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1. INTRODUCCION

Recientemente se incorpord en la normativa tributaria chilena una norma general antielusiva que bus-
ca perseguir la real tributacion de las operaciones efectuadas por los contribuyentes en las cuales, a
través del abuso de las formas juridicas o mediante simulacién, éstos obtienen que se evite total o
parcialmente el hecho imponible, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria o se pos-
tergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién, respecto de la primera de las figuras mencionadas,
0 bien, se disimule la configuracién del hecho imponible o la naturaleza de los elementos constitutivos
de la obligacion tributaria o su verdadero monto o data de nacimiento, en el caso de la segunda de las
instituciones sefialadas.

El objetivo de este trabajo es analizar la regulacion de esta norma general antielusion, la correspon-
diente a las disposiciones procesales y sancionatorias que la complementan, como también las ins-
trucciones administrativas que a este respecto ha dictado la Administracion tributaria chilena*.

Por primera vez en Chile se dota al Servicio de Impuestos Internos®, en adelante SlI, con caracter
general, de la facultad legal para presentar un requerimiento ante los tribunales de justicia, a fin de
que éstos declaren la existencia de abuso de las formas juridicas o de simulacién en las operaciones
realizadas por los contribuyentes. A lo que debe sumarse la contrapartida sancionatoria de esta figu-
ra, ya que hoy se contempla la posibilidad de imponer una multa de hasta el 100% de todos los im-
puestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales de no mediar estas conductas indebidas a
quienes se acredite que han disefiado o planificado las operaciones constitutivos de abuso o simula-
cion, con tope de 100 UTA®.

La incorporacion de la norma general antielusion al Derecho tributario chileno, tuvo lugar con la modi-
ficacion introducida por la Ley N° 20.780, de 29 de septiembre de 2014, a través de la cual se realizo
la reforma al sistema tributario mas amplia y profunda de los dltimos treinta afios. La implementacion
de sus disposiciones ha tenido lugar con caracter gradual, y en lo que respecta a la regulacion que se
analizarda, la modificacion entré en vigencia el 30 de septiembre de 2015. Entre otros objetivos, me-
diante esta ley se busca mejorar la distribucién del ingreso, de forma tal que quienes ganan mas
aportaran mas”. Hasta ahora -valiéndose de actos o negocios, que individualmente considerados o en
su conjunto, simulados o con abuso de las formas juridicas-, las personas, o bien, no tributaban, o
bien, lo hacian en una menor medida de lo que correspondia.

Es necesario hacer presente que con fecha 8 de febrero de 2016, se public6 en el Diario Oficial la Ley
N° 20.899, conocida como la reforma de la reforma, que entre otras materias precisa la regulacion de
ciertas disposiciones complementarias a la norma general antielusion. Las modificaciones que se
comentaran a los articulos 26 bis y 100 bis, ambos del Codigo Tributario por expresa disposicién del
articulo 11 de ésta, entraron en vigencia en el momento de publicacién de esta Gltima ley®.

Debido a que se trata de una normativa reciente, no existe un desarrollo jurisprudencial ni doctrinario
relevante en esta materia, por cuanto con anterioridad a la reforma tributaria los tribunales, en gene-
ral, fueron reacios a prescindir de la forma juridica y perseguir la real tributacion de las operaciones,
siguiendo asi la doctrina sentada por la Excma. Corte Suprema en el caso Sociedad Inmobiliaria Bah-

! Las reformas que se examinaran corresponden a las contenidas en el articulo 10 de la Ley 20.780.

2 Los articulos 1° y 2° del Decreto con Fuerza de Ley N° 7, del Ministerio de Hacienda, de 1980, sobre Ley Organica del Servi-
cio de Impuestos Internos, prescriben que a dicha institucion, dependiente del Ministerio de Hacienda, le corresponde la aplica-
cion y fiscalizacion de todos los impuestos internos actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro caracter
en que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a una autoridad diferente.

3 Alo largo del presente trabajo se hara referencia a la unidad tributaria mensual (UTM) y a la unidad tributaria anual (UTA). La
primera de ellas, corresponde a la cantidad de dinero cuyo monto, determinado por ley y permanentemente actualizado, sirve
como medida o como punto de referencia tributario; la segunda, aquella vigente en el Gltimo mes del afio comercial respectivo,
multiplicada por doce o por el nimero de meses que comprenda el citado afio comercial. Son valores convertibles en la mone-
da de curso legal, esto es, el peso chileno. En el mes de febrero, 1 UTM corresponde a $44.955 pesos chilenos y 1 UTA a
$539.460 pesos chilenos. Al 16 de febrero de 2016, 1 € equivale a $781,67 pesos chilenos.

* Historia de la Ley N° 20.780, [en linea. Consulta 29 de julio de 2015]. Disponible en
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/44975/2/HL20780.pdf>, p. 8.

® Es, por lo demas, la interpretacion emitida recientemente por el Sll en la Circular N° 21, de 2016.
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ia S.A. con SlI, sentencia recaida en la causa Rol N° 4038-2001, de fecha 28 de enero de 2003°. En
dicha ocasion, el maximo tribunal consideré que el Sll confundia la evasion tributaria ilicita con la
elusién, que consiste en evitar algo con astucia, lo que no necesariamente era antijuridico, mas aun si
la propia ley contemplaba y entregaba las herramientas al contribuyente para “pagar impuestos en
una medida legitima a la que optd y no en aquélla que se le liquida”. Solo en contadas ocasiones, y
tras la reforma a la justicia tributaria -cuya implementacién tuvo lugar entre los afios 2010 y 2013-,
encontramos pronunciamientos judiciales del maximo tribunal que declaran expresamente que la
elusion no puede ser admitida en nuestro derecho’.

Adelantando desde ya nuestra opinién, consideramos que la incorporacion de la norma general anti-
elusién en el Derecho tributario chileno resulta vital, pues constituye una herramienta normativa que
desde hace afios era necesaria, da cuenta de una innovacion en esta materia y representa una pues-
ta al dia de la legislacion tributaria a fin de alinearse con los planteamientos de la OCDE® y del G20.

2. LA NUEVA NORMA GENERAL ANTIELUSION CHILENA

La reforma al sistema tributario chileno, que se concreté mediante la Ley N° 20.780, constituia un
aspecto fundamental del programa de gobierno que debia ser implementado durante el primer afio
del mandato de la Presidenta Michelle Bachelet, con el objeto de recaudar 8.200 millones de délares
adicionales. Dicha mayor recaudacion a través de la Ley de Presupuestos seria destinada a avanzar

® El SII habia notificado una liquidacion al contribuyente determinando diferencias de IVA, pues considerd hotelera la actividad
del contribuyente y, por tanto, afecta. Las diferencias determinadas por el SIl tomaron como base la no declaracion del débito
fiscal devengado por el arriendo de cabafias amobladas, pues la Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. arrendaba solo el inmueble
(cabafia), sin ningun tipo de mobiliario, operacion no gravada, mientras que los muebles eran arrendados por otra sociedad,
compuesta por los mismos socios personas fisicas de la Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. Terminada la estadia, los clientes de
las cabafias pagan los servicios, de los cuales el 60% era el valor del arriendo de la cabafia (inmueble no amoblado) percibido
por Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. y el 40% restante correspondia al arriendo de muebles cobrados por la sociedad relacio-
nada mas los consumos de bar (afecta a IVA y por los cuales se emite boleta).

" La primera sentencia que tenemos que derechamente condena la elusién en el pais fue dictada por el Tribunal Tributario y
Aduanero de Arica, en la causa RIT N° GR-01-00003-2011, con fecha 2 de abril de 2012. Sin embargo, la Excma. Corte Su-
prema recientemente ha distinguido entre elusion y planificacion tributaria en la sentencia recaida en la causa Rol N° 25.915-
2014, de fecha 27 de julio de 2015. Establece que la elusion tributaria “sin consistir necesariamente en un ilicito, evita el im-
puesto que, por la via usual del desarrollo de la actividad, le habria correspondido, objetivo para el que utiliza formas juridicas
inusuales o anémalas” (Considerando 10), y que si bien en principio la actividad desplegada por el contribuyente no resulta
cuestionable, su conducta posterior si lo es, pues realiza negocios debieron haber tributado. Asi, “actividades en principio
licitas, tuvieron un fin ilicito, cual es dotar a la operacién de venta de acciones de un contexto que impidiese su normal tributa-
cion, generando una merma en las arcas fiscales que, en este caso, dadas las apariencias que se usaron para encubrir la
actividad, no resulta admisibles” (Considerando 11).

8 La OCDE, organizacién de la cual Chile es miembro, actualmente esta preocupada por la erosion de la base imponible de los
Estados y el traslado de los beneficios hacia jurisdicciones tributarias de baja o nula tributacion. Considera que la legislacién de
los Estados no evoluciona tan rapido como lo hacen las relaciones comerciales y que, en no pocos supuestos, nos hallamos
ante casos de doble no imposicién de una renta, y en otros, de doble sujeciéon. Es asi como ha manifestado que establecer
disposiciones antielusion que anulen o reduzcan las ventajas obtenidas por las empresas mediante la erosién de la base impo-
nible y el traslado de beneficios, es claramente pertinente para contrarrestar los efectos de la planificacion fiscal de las empre-
sas. A este respecto constata que existen: i) estrategias disuasivas tendientes a que los contribuyentes se desistan de adoptar
una posicién agresiva, como es, “educar al contribuyente mediante la adopcion de resoluciones publicas, la sancién de los
promotores de mecanismos fiscales agresivos, las obligaciones adicionales de divulgar informacién, asi como la puesta en
marcha de estrategias eficaces de apoyo en los medios de comunicacion”; ii) las estrategias de deteccién, que buscan garanti-
zar que se “disponga oportunamente de informacién selectiva y exhaustiva que las auditorias fiscales tradicionales por si mis-
mas no pueden obtener”, de forma tal que los gobiernos pueden determinar previamente los &mbitos de riesgo y establecer la
forma de dar respuesta, y iii) las estrategias de respuesta, que dan cuenta del objetivo final de las medidas de lucha en contra
de la elusién fiscal, y persiguen reprimir los comportamientos inaceptables e incidir en los futuros. Dentro de estas Ultimas, se
encuentran en primer lugar las normas o doctrinas generales contra la lucha de la elusion fiscal, seguidas de las normas relati-
vas a las corporaciones foraneas controladas (CFC), las normas sobre subcapitalizacion y otras que limitan la deduccion de
intereses, aquéllas destinadas a luchar contra los mecanismos hibridos, las normas de lucha contra la erosién de la base im-
ponible, asi como también previsiones en los Convenios para Evitar la Doble Imposicion. En este contexto, uno de los ambitos
en que la presion es mayor, es el relativo a las medidas de lucha contra la elusién fiscal, en particular, en lo relativo a “los
principios contables generalmente admitidos, los regimenes de compafiias fordneas controladas, las normas relativas a la
subcapitalizacién y las normas destinadas a evitar toda utilizaciéon abusiva de los convenios fiscales”. Por ello, plantea llevar a
cabo un plan de accion global, coordinado y de caracter internacional, a fin de dar una solucién internacional al problema, el
que ha de abordarse consultando a todos los actores. OCDE, Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, 2013a, Editions OCDE, Paris, pp. 44-45; 59; 62-63.
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hacia una educacion mas equitativa y de calidad en todos los niveles, a fin de resolver las brechas de
desigualdad que existen en el pais.

