que el administrado vulneré la buena
fe, entonces surge para el ente fiscal la carga de poner en movimiento la acti-
vidad jurisdiccional del Estado, solicitando del Tribunal Tributario y Aduanero
competente que efectde una declaracién de abuso o simulacion, con arreglo
al procedimiento que consulta el articulo 160 bis del Cédigo Tributario.

3. Algunas conclusiones

No podemos terminar estas reflexiones sin antes formular algunas conclusiones
en relacién con dos aspectos de suyo relevantes.

Un primer aspecto guarda relacién con la determinacién de si las potestades de
calificacion de hechos, actos o negocios juridicos que ostenta la administracion
tributaria constituyen o no una herramienta mas para combatir la elusién fiscal.

Estimamos, las potestades analizadas no importan ninguna regla especial, ni
muchos menos especifica, para evitar los negocios juridicos de los contribu-
yentes con animo elusorio. En tal sentido, suscribimos la opinién de Garcia
Novoa, conforme a la cual, “solo cuando se dota la Administracion de auténticas
potestades extraordinarias para, por ejemplo, recalificar, interpretar las normas
de acuerdo con su finalidad econémica o aplicar el tributo por analogia, o, en
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general, para desconocer los actos o negocios realizados con fines elusorios,
podriamos hablar de una verdadera ‘medida’ contemplada por la ley, con la
finalidad de evitar la elusién del tributo. Y ello independientemente de que
algunas de estas medidas [v. gr., la aplicacién analégica del tributo o la inter-
pretaciéon econémica] sean de todo punto inadmisibles ...”.2*

Finalmente, un segundo aspecto dice relaciéon con la recepcién de la interpre-
tacion econémica de nuestro Cédigo Tributario.

Reiterando lo ya sefalado, es posible concluir que el legislador ha sido claro
en establecer que la calificacién de los hechos, actos o negocios juridicos
realizados por los particulares, es una actividad que ha de llevarse a cabo con
apego a criterios estrictamente juridicos. Se marca, asi, una diferencia notoria
con legislaciones comparadas que admiten la interpretacién econémica de
las normas, como es el caso, a guisa de ejemplo, del articulo 1° de la Ley de
Procedimiento Tributario argentina. Segin explica Gotus, con arreglo a dicha
disposicién, “en la interpretacion de las disposiciones de dicha ley o de las
leyes impositivas sujetas a este régimen, se atendera a su finy a su significacion
econémica. Solo cuando no sea posible fijar, por la letra o por el espiritu, el
sentido o alcance de las normas, conceptos o términos de las disposiciones
antedichas, podréa recurrirse a las normas, conceptos y términos del derecho
privado” (la cursiva es nuestra).?
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