El objetivo central de la reforma era que quienes tuvieran mas, aportasen mas. Sin perder de vista
ese fin principal, el proyecto de ley perseguia también reducir la evasién y elusién, a través de la in-
corporacion en el Cadigo Tributario de una norma general antielusién que permitiera al Sll rechazar
las ventajas tributarias obtenidas por los contribuyentes mediante planificaciones elusivas y sancionar
a los asesores tributarios que hubieran participado en su disefio o planificacion®. A la hora de configu-
rar positivamente la norma general antielusién, el modelo que se tomé como referencia fue el espa-
fiol, contenido en los articulos 13, 15 y 16 de la Ley General Tributaria, en adelante LGT, pero sufrié
importantes modificaciones en el Congreso. Administrativamente, la norma general antielusion ha
sido interpretada por el Sll mediante la Circular N° 65, de 23 de julio 2015, que “Imparte instrucciones
acerca de las normas incorporadas en el Cédigo Tributario por la Ley N° 20.780, en materia de medi-
das anti elusion”, la que sera analizada conjuntamente con la revision de la regulacion de la norma
general antielusion, establecida a través de la Leyes N°° 20.780 y 20.899. Debe dejarse establecido,
sin embargo, que la denominacion “abuso de las formas juridicas” adoptada por el Derecho chileno se
corresponde mas bien con la designacién de la figura en la legislacion alemana.

2.1. Lapotestad de interpretacion del Director del SlI

2.1.1. Lainterpretacion con caracter general

Como aspecto previo conviene sefialar que la cultura tributaria chilena y las planificaciones tributarias
tienen la particularidad de girar en torno a pronunciamientos interpretativos de la normativa impositi-
va emitidos por el Director del SlI, contenidos en circulares, oficios y resoluciones. Si bien las instruc-
ciones estan dirigidas a los funcionarios —para quienes su cumplimiento es obligatorio y permiten
efectuar un debido control jerarquico, haciendo efectivo el principio de igualdad'®—, los contribuyentes
las utilizan para tener certeza acerca del proceder del ente tributario frente a una eventual fiscaliza-
cion. Por lo demas, el cumplimiento de las instrucciones internas por parte del ente fiscalizador es
visto por los tribunales de justicia como parte integrante del bloque de legalidad a que esta sujeta la
actuacion del SII*.

Junto con la certeza que generan los pronunciamientos del Director, el articulo 26 del Cédigo Tributa-
rio, da cuenta del principio de buena fe en esta materia, al establecer que “No procedera el cobro con
efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a una determinada interpre-
tacion de las leyes tributarias sustentada por la Direccién o por las Direcciones Regionales en circula-
res, 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™**3,

° Historia de la Ley N° 20.780, (nota 4), pp. 4-5; 19-20.

% FL orES DURAN, Gloria; VERGARA QUEZADA, Gonzalo, Desafios en Tiempos de Reformas tributarias. Fundamentos, objetivos y
control, 12 edicién, Thomson Reuters, Santiago, 2014, p. 313.

" para GuzMAN, esta facultad de interpretacion de las normas permite suponer “la existencia de un poder difuso de interpreta-
cién en el funcionario, que, empero, debe ceder a la resolucion del jefe del ente del cual se trate, en orden a disponer cémo
deben ser interpretadas las normas que le corresponda aplicar o supervigilar, resolucion que debe ser obligatoria para los
funcionarios, merced a la regla de jerarquia que rige en toda la administracion y a la existencia de un poder de mando y de
regulacion en cabeza de ese jefe, sin el cual no seria tal”. Ahora bien, frente al universo de personas que quedarian obligadas
con la interpretacién del Director, plantea que desde luego se aplica a los funcionarios, pero ademas produce una obligacion ad
extra al universo de personas que caen dentro de la supervigilancia del servicio, sin que ello alcance al juez, quien siempre
podré fallar en contra de un criterio determinado por el Director. GUzMAN BRITO, Alejandro, La interpretacion administrativa en el
derecho chileno, La Ley, Coleccion Ensayos Juridicos, Santiago, 2014, pp. 5; 117-135.

12 GuzmAN, por su parte, critica la exigencia de buena fe de parte del contribuyente, pues ello hace pensar que la norma solo
podria tener aplicacion frente a un cambio de criterio del Director pero, en ese caso, la buena fe implicaria considerar que la
primitiva interpretacién era la correcta. No obstante lo anterior, precisa que esta apreciacién se suaviza teniendo presente el
principio general de buena fe que predica el articulo 707 del Cédigo Civil. GuzmAN BRITO, Alejandro, (nota 11), p. 47. Cabe
sefialar que los pronunciamientos del Director se encuentran disponibles en Internet, a pesar de que la ley solo exige que estén
los correspondientes a los Ultimos tres afios. En caso que las circulares, dictdmenes y demas documentos que contengan la
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La facultad del Director para interpretar la normativa tributaria se encuentra contenida en la letra A del
articulo 6° del Codigo Tributario que dispone:

“Articulo 6°.- Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las atribuciones que le confiere
su Estatuto Organico, el presente Codigo y las leyes y, en especial, la aplicacion y fiscalizacion administra-
tiva de las disposiciones tributarias.

Dentro de las facultades que las leyes confieren al Servicio, corresponde:
A. Al Director de Impuestos Internos:

1°. Interpretar administrativamente las disposiciones tributariasl,4fijar normas, impartir instrucciones y dictar
ordenes para la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos (...)" .

2°. Absolver las consultas que sobre la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias le formulen los
funcionarios del Servicio, por conducto regular, o las autoridades”.

Por su parte, la letra b) del articulo 7° del Decreto con Fuerza de Ley N° 7, del Ministerio de Hacienda,
de 1980, establece que es facultad del Director “Interpretar administrativamente las disposiciones
tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacion y fiscalizacion de los
impuestos”, la letra b) bis del articulo 7° del mismo cuerpo legal contempla como otra atribucién del
Director el “b bis) Asesorar al Ministerio correspondiente en la negociacién de Convenios Internacio-
nales que versen sobre materias tributarias, interpretar sus disposiciones, impartir instrucciones para
su aplicacion, adoptar las medidas necesarias y mantener los contactos con el extranjero que sean
convenientes para evitar la elusion y la evasion de impuestos en el ambito internacional”*®.

Asimismo, el articulo 45 del Decreto con Fuerza de Ley N° 7, del Ministerio de Hacienda, de 1980,
Ley Organica del SlI, dispone:

“Articulo 45°.- Los informes que importen un cambio de doctrina o que se refieran a materias sobre las
cuales no haya precedentes, deberan ser sometidos a la aprobacién del Director.

El Director estara obligado a dar respuestas sélo a las consultas que sobre interpretacion y aplicacion de
las leyes tribl%tarias, formulen los Jefes de Servicios y otras autoridades publicas, sin perjuicio del derecho
de peticién” ~.

Los contribuyentes también estan habilitados para formular consultas al Director, en virtud del dere-
cho de peticion genérico consagrado en la Constitucién, ya que ésta asegura a todas las personas
“14° El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o
privado, sin otra limitacion que la de proceder en términos respetuosos y convenientes”” y, actual-
mente, debe agregarse lo dispuesto en el articulo 26 bis del Cédigo Tributario.

interpretacién de las normas tributarias sean modificados, se presume de derecho que el contribuyente ha conocido tales modi-
ficaciones desde que hayan sido publicadas en el Diario Oficial.

'3 E| procedimiento de respuesta a las consultas de los contribuyentes se encuentra regulado en la Circular N° 71, de 2001.

¥ La Ley N° 20.780, modificé el articulo 6°, letra A, N° 1 del Codigo Tributario, instaurando un procedimiento de consulta pbli-
ca de proyectos de circulares o instrucciones, de caracter facultativo para el Director, salvo cuando a través de dichas instruc-
ciones se interpreten con caracter general normas tributarias o que modifiquen criterios interpretativos previos, pues en estos
casos la consulta es obligatoria. La regulacion de este nuevo procedimiento ha sido materializada en la Circular N° 62, de 2015.
La norma entr6 en vigencia el 30 de septiembre de 2015.

!5 De esta disposicién se desprende la facultad del Director para interpretar las normas de los tratados y emitir instrucciones
para su aplicacién.

% A esta disposicion deben agregarse los articulos 43 del mismo cuerpo legal y 7° del Cédigo Tributario, que establecen las
normas para resolver las contiendas de competencia surgidas en el ejercicio de las facultades exclusivas de interpretacion y
aplicacion de las leyes tributarias.

" GuzmAN considera que la interpretacion se efectlia a través de un acto administrativo, concretamente mediante de aquellos
que tienen naturaleza de dictamen, para los cuales la Ley N° 19.880, de Procedimientos Administrativos contempla un plazo
determinado para su dictacién, de forma tal que frente a la omision de la respuesta dentro de dicho lapso, debe entenderse
rechazada por aplicacién del silencio administrativo. GUzMAN BRITO, Alejandro, (nota 11), pp. 40; 147. No compartimos, sin
embargo, esta apreciacion, y como tendremos ocasion de ver, creemos que el legislador erré en la regulacion primitiva del
articulo 26 bis del Codigo Tributario al determinar el efecto que tenia la no respuesta en tiempo legalmente establecido. Si bien
la opinién de GuzMAN podria entenderse en el sentido que el Director decidié no contestar la peticién del contribuyente, pues
en principio no habria norma que lo obligara a ello, debe tenerse presente que la Contraloria General de la Republica, median-
te el Dictamen N° 39.353, de 10 de septiembre de 2003, ha indicado que “es necesario manifestar que el uso de la atribucién
del Servicio de Impuestos Internos, de fijar normas e impartir instrucciones, se materializa en un acto que no se enmarca en
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De la conjugacion de las normas anteriores se desprende que el Director es la autoridad con compe-
tencia para interpretar las normas tributarias*®, y cierra el contorno de esta facultad del articulo 126
del Cédigo Tributario, segun el cual “en ninglin caso seran reclamables las circulares o instrucciones
impartidas por el Director o por las Direcciones Regionales al personal, ni las respuestas dadas por
los mismos o por otros funcionarios del Servicio a las consultas generales o particulares que se les
formulen sobre aplicacion o interpretacion de las leyes tributarias”. De esta forma, la instruccion en si
misma no es reclamable de manera directa, pero si lo serd de forma indirecta, cuando la interpreta-
cion en ella contenida sea el fundamento de una liquidacion o resolucion, o de un cobro a través de
un giro, actuacion que luego puede ser reclamada por el contribuyente.

A nuestro juicio esta practica generalizada de consultar al Director del Sll para determinar la viabilidad
de una planificacion, ante ausencia de interpretacién, o bien, superponer pronunciamientos del Direc-
tor para elaborar una estructura fiscal avalada por el Sll, explica la razén por la cual la Ley N° 20.780,
incorpord un nuevo articulo 26 bis en el Cédigo Tributario, que regula una consulta especial al Direc-
tor para la aplicacion de la norma general antielusion.

2.1.2. La consulta pablica del articulo 26 bis del Cédigo Tributario

El articulo 26 bis del Cédigo Tributario regula un procedimiento especial para la resolucién de consul-
tas formuladas por los contribuyentes relativas a “la aplicacion de los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater
a los actos, contratos, negocios o actividades econémicas que, para tales fines, pongan en conoci-
miento del Servicio”.

Bajo la sola regulacién de la Ley N° 20.780, la disposicidon en comento expresamente sefialaba que
estaban legitimados para formular esta consulta “los contribuyentes™ u obligados al pago® de im-
puestos, que tuvieren interés personal y directo”, precisando la Circular N° 65, de 2015, que el interés
es de caracter exclusivamente econémico?’.

Ahora bien, la Ley N° 20.899, ampli6 el universo de consultantes, disponiendo expresamente que esta
facultada, asimismo, toda persona para realizar esta consulta y obtener respuestas de caracter gene-
ral. Sin embargo, tales respuestas tienen un régimen juridico distinto, pues no son vinculantes para el

ninguno de los conceptos de acto administrativo que contiene el articulo 3° de Ley N° 19.880, toda vez que se trata de una
potestad normativa, reguladora, cuyo ejercicio corresponde que sea ponderado exclusivamente por el Servicio”, y agrega que
“por tanto, no resulta aplicable en la especie la regulacién del procedimiento administrativo contenida en Ley N° 19.880 y por
ende, no procede que se requiera al Servicio de Impuestos Internos, de parte de las entidades edilicias recurrentes (...), la
emisién del certificado a que alude el articulo 24, inciso final, de dicho texto legal, a los efectos de computar el plazo que tal
precepto establece para evacuar la decision definitiva”.

'8 Evans EsPIREIRA ha alzado una voz critica respecto al establecimiento de este tipo de interpretaciones, a pesar de que a
través de éstas no puedan establecerse nuevos tributos. Si bien es cierto considera que se trata de facultades “lamentablemen-
te indispensables”, debido a las deficiencias que suelen tener las normas tributarias, estima que se presentan como amenazan-
tes de los derechos de los contribuyentes. Asi, llama la atencién en orden a que el Director del Sl se encontraria en una
situacion de “privilegio”, en relacién con las autoridades electas y politicamente responsables, no obstante lo cual, el legislador
“deliberadamente” autoriza la existencia de una normativa paralela surgida de la apreciacion discrecional del titular de la fun-
cion administrativo-fiscalizadora. EVANS ESPINEIRA, Eugenio, Los Tributos en la Constitucion. Segunda edicién actualizada,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, pp. 38-43. Ahora bien, el autor estima que estas normas son de caracter obligatorio
para los agentes econoémicos y los contribuyentes, pero olvida que ello solo es asi cuando la ley le ha encargado expresamente
al Sll regular el detalle de una materia; en los restantes casos, la interpretacion de las normas tributarias tendra efectivamente
el caracter de obligatorio, pero solo para los funcionarios de la reparticién publica, no para los contribuyentes, quienes perfec-
tamente pueden ir en contra de una interpretacion.

% E| articulo 8 N° 5 del Cédigo Tributario define contribuyente a “las personas naturales y juridicas o los administradores y
tenedores de bienes ajenos afectados por impuestos”. En Chile la expresion “persona natural” es el equivalente a “persona
fisica”.

2 | a Circular N° 65, de 2015, sefiala que “corresponde a aquellos sujetos que tienen la obligacién de enterar los tributos en
arcas fiscales, actuando incluso como retenedores”.

2! | a citada instruccion agrega que la consulta debera formularse por escrito, de manera fundada, conteniendo una exposicion
clara y detallada de las negociaciones que pretende efectuar, adjunta a un formulario de identificacién, que debera ser fundada,
debiendo acompafiar los antecedentes necesarios para la adecuada resolucion por parte de la autoridad. Se entiende por
antecedentes necesarios para la adecuada resolucién por parte de la autoridad, aquellos Utiles e indispensables para dar una
adecuada respuesta a la consulta.
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ente fiscalizador en relacidon con el caso planteado ni quedan sujetas a las disposiciones de articulo
26 bis en comento.

Esta norma contempla un plazo maximo para la resolucion de la consulta formulada por el contribu-
yente. En efecto, sefiala que la autoridad debera resolverla en un lapso de noventa dias contados
desde la recepcién de todos los antecedentes necesarios para su adecuada resolucion, el que podra
ser ampliado hasta por treinta dias®*.

No obstante lo anterior, el articulo 26 bis del Cédigo Tributario posibilita que el Sll solicite anteceden-
tes para la resolucion de la consulta, y asi requerir “informes® o dictamenes a otros organismos, o
solicitar del contribuyente el aporte de nuevos antecedentes para la resolucion de la consulta”®.

El referido articulo 26 bis sefiala el efecto juridico que provoca la falta de respuesta por parte del Di-
rector, vencido el plazo establecido en la ley. La regulacién dada por la Ley N° 20.780, disponia que
“expirado el plazo para contestar sin que el Servicio haya emitido respuesta, se entendera rechazada
la consulta”. Ello resultaba contradictorio, pues segun el criterio vigente emitido por la Contraloria
General de la Republica, a la facultad de interpretacion del Director del Sll no se le aplican supleto-
riamente las normas de la Ley N° 19.880, razdn por la cual carecia de sentido entender rechazada la
consulta, esto es, afirmar que la no respuesta del Sll a la consulta del contribuyente u obligado al
pago acerca de la aplicacion de la norma general antielusion a un acto, contrato, negocio o actividad
econOmica debiera entenderse que la autoridad rechaza la aplicacion de la norma. Asi lo habia en-
tendido también el SlI, pues en la Circular N° 65, de 2015, sefialaba que en este supuesto se estaba
ante un “rechazo ficto de la consulta”, de forma tal que se entendia que la misma fue rechazada sin
emitirse pronunciamiento del fondo del asunto, lo que no significa “un pronunciamiento en cuanto a si
la operacion consultada es 0 no susceptible de ser calificada como abuso o simulacién”.

Ahora bien, el legislador ha corregido esta imprecisién mediante la Ley N° 20.899, que reemplaza el
texto antes transcrito por el siguiente; “la consulta se tendra por no presentada para todos los efectos
legales”, con lo que se aclara el efecto que produce la no respuesta.”

Respecto a esta facultad del contribuyente, se ha expresado que faltan incentivos para consultar pla-
nificaciones complejas, como seria considerar una doble instancia administrativa y una sancién para
la ausencia de respuesta por parte del Servicio®. Lo cierto es que estructurar el sistema de la manera
planteada haria que fuese diametralmente opuesto al establecido para las consultas generales sobre
interpretaciéon de las normas tributarias, sin que se vislumbren mayores razones para ello, pues lo que
se busca con esta consulta es dotar de certeza a los contribuyentes a la hora de planificar su tributa-
cion.

El inciso final del articulo 26 bis del Cdodigo Tributario sefiala que “la respuesta tendra efecto vinculan-
te para el Servicio Unicamente con relacion al consultante y en el caso planteado, y debera sefialar

22 En este punto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 del Cédigo Tributario, debemos entender que se trata de
dias habiles, siendo inhabiles los feriados, sabados y domingos. Al respecto, la Circular N° 65, de 2015, establece que el SlI
emitira un “certificado de conformidad” que dara cuenta de la circunstancia de poseer todos los antecedentes necesarios para
su resolucion, inmediatamente recibidos todos aquellos indicados por el contribuyente en su presentacion, y desde ese mo-
mento comenzaran a correr los noventa dias para emitir la respuesta.

%8 a solicitud de informes o dictamenes es facultativa para el SlI, toda vez que la ley alude a que esta institucion “podra” reque-
rirlos. Luego, con respecto al valor de los mismos, conviene recordar lo sefialado en el articulo 38 de la Ley N° 19.880, sobre
Procedimiento Administrativo, que precisa que “salvo disposiciéon expresa en contrario, los informes seran facultativos y no
vinculantes”. El articulo 24 de la citada ley prescribe que el plazo para evacuar los informes, dictamenes u otras actuaciones
similares, sera de 10 dias, contado desde la peticién de la diligencia (contados de lunes a viernes descontados los festivos).

Al respecto, la Circular N° 65, de 2015, sefiala que la “certificacion de conformidad” inicialmente emitida quedara sin efecto y
el plazo de noventa dias volvera a computarse una vez que los nuevos antecedentes sean aportados, expidiéndose una nueva
certificacion. De ello, podemos concluir que si el contribuyente no acompafia los nuevos antecedentes solicitados por la Admi-
nistracion, el plazo de noventa dias no volvera a correr. Sin perjuicio de considerarse razonable la instruccion, ya que los ante-
cedentes que se aporten a la solicitud son determinantes a la hora de absolver adecuadamente la consulta, lo cierto es que
también se prevé la posibilidad de solicitar informes o dictamenes a otros organismos, y en estos casos, la instruccién en co-
mento especifica que “el requerimiento de informes o dictamenes a otros organismos (...) no suspendera ni interrumpira el
plazo para evacuar la consulta”.

% BLANCHE REYES, Christian, “Reforma Tributaria 2014. Las nuevas medidas de control y el debido proceso”, en Revista del
Abogado, una publicacién del Colegio de Abogados de Chile, N° 61, 2014, p. 11.

— 10—



expresamente si los actos, contratos, negocios o actividades econémicas sobre las que se formulé la
consulta, son 0 no susceptibles de ser calificadas como abuso o simulaciéon conforme a los articulos
40 bis, 4° ter y 4° quater. La respuesta no obligara al Servicio cuando varien los antecedentes de
hecho o de derecho en que se fundo”.

Respecto al valor de la respuesta a la consulta, la Circular N° 65, de 2015, manifiesta que “el pronun-
ciamiento podra oponerse en una futura instancia de fiscalizacion, debiendo verificarse que no hayan
variado los antecedentes de hecho?® o de derecho®’ en gue se trate del mismo consultante”.

Para VERGARA QUEZADA, la norma contiene un “germen de tratamiento diferenciado”, pues la respues-
ta dada por la Administracién solo es vinculante en el caso concreto y de manera relativa®. Se com-
parte esta opinion, cuestion que se ve agravada por la nueva regulacion, en caso que quien consulte
no tenga un interés personal y directo, pues no se vera beneficiado por el efecto vinculante de la res-
puesta del Director. La nueva regulacién sefiala que la respuesta no quedara sujeta a las disposicio-
nes del articulo 26 bis, por lo que la interpretacion correcta ha de ser que se someten al estatuto
general del articulo 26 del Cédigo Tributario, con la limitacion al cobro de impuestos con efecto retro-
activo, cuando el contribuyente de buena fe se acoge a este pronunciamiento. Ahora bien, la duda
que cabe es en este caso es si esa respuesta puede amparar la conducta seguida por un contribu-
yente no consultante, pues estas respuestas deben ser publicadas por el Sl en su sitio web, por ex-
preso mandato legal.

No obstante lo anterior, hay que reconocer que la respuesta favorable para el consultante que tiene
un interés personal y directo vincula a la administracion y le da mayor certeza juridica®; frente a una
respuesta desfavorable, la norma no distingue, por tanto, es necesario entender que también obliga a
la Administracion.

2.2. Lanuevanorma general antielusion chilena

Previo al examen de esta figura se considera pertinente hacer algunas precisiones. Si bien es cierto
se alude en general a la norma general antielusion, debe sefialarse que la regulacion chilena contem-
pla bajo esta denominacion dos figuras: el abuso de las formas juridicas y la simulacién. Asimismo, es
interesante destacar que el legislador ha considerado que ambas corresponden a hipétesis de elu-
sion, a pesar de que tradicionalmente la doctrina identifica a la simulacién con la evasion. Finalmente,
en cuanto al procedimiento para la determinacion de la existencia de abuso o simulacién, conviene
dejar sentado desde ya que a pesar de que en un primer momento se tomé como referencia el mode-
lo espafiol y, en definitiva, era la propia Administracién tributaria la que declaraba su existencia. No

% La instruccion entiende que éstos han variado cuando “existen antecedentes nuevos que den cuenta de actos, contratos,
negocios o actividades econémicas distintos de aquellos que el Servicio tuvo en consideracion al momento de emitir su res-
puesta”, lo que se determinara constatando la parte expositiva de la respuesta con los documentos aportados por quien efectué
la consulta o por los organismos a quienes se requirié informes o dictdmenes.

" De otra parte, la variacién de derecho, acontece cuando “las normas citadas en la respuesta otorgada por el Servicio han
sufrido alguna modificacion legal o, en su defecto, se ha publicado un nuevo precepto legal que afecte a los actos, contratos,
negocios o actividades econémicas consultadas”; no existira variacién de derecho cuando se emita un nuevo criterio interpreta-
tivo del SlI.

%8 VERGARA QUEZADA, Gonzalo, “Andlisis critico de la norma antielusiva genérica de la Ley N° 20.780", en Revista de Estudios
Tributarios, FEN Universidad Chile, N° 12, 2014, p. 169.

® puede afirmarse que las consultas tributarias cuando tienen efecto vinculante, como en el supuesto en comento, son una
manifestacion del principio de confianza legitima. HERRERO DE EGARNA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Juan Manuel, “La vincula-
cién de la Administracion tributaria a los actos propios en su funcién de comprobacién. Comentarios a la STS de 4 de noviem-
bre de 2013", en Quincena Fiscal, N° 7, 2014, pp. 112-113. El Sll se compromete de forma expresa en el futuro a seguir el
criterio sustentado en la respuesta dada. En este sentido, debemos entender que las actuaciones de la Administracion, susci-
tan confianza entre los destinatarios de sus decisiones, y en este sentido, el principio de confianza legitima debe entenderse
como “el amparo que debe dar el juez al ciudadano frente a la Administracién Publica, la que como ha venido actuando de una
determinada manera, lo seguird haciendo de esa misma manera en lo sucesivo y bajo circunstancias (politicas, sociales,
econdmicas), similares”. Asi, el principio de confianza legitima se encuentra fuertemente fundado en el de seguridad juridica,
gue “garantiza ‘la confianza que los ciudadanos pueden tener en la observancia y el respeto de las situaciones derivadas de la
aplicacion de normas validas y vigentes'. Con lo que ‘la seguridad juridica significa por eso para el ciudadano en primera linea
proteccion de la confianza™. BERMUDEzZ SoTO, Jorge, Derecho administrativo general, Tercera edicion actualizada, La Ley,
Santiago, 2014, pp. 85; 87-89.
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obstante ello, durante la tramitacion parlamentaria se modificé el modelo, de forma tal que se con-
templa la necesaria intervencion judicial, siendo el juez quien en definitiva declara que se esta ante
abuso o simulacidn, y se regula administrativamente un procedimiento previo para hacer uso de la
facultad que la ley le ha conferido al SlI.

2.2.1. Constitucionalidad de la norma general antielusion

La Constitucion Politica chilena contempla ciertas garantias en materia tributaria, dentro de las cua-
les, la norma basica es el principio de legalidad o reserva legal, haciendo realidad el aforismo “nullum
tributum, sine lege”, esto es, no puede existir tributo sin una ley que lo establezca®.

Durante la tramitacion de la Ley N° 20.780, se generé gran controversia en torno a la constitucionali-
dad de la incorporacion de la norma general antielusiva en el ordenamiento juridico chileno, princi-
palmente, porque se considerd que se otorgaba al Sll una facultad judicial, consistente en la
declaracion de la existencia de abuso o simulacién®. En este punto la presion de los actores involu-
crados fue tan fuerte® que, en definitiva, la norma sufrié una modificacién radical y tal atribucion salié
de la esfera de competencia del ente fiscalizador, quien debera requerir la intervencion necesaria de
un tribunal con competencia tributaria para que realice tal declaracion®.

% En Chile, de conformidad con el articulo 63 de la Constitucién son materias de ley, entre otras, aquellas que la Constitucién
exige que sean reguladas por ley, asi como aquellas de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica. Dicha autoridad, al
tenor del articulo 65 de la Carta Fundamental, tiene iniciativa legal exclusiva para “imponer, suprimir, reducir o condonar tribu-
tos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o
progresion”. Cuando un proyecto de ley contemple la regulacion de estas materias, necesariamente ha de tener a la Camara
de Diputados como Camara de Origen. Como cierre de la reserva legal chilena, expresamente la Constitucién impide que estas
materias sean reguladas a través de un Decreto con Fuerza de Ley.

En cuanto a la extension de la reserva legal, a falta de previsién legal, el Tribunal Constitucional ha manifestado que la ley
debe regular los elementos esenciales de la obligacién tributaria, admitiendo la regulacion por parte de la potestad reglamenta-
ria de ejecucion, solo para desarrollar aspectos de detalle técnico que por su propia naturaleza, el legislador no puede regular,
pero que éste ha de delimitar con suficiente claridad y determinacion (STC Roles N* 718-07, Considerandos 24-25 y 28; 1234-
08, Considerando 11, y 2038-11, Considerando 17).

3L Al respecto, GORzIGLIA, considerd que existia subjetividad en la calificacion por parte de la Administracién tributaria y estimé
“discutible que el Sl deba contar con las mejores y mas eficientes herramientas para la debida fiscalizacion del cumplimiento
tributario; nada mas injusto que frente a situaciones similares algunos paguen impuestos y otros no, gracias a su mayor destre-
za para eludir la actividad fiscalizadora. Sin embargo, es preciso atender bien las consecuencias de trasladar al Sll atribuciones
propias de otros poderes del Estado, ajenas a la labor fiscalizadora que le otorga la ley. No debe olvidarse que, segin mandato
constitucional, s6lo corresponde al legislador establecer hechos gravados y no compete a la autoridad administrativa declarar
unilateralmente la existencia de éstos al margen de los actos y contratos verdadera y legitimamente celebrados por las partes
(...)- [N]o cabe duda que este tipo de medidas afectara la certeza juridica, imprescindible para el desarrollo de toda actividad
econodmica y el emprendimiento en cualquier sociedad moderna. En consecuencia, resulta legitimo preguntarse si son realmen-
te justificables y si el perjuicio que pueden generar sera mayor al eventual beneficio que se pretenda obtener. Lo anterior con-
siderando, especialmente, la existencia de tribunales tributarios especializados”. GORzIGLIA CHEVIAKOFF, Mario, “Nuevas
atribuciones para el SlI” [en linea]. Diario La Tercera, de fecha 6 de abril de 2014 [consulta: 10 de agosto de 2015]. Disponible
en <http://diario.latercera.com/2014/04/06/01/contenido/negocios/27-161573-9nuevas-atribuciones-para-el-sii.shtml>.

%2 En efecto, un informe elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional a los pocos dias de presentada la reforma tributaria,
da cuenta de que la inclusion de la norma general antielusion en el ordenamiento tributario chileno contaba con defensores y
detractores. Entre los argumentos de los detractores, es comin encontrar referencias al quebrantamiento de la legalidad tribu-
taria, pues estimaban que el Sl determinaria un hecho gravado que forzosamente no se produjo; de la garantia constitucional
del libre ejercicio de una actividad econdmica, sin que exista norma que obligue a los particulares a optar por la opcién de
mayor tributacién establecida por el legislador; a una infraccion a la norma relativa al debido proceso, pues no se contempla un
procedimiento que garantice el derecho de defensa; que la conducta a sancionar no se encuentra expresamente contemplada
en la ley, lo que vulnera el articulo 19 N° 3 de la Constitucion. En el mismo sentido, hubo quien sefial6 que se trataba de nor-
mas de enunciacion abierta y general y podian generar incertidumbre y arbitrariedad. Biblioteca Congreso Nacional Informe,
“Opiniones sobre la constitucionalidad e inconstitucionalidad de las medidas contra la elusién contenidas en el Proyecto de Ley
de Reforma Tributaria (2014)”" [en linea]. De fecha 21 de abril de 2014 [consulta: 10 de agosto de 2015]. Disponible en:
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=615&prmTIPO=MANDATO ANTECEDENTE>, pp. 7-11.

% E| Poder Ejecutivo se hizo cargo de las criticas recibidas y realizé las modificaciones que consideré pertinentes. En particu-
lar, se contemplo6 la intervencién de los Tribunales Tributarios y Aduaneros y se dejé expresa constancia de la facultad que le
asiste al contribuyente de hacer uso de la economia de opcién. Ello tras la negociacion llevada a cabo por el Ministerio de
Hacienda con los equipos técnicos de la UDI y de RN, partidos politicos de la oposicion chilena, que derivé en la elaboracion
de un protocolo de acuerdo firmado en el mes de julio de 2014, a través del cual se realizaron once precisiones al proyecto de
ley, incorporando gran parte de las inquietudes que las mayores auditoras del pais —PwC, EY, KPMG y Deloitte— presentaron
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Si bien es cierto aun subsisten criticas a la Constitucionalidad de la norma general antielusion, al es-
timarse que afecta al principio de legalidad y a la certeza juridica y certeza juridica, cabe sefalar que
finalizado el tercer trdmite constitucional en el Congreso, el proyecto de ley fue remitido al Tribunal
Constitucional, a fin de que éste ejerciera el control preventivo obligatorio de constitucionalidad de
conformidad con el inciso 1°, N° 1 del articulo 93 de la Constitucion, respecto de los numerales 4, 27 y
29 de su articulo 10 del proyecto, que agregan los articulos 4° quinquies, 119 y 160 bis al Cédigo
Tributario, ya que se considerd que correspondian a materias de ley organica constitucional®*.

El Tribunal Constitucional expresamente sefialé que no se pronunciaria sobre algunos incisos de los
articulos sometidos a control preventivo®; respecto de aquellas disposiciones sobre las cuales ejercié
el control®®, declaré expresamente que las normas no eran contrarias a la Constitucion®’.

Como consideracion final a este respecto, se estima pertinente sefialar que no fueron objeto de pro-
nunciamiento por parte del Tribunal Constitucional las materias que suscitaron mayores discusiones
en cuanto a su conformidad con la Constitucion. En especial, la regulacion de fondo de la nueva nor-
ma general antielusion y su relacién con el principio de reserva legal en materia tributaria, de forma tal
que sera interesante ver en el futuro la doctrina que este tribunal sentara.

Haciéndose cargo del debate generado durante la discusién de la norma general antielusién, el Sl en
la Circular N° 65, de 2015, ha manifestado enfaticamente que ésta respeta los principios constitucio-
nales de legalidad® y de igualdad®®.

2.2.2. Necesariedad del establecimiento de una norma general antielusion

Cabe preguntarse en este punto, ¢era necesario el establecimiento de una norma general antielu-
sion? A nuestro juicio la respuesta es afirmativa, por aplicacion del principio de legalidad que inspira
la actuacién de la Administracion. Si bien ya existe jurisprudencia del maximo tribunal chileno que
rechaza la licitud de la elusion, lo cierto es que su consagracion positiva origina una mayor certeza
juridica para los contribuyentes y permite que el ente fiscalizador enfoque su actuacion conforme con
la normativa vigente, sin tener que aplicar de manera general instituciones que se encuentran con-

durante la discusion legislativa. Economia y Negocios online, “Auditoras apoyan nuevas facultades para el Sll y piden recursos
para tribunales tributario” [en linea]. Publicacion del 14 de julio de 2014 [consulta: 3 de agosto de 2015]. Disponible en:
<http://www.economiay negocios.cl/noticias/noticias.asp?id=121412>.

3 Segun el articulo 77 de la Constitucion, es una materia de ley organica constitucional la determinacién de la organizacion y
atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion de justicia en todo el territorio de
la Republica. Asi, el 160 bis del Cddigo Tributario otorga nuevas competencias a las Cortes de Apelaciones y a la Corte Su-
prema en el marco del procedimiento especial en él regulado.

% Respecto al inciso primero del articulo 160 bis que alude al "Tribunal Tributario y Aduanero competente", ya que no establece
reglas nuevas ni modifica las existentes en materia de competencia de estos 6rganos, motivo por el cual no es propio de ley
organica constitucional; a su vez, los incisos 2° a 6° del articulo 4° quinquies y los incisos 1° a 4°, 6° y 7° del articulo 160 bis
gue se agregan al Cadigo Tributario, sefiala que se refieren a aspectos puramente procedimentales.

% Lo hizo respecto del inciso 1° del articulo 4° quinquies, el articulo 119 y el inciso 5° del articulo 160 bis que se agregan al
Cadigo Tributario.

% Ello resulta relevante, pues de conformidad con el inciso 11 del articulo 93 de la Constitucién y el articulo 84 de la Ley Orga-
nica Constitucional del Tribunal Constitucional, dicho tribunal debera declarar inadmisibles los requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucional formulados al amparo del articulo 93, N° 6 de la Constitucion, en aquellos casos en los cuales la cuestion
se promueva respecto de un precepto legal que haya sido declarado conforme a la Constitucion por el mismo, sea ejerciendo el
control preventivo, como en este caso, sea conociendo de un requerimiento, en el que se invogue el mismo vicio que fue mate-
ria de la sentencia respectiva.

% En cuanto al respeto al principio de legalidad, sefiala que la forma en que ello se concreta, es excluir totalmente la aplicacién
de impuestos por analogia; esto es, no puede entenderse que el resultado econémico alcanzado con un acto, negocio o contra-
to es similar a otro supuesto expresamente gravado por el legislador. Asi, el ente fiscalizador debe acreditar que ha existido
abuso. Continda la instruccion sefialando que la aplicacion de tributos conforme a lo dispuesto en los hechos gravados esta-
blecidos en la ley, no puede quedar al arbitrio de los contribuyentes, es decir, los impuestos son obligatorios, y nadie puede
sustraerse de su aplicacion mediante actos elusivos. De esta forma, el principio de legalidad supone que ni la administracién ni
el poder judicial pueden crear derecho actuando como legislador, de modo que la funcién esencial de las normas antielusion,
tanto generales como especiales, es precisamente resguardar el cumplimiento de los hechos gravados establecidos por la ley,
evitando que los contribuyentes se sustraigan de su aplicacion mediante conductas elusivas.

% por su parte, el principio de igualdad en la reparticién de las cargas publicas supone asegurar que los contribuyentes tributen
conforme el legislador ha estimado adecuado.
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templadas para supuestos bastante particulares determinados por el legislador. Pero mas alla de
cuestiones de forma, como es la atribucion legal expresa por exigencias del principio de legalidad,
con este tipo de normas se logra hacer realidad el principio de capacidad contributiva, pues a igual
capacidad econdémica se verifica una similar tributacion, si la diferencia de tributacion se generaba por
la comisién de actuaciones elusivas .

Refuerza la conclusién anterior el hecho de que la propia Excma. Corte Suprema en el caso Sociedad
Inmobiliaria Bahia S.A., al que se hiciera referencia, “no reprocha tanto la imposibilidad de que el ente
fiscal pueda impugnar un acto o contrato por simulacion, cuando la forma empleada en el caso con-
creto, si no existe norma tributaria especial que ampare la prescindencia respecto a los negocios o0
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™*".

Contrario a la existencia de una norma general antielusion se manifiesta en Espafia el profesor Ferrei-
ro quien manifesté que éstas carecen de justificacion, pues mientras se argumenta que hacen reali-
dad el principio de igualdad -toda vez que hace pagar lo mismo a quienes obtiene el mismo resultado
y manifiesta una similar capacidad econémica-, la realidad da cuenta de que en el ordenamiento tribu-
tario espafiol la excepcién y el beneficio fiscal corresponden a la regla general, tratando de manera
desigual diversas situaciones iguales, razon por la que se pregunta si es efectivo que los actos a los
que se aplican las clausulas antielusivas generales dafian de forma intolerable la igualdad y plantea si
no seria mejor suprimir los beneficios fiscales y rebajar todos los impuestos en un determinado mon-
to™®. A su turno ALONSO expresa su preocupacion respecto a las normas generales antielusion: “de-
jando de lado la opinién que merezca este tipo de clausulas generales antielusién no se puede negar
que dejan al obligado tributario sumido en una situacién de profunda incertidumbre porque, a diferen-
cia de las medidas antielusién especificas (...), realmente no puede prever cuando van a ser utiliza-
das™®.

Por ello, MARTIN, llama la atencién sobre el hecho de que este tipo de normas ponen de manifiesto la
tension que existe entre lo licito y lo justo, de forma tal que la regulacion de una norma general anti-
elusién supone “un intento de trazar una frontera ciertamente difusa: la que separa lo legitimo y acep-
table en términos tributarios, de aquello que no lo es (...), pero la adopcion de una norma general
antiabuso —siempre que se halle racionalmente conformada—, puede contribuir a dotar de una mayor
equidad al ordenamiento tributario, neutralizando aquellas précticas fiscales mas agresivas y nocivas

“° En el contexto espariol, PONT ha expresado que el principio de justicia en materia tributaria, que basa la contribucién en el
principio de solidaridad, permite justificar la existencia de un cauce para hacer posible el cumplimiento de la finalidad de la
norma que contiene el gravamen, construido legalmente a través del articulo 15 de la LGT, que pone de manifiesto un proceder
andémalo e irregular de la conducta del contribuyente. Lo que dicha disposicién busca es asegurar el buen uso de las normas
del ordenamiento en su conjunto, de forma tal que el negocio responda a su verdadera causa, evitando de esta manera que se
recurra a un determinado negocio, deformando su finalidad intrinseca, con el Gnico objetivo de conseguir un ahorro fiscal. PONT
CLEMENTE, Joan Francesc, La simulacion en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 41-43. Por su parte, GARCIA NOVOA
reconoce como inevitable la existencia de conceptos juridicos indeterminados en este tipo de normas. GARCIA NOVOA, César,
La clausula antielusiva, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 309.

“l GoNzALEZ ORRICO, Jaime Andrés, “Notas sobre el procedimiento para declarar la existencia de abuso o simulacién en el
proyecto de Reforma Tributaria (boletin 9290-05)", en Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 30, 2014, p.
89. En el mismo sentido, MONTESINOS, analizando la normativa previa a la dictacion de la Ley N° 20.780, manifesté expresa-
mente que el Sl carecia de facultad para calificar los contratos celebrados validamente entre particulares. Asi, por mandato
constitucional expreso contenido en los articulos 6°y 7°, estimé que el ente fiscalizador debia cefiir su actuacion estrictamente
a la ley, utilizando todos los medios que la normativa le otorga. MONTECINOS ARAYA, Jorge, “La potestad del Servicio de Im-
puestos Internos en materia de recalificacién de los contratos. La linea divisoria entre la evasion y la elusién tributaria”, en
Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, N° 215-216, afio LXXIl, 2004, pp. 355-356. Por tanto, a la consagracion
positiva de la norma general antielusién, exclusivamente en la Ley N° 16.271, el legislador de manera expresa le entregaba al
Sl la atribucién de recalificar los contratos, pero tal facultad se ejerce en un &mbito bastante acotado, y no se contemplaba una
regulacion en materia tributaria del abuso de las formas juridicas ni de la simulacion.

2 FERREIRO LAPATZA, José Juan, prélogo al libro GARcia Novoa, César, (nota 40), p. 15.

3 ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel, “Planificacién fiscal y economia de opcién (Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42, nims. 374, 554, 689 y 896 de 2004)", en Aranzadi Jurisprudencia
Tributaria, N° 6, 2006, p. 52. Quizas la critica en Chile puede resultar morigerada, pues en definitiva seran los tribunales de
justicia los que determinaran, con caracter previo, el empleo de la norma general antielusiva. Lo anterior, sin embargo, no
exime a la Administracién de usar debidamente esta herramienta.
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para el conjunto del sistema”**. Considera, sin embargo, que el problema radica en que las normas

generales antiabuso terminan situandose en el terreno ya no de lo legal, sino en la diferencia entre lo
legitimo e ilegitimo, lo que implica traer a colacion juicios valorativos y las exégesis teleologicas e
intencionales. Por ello, al igual que ALONSO, expresa que si bien la finalidad de estas normas puede
ser dar seguridad juridica en el entendido de hasta dénde es permitido llegar en materia de planifica-
cion fiscal, porque puede llevar a la inseguridad45 cuando buscando “la justicia insita el propdsito del
legislador, se acaba minando la necesaria previsibilidad del Derecho, al adoptarse como elementos
delimitadores de lo permitido en el &mbito tributario criterios subjetivos, vagos, ambiguos y, por consi-
guiente, susceptibles de interpretaciones dispares”*.

Nos parece interesante destacar a este respecto lo sefialado durante el primer tramite constitucional
del proyecto de ley en la Camara de Diputados por el entonces Ministro de Hacienda, el Sefior Alber-
to ARENAS. Sobre el particular, éste sefialé que el documento elaborado por la OCDE, respecto de las
buenas practicas de la Administracion tributaria en materia de evasion y de elusién, confirma que la
gran mayoria de los paises desarrollados que pertenecen a ese grupo tienen en su Cadigo Tributario
0 en su normativa tributaria especifica una norma antielusion que el sistema tributario chileno no tenia
hasta ese minuto. A continuacién afirma que la “norma general antielusiéon es una herramienta de uso
excepcional, que tiene por objeto perseguir maniobras que abusan de la ley o que se basan en simu-
laciones, para eludir el pago de impuesto”®’, puntualizando que ésta es una herramienta que condu-
cen a una mayor justicia tributaria.

2.2.3. Ambito de aplicacion temporal de las normas antielusion

El articulo 3° del Cédigo Tributario establece la regla de vigencia temporal de las modificaciones
acaecidas en la legislacion. Se trata de una norma de rango legal, por lo que sus disposiciones pue-
den ser modificadas por una norma especifica de vigencia contenida en una ley tributaria“.

El legislador de la Ley N° 20.780, prefiri6 sefialar expresamente el momento de la entrada en vigencia
de sus normas. Es asi como las modificaciones al Cédigo Tributario tienen una regla especial de en-
trada en vigencia en el articulo decimoquinto transitorio que dispone:

“Las modificaciones al Codigo Tributario regiran transcurrido un afio desde la publicacion de la ley, con
excepcion de lo dispuesto en el nimero 25, letra b. del articulo 10°, que regira a partir del 1 de enero de
2015.

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

* MARTIN LOPEZ, Jorge, “La norma general antiabuso del Reino Unido”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, N°
164, 2014, p. 110.

“5 Ahora bien, hay quien en Espafia ha sostenido que la seguridad juridica no puede garantizarse como tal, pues se considera
inalcanzable, y debe procurarse en la medida de lo posible, de manera tal que para hacerla compatible con otros valores cons-
titucionales se debe aceptar un cierto grado de inseguridad juridica. HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Juan
Manuel, (nota 29), pp. 110-111.

6 MARTIN LOPEZ, Jorge, (nota 44), p. 110.

“7 Historia de la Ley N° 20.780, (nota 4), p. 528. La excepcionalidad en la aplicacion de esta norma viene también declarada en
la introduccién de la Circular N° 65, de 2015.

8 Es asi como el inciso 1° de la referida norma sefiala que la ley que modifique una norma impositiva, establezca nuevos
impuestos o suprima uno existente, regird desde el dia primero del mes siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial, de
forma tal que los hechos acaecidos a partir de esta fecha estaran regidos por la nueva disposicion. Luego, respecto de normas
sobre infracciones y sanciones, prescribe que la nueva ley podra regir hechos que tuvieron lugar antes de su entrada en vigen-
cia, si dicha ley exime a los hechos de pena o les aplica una menos rigurosa. Si la nueva ley modifica la tasa de impuestos
anuales o elementos que sirven para determinar la base de éstos, entrara en vigencia el primer dia del afio siguiente al de su
publicacion. Finalmente, en lo que dice relacion con la tasa del interés moratorio, la regla es que sera aquel que rija al momen-
to del pago de la deuda a la que acceden, cualquiera que fuere la fecha en que hubieren ocurrido los hechos gravados.
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La publicacion de la Ley N° 20.780, tuvo lugar el 29 de septiembre de 2014, raz6n por la cual las mo-
dificaciones al Cédigo Tributario, salvo lo relativo al articulo 10 N° 25 letra b), comenzaron a regir el
30 de septiembre de 2015.

El SllI, a través de la Circular N° 55, de 16 de octubre de 2014, reprodujo la norma en comento € in-
dicé que estas disposiciones entraban en vigor a partir del 30 de septiembre de 2015. Ahora bien, con
posterioridad, a través de la Circular N° 55, de 24 de junio de 2015, el Director expresamente com-
plementé la primera instruccion a fin de precisar correctamente la vigencia y ambito de aplicacion de
la norma antielusiva. Al respecto, distinguié dos ambitos de vigencia temporal: el primero, de caracter
general, establecido en el inciso 1° del articulo decimoquinto transitorio, respecto del cual regia inte-
gramente lo instruido en la primitiva instruccion de 2014; el segundo, respecto a la norma antielusion
y los articulos 100 bis, 119 y 160 bis del Cédigo Tributario, a cuyo respecto ésta debia complemen-
tarse, a través de la Circular dictada en el 2015.

Ello, por cuanto bajo la sola vigencia de la Circular N° 55, de 2014, los hechos, actos, negocios o
conjunto o serie de ellos de ellos, que hubieran sido “realizados” o “concluidos” antes del 30 de sep-
tiembre del 2015 (esto es, ejecutados, celebrados o perfeccionados integramente antes de tal fecha),
no se verian alcanzados por la norma general antielusion y solo podria utilizar las normas especiales
antielusivas a pesar de que los efectos derivados de tales actuaciones del contribuyente siguieran
produciéndose al 30 de septiembre del presente afio. Dicha situacién podria durar afios.

Por lo anterior, a través de la Circular N° 55, de 2015, el Sll establecié que era necesario realizar una
interpretacion sistematica, pues el legislador no habia querido ser redundante, por lo que no utilizé
como sinénimos los términos “realizados” o “concluidos”. Asi, la Circular entendia que en este punto
que lo que busca el legislador es indicar que la norma antielusion y sus disposiciones asociadas no
tendran aplicacion a los hechos, actos, negocios o conjunto o serie de ellos que se hayan ejecutado,
celebrado o perfeccionado integramente en un tiempo pasado, siendo dicho tiempo pasado, una fe-
cha anterior al 30 de septiembre de 2015*°. La instruccién, por tanto, concluia que en tales casos si
se encontraba pendiente el cumplimiento de los efectos juridicos o econémicos, éstos se verian al-
canzados por la norma antielusiva y sus disposiciones asociadas, cuando exista abuso o simula-
cion®.

Ahora bien, tras esta interpretacion efectuada por el Sll, con fecha 15 de diciembre ingresé al Con-
greso el proyecto de ley que derivaria en la dictacién de la Ley N° 20.899, que tenia como uno de sus
objetivos precisar el ambito de aplicacién temporal de la norma antielusion.

Es asi como el articulo octavo transitorio de la Ley N° 20.899, considera que:

“se entendera que los hechos, actos o negocios, 0 conjunto o serie de ellos, a que se refieren los articulos
4° bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 100 bis, 119 y 160 bis del Cédigo Tributario, se han realizado o con-
cluido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015, cuando sus caracteristicas o elementos que determi-
nan sus consecuencias juridicas para la legislacién tributaria, hayan sido estipulados con anterioridad a
esa fecha, aun cuando sigan produciendo efectos a partir del 30 de septiembre de 2015. De acuerdo a lo
anterior, el Servicio de Impuestos Internos no podra aplicar tales disposiciones respecto de los efectos
producidos con anterioridad al 30 de septiembre de 2015. Respecto de los efectos que se produzcan a
contar de esta ultima fecha, provenientes de hechos, actos o negocios, o conjunto o serie de ellos realiza-
dos o concluidos con anterioridad a ella, tampoco se aplicaran tales disposiciones, salvo cuando a partir de
la citada fecha se hayan modificado las caracteristicas o elementos que determinan sus consecuencias
juridicas para la legislacion tributaria de los referidos hechos, actos o negocios, o conjunto o serie de ellos,
en cuyo caso se aplicaran soélo respecto de los efectos posteriores que surjan a consecuencia de tal modi-
ficacién, en cuanto esta Ultima y sus referidos efectos, conforme a las disposiciones legales citadas, sean
considerados como constitutivos de abuso o simulacion”.

Por tanto, hay que distinguir dos situaciones respecto de estos hechos, actos o negocios, o conjunto
o serie de ellos:

% En su momento BLANCHE puso de manifiesto esta ambigiiedad, sefialando que seria necesario “esperar la interpretacion
administrativa para conocer la practica que tendra el Servicio”. BLANCHE REYES, Christian, (nota 25), p. 11.

% | a instruccion aclaraba que se encontraran en esta situacion, por ejemplo, los actos o contratos sujetos a un plazo o condi-
cién, aquellos que sean de tracto sucesivo o, en general, aguellos cuyos efectos tributarios no se hayan consumado o materia-
lizado integramente antes del 30 de septiembre de 2015.
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a) No procede aplicar la norma general antielusion:

— Si se han realizado o concluido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015. Ello ocurre
cuando sus caracteristicas o elementos que determinan sus consecuencias juridicas para la
legislacion tributaria, hayan sido estipulados con anterioridad a esa fecha y sus efectos se
han producido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015.

— Si se han realizado o concluido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015, pero sus efec-
tos se contindan produciendo al 30 de septiembre de 2015, sin modificacion de sus carac-
teristicas o elementos que determinan las consecuencias juridicas para la legislacion
tributaria.

b) Se aplica la norma general antielusion, si se han realizado o concluido con anterioridad al 30 de
septiembre de 2015, pero sus efectos se contintan produciendo con posterioridad a ésta, cuando
a contar de la fecha antes indicada haya habido una modificacién de sus caracteristicas o ele-
mentos que determinan las consecuencias juridicas para la legislacion tributaria. En este supues-
to, la norma general antielusién se aplicara respecto de los efectos posteriores al 30 de
septiembre de 2015.

Aclarado el punto por la Ley N° 20.899, se supera también el problema de la posible retroactividad de
la aplicacién de la sancién contemplada en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario, para supuestos
de planificaciones tributarias o disefios llevados a cabo con anterioridad a la entrada en vigencia de
las disposiciones relativas a la norma general antielusion, pero cuyos efectos no se hubiesen “reali-

zado” o “concluido”®*.

2.2.4. Ambito de aplicacién material de la norma general antielusion

La norma general antielusién introducida a través de la Ley N° 20.780, reconoce ciertas limitaciones
especificas. Asi, el Sll podra hacer uso de esta herramienta si se dan copulativamente las condicio-
nes siguientes:

a) Ausencia de pronunciamiento expreso del Sll que acepte la planificacion. Segun lo visto, el articu-
lo 26 bis del Codigo Tributario consigna la posibilidad de que el contribuyente u obligado tributario
consulte al Director acerca de la aplicacién de la norma antielusién a un caso concreto. Por tanto,
la norma no podra tener aplicacién si el Director expresamente se pronuncio sobre la operacién
sefialando que no era susceptible de ser calificada como abusiva o simulada y no hay variacién
de los antecedentes de hecho o derecho, cuando la consulta fue formulada por contribuyentes u
obligados al pago de impuestos, que tuvieren interés personal y directo en la consulta.

b) Ausencia de una norma especial antielusiéon. Expresamente el inciso 4° del articulo 4° bis del
Cadigo Tributario prescribe que cuando “sea aplicable una norma especial para evitar la elusion,
las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter y 4° qua-
ter”. De esta manera ante la ausencia de una norma especial antielusion, resulta factible calificar
un acto, negocio o actividad econémica como abusiva o simulada.

*! Lo anterior, pues en tanto manifestacion del ius puniendi del Estado, rigen respecto de las infracciones administrativas las
garantias penales constitucionales de manera atenuada, siendo una de éstas el principio de irretroactividad penal consagrado
en el inciso 8° del articulo 19 N° 3 de la Constitucién que prescribe que “Ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetraciéon, a menos que una nueva ley favorezca al afectado”. La norma no
exige que la ley que establezca la sancion esté vigente, ni si quiera que haya sido publicada en el Diario Oficial, pero si compe-
le a que haya sido promulgada por parte del Presidente de la Republica, lo que en el caso de la Ley N° 20.780, tuvo lugar el 26
de septiembre de 2014. Aqui, ademas, debemos recordar que el articulo 3° del Cédigo Tributario expresamente “Con todo,
tratdndose de normas sobre infracciones y sanciones, se aplicara la nueva ley a hechos ocurridos antes de su vigencia, cuando
dicha ley exima tales hechos de toda pena o les aplique una menos rigurosa”. Si bien es cierto se trata de una regla legal que
puede ser modificada por una norma de vigencia particular, el limite siempre se encuentra en lo dispuesto en la Constitucion.
Bien podia ocurrir, previo a la norma aclaratoria de la Ley N° 20.899, que el Sll persiguiera la aplicacion de la norma general
antielusion de actos celebrados antes de la promulgaciéon de la Ley N° 20.780, conjuntamente con la aplicacion de la multa
para quien disefié o planificé éstos. En tal supuesto, la vacatio legis mas que un periodo para que los ciudadanos pudieran
conocer la nueva infraccion y asi evitar realizar la conducta prohibida, daba cuenta de un plazo dado por el legislador a la
administracion en el que simplemente no podia perseguir la sancién de la comision de la infraccion, transcurrido el cual, tal
impedimento cesaba.
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A nuestro juicio, se trata de la especificacion de la regla contenida en el articulo 13 del Cadigo Civil
que dispone que “las disposiciones de una ley, relativas a cosas o negocios particulares, prevale-
ceran sobre las disposiciones generales de la misma ley, cuando entre las unas y las otras hubiere
oposicién”, y por lo mismo, su finalidad es aclaratoria.

c) Diferencia de impuesto determinable supere la cuantia minima. El inciso 2° del articulo 4° quin-
quies del Cdadigo Tributario sefiala que solo podra ser requerida la aplicaciéon de estas normas
cuando las diferencias de impuesto determinadas provisoriamente por el Servicio excedan de la
cantidad equivalente a 250 UTM a la fecha de presentacion del requerimiento52.

El SlI, a través de la Circular N° 65, de 2015, ha especificado que en dicho monto no se incluyen los
recargos por intereses penales o multas a que potencialmente haya lugar. Asimismo, en la citada
instruccion el Sll ha manifestado que el limite por expresa disposicion legal se aplica también a los
casos en que el acto a emitir corresponda a una resolucién, “circunstancia que acaece respecto de
las devoluciones de impuestos, e incluso cuando el Servicio pretenda modificar el resultado tributario
de un contribuyente”.

2.2.5. Principios de la norma general antielusiva

El articulo 4° bis del Codigo Tributario contiene los que podriamos llamar principios comunes para la
aplicacion del abuso de las formas juridicas contemplado en el articulo 4° ter y la simulacion, estable-
cida en el articulo 4° quater, ambos del Cédigo Tributario®.

Es asi como, en primer lugar, encontramos la consagracién positiva del aforismo juridico “las cosas
en derecho son lo que son, y no como se las llame”, pues el inciso 1° de la citada disposicion prescri-
be que “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles, na-
ceran 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 pres-
cindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles”>*.

La doctrina no esta conteste respecto de la utilidad de esta norma. Para VERGARA QUEZADA, la misma
supone la inclusién en la legislacion chilena de una norma que tiene sentido en Espafia, pero no en
nuestro pais pues “las reglas sobre interpretacion de los contratos hacen irrelevantes las denomina-
ciones que las partes les den a sus acuerdos. Asi las cosas, las obligaciones tributarias en Chile
siempre han nacido y se han extinguido con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o
negocios realizados, por lo que existe una repeticién de un principio general”®, y considera que por lo
demas, era la practica del Sli calificar los actos y contrato prescindiendo de la denominacion emplea-

%2 SegUin la redaccion original del proyecto de ley, esta cuantia Gnicamente era exigible respecto de los supuestos de abuso, no
asi en los casos de simulacién. A nuestro juicio, la inclusién de esta cuantia minima para solicitar la declaraciéon tanto de abuso
como de simulacién va por buen camino, pues de otro modo podria haberse generado la practica de tratar como simulacion
supuestos de abuso cuando la cuantia de los impuestos a cobrar fuese igual o inferior a las 250 UTM.

%% El articulo 4° bis contenido en el proyecto de ley original presentado por la Presidenta de la Reptblica al Congreso no men-
cionaba: 1) la presuncion de buena fe de los contribuyentes; 2) los supuestos en que ésta no existia, y 3) el onus probandi de
cargo del Sll. Lo anterior, debido a que de modo muy similar al articulo 13 de la LGT, prescribia que “Las obligaciones tributa-
rias naceran y se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la
forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles”.

* La disposicion es una novedad en la legislacion tributaria chilena y es muy similar a la norma contenida en el articulo 13 de la
LGT espafiola, sobre calificacién, la que dispone “las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescin-
diendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”. En Espafia, el profesor FERREIRO, manifestd que la verdadera natu-
raleza de un contrato debe ser fijada conforme con sus elementos esenciales (sujetos, objeto, causa), prescindiendo de los
defectos juridicos que pudieran afectar su validez, pero no su existencia. Para él, esta norma, nunca claramente explicada,
entendida en su tenor literal podria llevar a la Administracion “a calificar los negocios juridicos realizados por los administrados
de acuerdo con los elementos del ‘hecho-negocio juridico’ declarado aunque éstos no se correspondiesen, en absoluto, con la
realidad”. FERREIRO LAPATZA, José Juan, “Economia de opcion, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, en Quincena Fiscal, N°
8, 2001, p. 15. De otra parte, GARCIA NOVOA estima que la citada disposicion permite hacer efectiva la regla de no contradic-
cién, en el sentido que lo que es nulo en Derecho privado no puede servir como antecedente en Derecho tributario, salvo que
la nulidad no haya sido apreciada o el vicio se subsane. GARCIA NOVOA, César, (nota 40), p. 240.

*® VERGARA QUEZADA, Gonzalo, (nota 28), p. 154.
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da por las partes y atendiendo a las reglas de interpretacion del Cédigo Civil*®. Por su parte, YANEZ
estima que con anterioridad al establecimiento de esta norma, siguiendo las reglas del Derecho civil,
los hechos, contratos o negocios realizados por los particulares se interpretaban “en primer y primor-
dial lugar, de conformidad a la denominacion y configuracion que le den dichos particulares, a menos
gue el legislador haya establecido una excepcion expresa y de derecho estricto (lo que se conoce
comunmente como ‘clausulas especiales anti-elusivas’) o que la denominacion y/o configuracién em-
pleada sea una mera apariencia juridica (una ‘simulacion’), que disimula, oculta o desfigura hasta
hacer irreconocible el hecho, acto o negocio verdaderamente ejecutado o celebrado. Conforme a
dicho principio ‘privatista’ de interpretacion de la ley tributaria, los efectos tributarios de tales hechos,
actos o negocios (...) surgen y se ejecutan con arreglo a la configuracion o denominaciéon que le han
dado los particulares™’.

Esta facultad debe ser aplicada dentro de los limites de la ley, pues a través de la calificacion podria
llegarse al mismo resultado establecido a propésito del abuso o simulacion, pero sin requerir la inter-
vencion judicial, incluso utilizando interpretaciones econémicas de las normas tributarias en su formu-
lacién original, a través de las cuales se buscaba la finalidad de la norma impositiva a interpretar y su
significacion econdmica, por sobre su significado en el Derecho civil “hasta el punto de afirmar la irre-
levancia de las formas juridico-civiles en el Derecho impositivo y convertir el § 4 RAO [Reichschsab-
gagabenordnung] en una disposicion correctora de los conceptos juridico privados, para convertirlos
en conceptos especificos del Derecho impositivo”*®. Aplicar de esta forma el principio contenido en el
articulo 4° bis del Cédigo Tributario en primer lugar no es aceptable, y en segundo lugar, vulneraria
todas las previsiones de debido proceso establecidas por el legislador, sin que por otro lado la Direc-
cién Nacional del Sl pudiese intervenir y supervisar la aplicacion de la calificacion de manera directa.

A continuacién la norma se refiere a la incidencia en materia tributaria de los vicios o defectos de los
actos juridicos, reiterando la regla general de Derecho civil consistente en la anulabilidad de los actos
0 contratos, esto es, que los mismos produciran los efectos juridicos que les son propios, en tanto no
se declare judicialmente su nulidad. En este punto, VERGARA QUEZADA nuevamente considera que se
trata de una reiteracién de normas generales, teniendo en cuenta la posicién expresada por el Sll en
la Circular N° 75, de 1997, manifestod que “del tenor de las disposiciones legales citadas y por aplica-
cién de los principios generales del derecho, se concluye que mientras la nulidad no sea declarada
judicialmente, el acto o contrato produce todos sus efectos legales”, y expresa su preocupacion, pues
ve como un problema la inclusién de esta norma, ya que se pregunta si esta regla llevara a la Admi-
nistracion a ignorar la decisién de un juez civil cuando ordene las restituciones®. Debe reconocerse,
sin embargo, que la regla no estaba determinada en una disposicion tributaria, sino en una interpreta-
cion administrativa, por lo que se estima positiva su consagracion Iegaleo.

% |bid., p. 154.

 YAREZ V., Felipe, “Andlisis de la nueva clausula general antielusiva’, en Revista de Estudios Tributarios, FEN Universidad
Chile, N° 11, p. 235.

%8 CoMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia, “La interpretacién econémica como ctiterio de interpretacion juridica”, en Civitas.
Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 44, 1984, p. 493. Sin embargo, modernamente se entiende que la interpretacion
econdmica lo que busca es realizar una interpretacion teleolégica de las normas tributarias, razén por la cual FALCON Y TELLA
se pregunta por qué no utilizar directamente esta Ultima expresion. FALCON Y TELLA, Ramén, “Interpretacion econémica y segu-
ridad juridica”, en Crénica Tributaria, N° 68, 1993, p. 27.

% VERGARA QUEZADA, Gonzalo, (nota 28), pp. 155-156. Estando pendiente la tramitacion de Ley N° 20.780, BLANCHE estimé
que la norma debia ser aclarada, pues podia “interpretarse como que el Sll pudiera hacer sobrevivir el hecho gravado respecto
de operaciones que civiimente sean declaradas anuladas o declaradas inexistentes”. BLANCHE REYES, Christian, (nota 25), p.
11. Mas tajante es a este respecto YANEZ, para quien la declaracion de nulidad en sede judicial de un acto o contrato viciado o
defectuoso debiese primar en virtud de los efectos generales, incluidos en el &mbito tributario, de la declaracion de nulidad.
YANEZ V., Felipe, (nota 57), p. 237.

% En Espafia, FALCON Y TELLA, a propdsito del articulo 13 de la LGT, manifiesta que esta regulacion es consecuencia del carac-
ter puramente factico del hecho imponible. Ello, por cuanto no es relevante el negocio en cuanto tal, sino el hecho de haberse
celebrado, lo que conlleva a que el hecho imponible despliegue sus efectos tributario por la mera celebracién de este negocio,
independientemente de que adolezca de vicios que puedan afectar su validez, pues ellos no podran ser tomados en cuenta en
una fiscalizacion ni por los Tribunales Econdmico-Administrativos ni por las salas de lo contencioso administrativo cuando
revisan los acuerdos de los anteriores, si éstos no han sido previamente declarados en la via civil, laboral o administrativa que
corresponda. Tal prevision, considera, resulta del todo imprescindible para los efectos de la seguridad juridica. FALCON Y TELLA,
Ramon, “La abstraccién “tributaria” de la causa y la presuncion de validez de los actos o negocios gravados”, en Quincena
Fiscal, N° 8, 2010, pp. 7-9.
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Sobre el particular, se estima que en la hipétesis descrita, declarada judicialmente la nulidad por sen-
tencia firme, deben retrotraerse las cosas al estado que se encontraban previo a la celebracién del
acto o contrato, por aplicacién del efecto retroactivo de la nulidad declarada consagrado en el articulo
1687 del Cdédigo Civil chileno. Es mas, el propio articulo 1689 del citado cuerpo legal contempla la
accion reivindicatoria contra terceros poseedores, reconociendo ciertas excepciones legales, para el
caso de declararse la nulidad de un acto o contrato, lo que pone de manifiesto que declarada ésta,
produce efectos frente a terceros. Teniendo presente que el Sl a estos efectos es un tercero, decla-
rada la nulidad judicialmente a través de sentencia firme, se considera que éste debiera reconocer
sus efectos cuando el contribuyente ejerza el derecho contemplado en el articulo 126 del Cédigo Tri-
butario y solicite la restitucion de las sumas pagadas indebidamente a titulo de impuestos; frente a
una negativa del Sll, de todos modos le asiste al contribuyente la posibilidad de reclamar judicialmen-
te de la resolucion denegatoria.

Por las mismas razones antes sefialadas, no se comparten las opiniones que aluden a que esta nor-
ma daria cuenta del principio de conservacién del acto viciado o defectuoso®, toda vez gue ello obe-
dece mas bien a alternativas contempladas por el legislador para mantener vivo el contrato, al
reconocer que tales negocios se celebran para satisfacer necesidades de las partes, y es por ello que
intenta buscar alternativas a la anulacion del mismo.

A continuacion, en segundo lugar, encontramos en el articulo 4° bis del Cédigo Tributario un recono-
cimiento expreso del legislador de la buena fe. Sobre el particular, su inciso 2° dispone que “El servi-
cio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria supone
reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie
de ellos, seglin la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes”®.

Lo anterior constituye una novedad en materia tributaria. Es cierto el Cadigo Civil en su articulo 707,
consagra una presuncion de buena fe, salvo que la ley establezca lo contrario, y que la doctrina civi-
lista considero tradicionalmente que esta norma contenia un principio general del derecho; sin em-
bargo, su explicitacion en sede tributaria viene a reforzar la posicion del contribuyente frente a la
Administracién, que tiene el deber de reconocer la buena fe su actuar, camino que ya se habia inicia-
do con el reconocimiento legal de los derechos del contribuyente en el articulo 8 bis del Cédigo Tribu-
tario, mediante la Ley N° 20.420, de 2010.

Es el propio legislador quien, luego de reconocer la buena fe en la actuacion del contribuyente expre-
sada como deber de la Administracién, en el inciso 3° de la citada disposicidon determina que no hay
buena fe “si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, se eluden los
hechos establecidos en las disposiciones legales tributarias correspondientes. Se entendera que exis-
te elusién de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacién establecidos en los articulos
4° ter y 4° quéter, respectivamente”®®.

De otra parte, cabe hacer notar que el legislador sefiala que existe elusién en los casos de abuso o
simulacion. La referencia llama la atencion, pues ello se ha entendido a nivel comparado respecto de
los supuestos de abuso, fraude de ley o conflicto en la aplicacion de la norma tributaria; por el contra-
rio, las hipétesis de simulacién, que derechamente ocultan el nacimiento de la obligacién tributaria

®! En este sentido YAREZ V., Felipe, (nota 57), p. 237.

%2 para FAUNDEZ, “una manifestacién concreta de la buena fe que busca el legislador, se representa, precisamente, en los
casos en que una reorganizacion empresarial no tenga como consecuencia una planificacion tributaria, o bien, cuando la plani-
ficacion tributaria sea consecuencia de una reorganizacién empresarial que es desarrollada bajo una legitima razén de nego-
cios”. FAUNDEZ UGALDE, Antonio, “Reorganizacion empresarial y planificacién tributaria”, en Revista de Estudios Tributarios,
FEN Universidad Chile, N° 11, 2014, p. 185.

% | a Circular N° 65, de 2015, expresamente sefiala que tras la inclusién de esta norma en nuestro ordenamiento juridico
“quedo sin sustento positivo alguno la doctrina en virtud de la cual la astucia en el uso de las formas juridicas podia justificar
una vulneracién de las normas legales”, reconociendo de todos modos el derecho a optar por la alternativa legal que le resulte
mas conveniente. Lo anterior, en alusién expresa a la superacion de la doctrina sentada por la Excma. Corte Suprema en el
caso Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con SlI.

® Respecto a la redaccion de la disposicién, YAREZ llama la atencidn acerca de que en este punto la norma se aparta de la
tradicion tributaria chilena y aluda a “hecho imponible”, prescindiendo de la denominacion “hecho gravado” que nos es mas
propia, y que parece retomar en las siguientes disposiciones al aludir a esta expresion y no a aquélla. YANEZ V., Felipe, (nota
57), N° 11, p. 236.



mediante diversos comportamientos que tienen de comun el engafio a terceros, generalmente se
relacionan con la evasién. Podria pensarse que la distincion anterior no deja de ser tedrica, toda vez
que en ambos casos encontramos que ciertas operaciones o actividades desarrolladas por el contri-
buyente no son gravadas o lo son en una menor medida a la que corresponderia. Sin embargo, la
equiparacién como supuestos de elusién a los casos de abuso y simulacion, puede resultar relevante
a la hora de sancionar de manera infraccional o penal a los contribuyentes y asesores, pues no sera
lo mismo un supuesto de abuso, en el que directamente no hay una violacién directa de una norma,
sino que se vulnera el espiritu de la ley, que un caso de simulacion, en que se verifica el hecho impo-
nible con ciertas caracteristicas, ocultdndose sea ésta o0 aquellas, sin que en definitiva se pague la
cantidad efectivamente adeudada. La Circular N° 65, de 2015, quizds haciéndose cargo de estas
mismas reflexiones, deja claro que la norma general antielusion no tipifica delitos o infracciones, pues
lo que busca es perseguir la correcta tributacion y no puede ser entendida como la aplicacion de una
sancion. Aclara que el incumplimiento de la normativa tributaria podria acarrear sanciones, las que se
enmarcan dentro del &mbito propiamente sancionatorio determinado por el legislador.

Sentado que el legislador chileno equipara el abuso con la simulacion, tratandolos a ambos como
supuestos de elusiéon, conviene preguntarse el efecto que se genera la declaracion contenida en el
inciso 3° del articulo 4° bis del Cédigo Tributario, en la parte que expresa “no hay buena fe si median-
te dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos imponibles”.
¢ Ello quiere decir, a contrario sensu, que en los casos de elusion el legislador entiende que el contri-
buyente estd de mala fe? Si esa es la conclusidn correcta, la mala fe ¢se extiende por ejemplo a te-
mas de prescripcion y permite aplicar automaticamente la prescripcién extraordinaria de seis afios,
entendiendo que se trata de declaraciones maliciosamente falsas? ¢ Implica una valoracién de la po-
sicién animica del particular con relacién al hecho, de forma tal que si se pretende perseguir penal-
mente su conducta, estaremos en presencia de dolo directo? ¢Impide que tenga aplicaciéon lo
dispuesto en el articulo 26 del Cédigo Tributario y, consecuencialmente, puede perseguirse el cobro
de impuestos a pesar de que el contribuyente se acogié a una interpretacién de la norma tributaria
dada por el Director? Son preguntas que el legislador no aclara y que tampoco son tratadas por la
Circular del SllI, de forma tal que sera necesario ver en la practica como procede en estas materias el
ente fiscalizador y la postura que los tribunales de justicia tendran al respecto.

Encontramos, finalmente, un tercer principio general aplicable a las normas de abuso y simulacion,
que consiste en que el onus probandi reside en el Sll. Al respecto el inciso final del articulo 4° bis del
Cédigo Tributario manifiesta que “correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simula-
cion en los términos de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente”, especificando luego que
para la determinacion de su existencia, debera seguirse un procedimiento judicial previo®. Este prin-
cipio debe ser matizado, pues la propia regulacién introducida por la Ley N° 20.780, reconoce en un
supuesto una presuncion simplemente legal de abuso o simulacion en el articulo 14, letra E, N° 2, de
la Ley sobre Impuesto a la Renta.

Con relacion a esta alteracion de la regla general de la carga de la prueba, en una charla del Instituto
Chileno de Derecho tributario se manifestd que se trata de una declaracion engafosa, pues en defini-
tiva, sera el contribuyente quien debera probar que, a pesar de que la operatoria que llevé a cabo
devino en una menor o nula carga tributaria, ello obedecié a motivos distintos a los fiscales y, en defi-
nitiva, ha de acreditar que su proceder tiene su explicacion en una legitima razén de negocios. De
ahi, que se considere que no era necesario que la ley mencionara esta idea ni que el Sl hiciera lo
propio en las Circulares dictadas en esta materia, debido a que sera el particular quien deberé aportar
los antecedentes necesarios convencer al juez de que actud de la manera como lo hizo movido por
una legitima razon de negocios.

2.2.6. El abuso de las formas juridicas

% De esta manera, se altera la regla general en materia de carga de la prueba de la obligacion tributaria, que rige tanto para la
fase administrativa como para la judicial, establecida en los incisos 1° y 3° del articulo 21 del Cédigo Tributario, segun la cual
es el contribuyente quien debe probar con los documentos, libros de contabilidad u otros medios que la ley establezca, en
cuanto sean necesarios u obligatorios para él, la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de los antecedentes y monto de
las operaciones que deban servir para el calculo del impuesto.
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Esta figura se encuentra regulada en el nuevo articulo 4° ter del Cédigo Tributario. En el proyecto de
ley originariamente presentado por la Presidenta de la Republica al Congreso, esta disposicion tenia
una gran similitud con la regulacion espafiola del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria esta-
blecida en el articulo 15 de la LGT®®. Sin embargo, el texto del citado articulo sufrié diversas modifi-
caciones durante la tramitacion y tras las indicaciones del Poder Ejecutivo de 9 de agosto de 2014, se
determina su regulacion actual. Lo central, es que considera elusiva la conducta que genera “abuso”
de las formas juridicas y, desde este punto de vista, se asemeja, en cuanto a su denominacion, a la
figura establecida en la legislacion Alemania®”.

El articulo 4° ter en comento dispone que “los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias
no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas”. Asi, se cambia el enfoque, pues
en un primer momento la norma aludia a la elusion de las leyes tributarias, mientras que hoy, y a
nuestro juicio de manera mas correcta, se refiere al hecho gravado contenido en la ley tributaria.

La disposicion precisa a continuacion cuando se entiende que existe abuso de las formas juridicas, al
disponer que “[s]e entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcial-
mente la realizacion de hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o
se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econé-
micos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a
que se refiere este inciso” **%.

% La disposicion original prescribia “Articulo 4° ter. Las leyes tributarias no podran ser eludidas mediante el abuso de las posibi-
lidades de configuracion juridica. En caso de abuso nacera la obligacion tributaria correspondiente a la configuracion juridica
adecuada a los hechos econémicos.

Para estos efectos, se entendera 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, divisiones, transformaciones y otras formas de reorganizacion empresarial o de nego-
cios, en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos o impropios para la consecucion del resultado ob-
tenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos de los meramente tributarios a que
se refiere este inciso, y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos 0 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”.

®7 El anteproyecto de LGT modificaba la expresion “fraude de ley” por “abuso de la norma tributaria”, que finalmente se llamé
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria; en este punto GARCIA NOVOA consideraba que la regulacion lo que pretendia
era evitar por parte de los contribuyentes la busqueda de que aquellas zonas no gravadas o areas de libre tributacién, a través
de medios no tolerados por el ordenamiento juridico y, por tanto, no amparados por la planificacién tributaria legitima. GARCIA
Novoa, César, (nota 40), pp. 302; 339-341. El profesor FERREIRO manifiesta que el abuso de formas trae al sistema espafiol
“un concepto paralelo a la falta de causa (forma que no responde al contenido) desde un sistema anticausalista como el
aleman”. FERREIRO LAPATZA, José Juan, (nota 54), p. 19. Para ROSEMBUJ, cuando se alude a abuso de las formas juridicas, se
parte de una concepcion genérica de abuso en el ejercicio de un derecho. A través de esta institucion se busca establecer si el
acto, contrato o negocio juridico es consonante con su fundamento econémico y social y si sus efectos tienen la previsibilidad
que se les supone o si el resultado es pura y simplemente el fin fiscal. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T., El fraude de ley y el abuso
de las formas en el derecho tributario, Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 155.

% para ROSEMBUJ, es poco probable que el fraude de ley pueda concretarse con un acto nico, pues lo habitual es que haya
una serie de actos que buscan eludir la norma para obtener una ventaja fiscal. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T., (nota 67), p. 140.

% Respecto a la norma alemana Garcia Novoa estima que ésta no determina cuando el aprovechamiento de los vacios legales
es abuso de formas y, por tanto, un supuesto de elusion tributaria; luego, la referencia genérica a una inadecuacion de la forma
para alcanzar un determinado resultado puede derivar en la practica a reconocer parte de las bases tedricas en que se apoya
la interpretacién econdmica, si se afirma que lo relevante no son las formas sino el sustrato econémico o, incluso, considerar
gue como inadecuacion de la forma a cualquier ahorro fiscal. Por ello, considera que recurrir al abuso de formas o fraude fiscal
solo es admisible de manera excepcional, cuando se respeten los imperativos de seguridad juridica, tipicidad y el derecho a la
planificacion. GARCIiA NovoA, César, (nota 40), pp. 167; 170-172, 174. Lo anterior, por cuanto la tipicidad es una garantia de las
consecuencias juridicas de la actuacion de los particulares van a estar previstas en reglas abstractas. De esta manera, la
tipicidad se relaciona estrechamente con el principio de legalidad, pues junto con garantizar que el hecho gravado se determine
legalmente, se asegura que el tributo tendra aplicacién una vez que se realice el presupuesto contemplado en la norma, cui-
dando que el an y el quantum de la obligacion tributaria no se traslade a los aplicadores. GARCIiA NovoA, César, El principio de
seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons, Monografias juridicas, Madrid, 2000, pp. 114-117. En el Reino Unido la
norma general antiabuso busca contrarrestar las ventajas fiscales dimanantes de estructuras fiscales abusivas, por ello se
dirige a disuadir e impedir que los contribuyentes implementen esquemas fiscales fraudulentos, eliminando el ahorro tributario
abusivo que a través de éstos se pretende alcanzar. Se basa en dos elementos para que se dé el supuesto de hecho en ella



La regulacion actual elimina la enunciacion a via ejemplar contenida en el proyecto de ley presentado
al Congreso, que incluia a las “fusiones, divisiones, transformaciones y otras formas de reorganiza-
cion empresarial o de negocios”. Si bien servian de guia al intérprete a la hora de aplicar la norma, a
nuestro juicio su supresion en caso alguno impide que tanto la Administracién tributaria como los jue-
ces tengan en cuenta tales formas de reorganizacion como supuestos de abuso cuando concurren los
requisitos exigidos por la norma.

La norma contempla un doble test para estar en presencia de un supuesto de abuso de las formas
juridicas. El primer test, implica que la actuacién del contribuyente genere alguna de las siguientes
consecuencias:

a) Se evite total o parcialmente la realizacion de hecho gravado. Para YANEZ, se trata de una refe-
rencia circular, pues el hecho imponible se elude mediante el abuso de las formas juridicas y ello
tiene lugar cuando se evita total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, por lo que se
confunde logica y terminol6gicamente al intérprete7°. No se comparte esta reflexion, pues efecti-
vamente una forma de eludir consiste en evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gra-
vado y, precisamente, GARCIA NOVOA reconoce que este supuesto es el mas tipico caso de
elusién cuando concurre el componente de abuso .

b) Se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria. Se ha dicho que se trata de una hipote-
sis absurda, pues hay quien se pregunta el modo en que podria eludirse el hecho imponible me-
diante la disminucién de la base imponible o de la obligacion tributaria, si ello necesariamente
requiere de su realizacién’®. Este supuesto es idéntico al espafiol, donde ha sido entendido como
un caso en el que el negocio “impropio” o “inusual” se encuentra contemplado en una norma de
exencion. Se trata, por tanto, de casos en que el contribuyente actla en base a hip6tesis de
exencion y bonificacion, las cuales suponen la realizaciéon del hecho gravad073.

c) Se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién. Lo que si bien es el objetivo buscado en
muchas planificaciones tributarias, no debemos olvidar que se requiere que este resultado sea
cometida con abuso de las formas juridicas y que, con posterioridad, debe realizarse un segundo
test para que esta norma resulte aplicable. YANEZz, por su parte, no mira con buenos ojos este su-
puesto, pues considera que es absolutamente restrictivo de la autonomia de la voluntad y de la
posibilidad de planificar la tributacién, ya que postergar el nacimiento de la obligacién tributaria es
el “arqueotipo” de la economia de opcién y, en la practica, obligaria a elegir al contribuyente entre
las diversas alternativas, aquella que suponga el nacimiento de tal obligaciéon .

Superado el primer test, esto es, si la conducta realizada por el contribuyente se encuadra en alguna
de las tres situaciones precedentes, es necesario realizar un segundo test, ya que se precisa que
“mediante actos 0 negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no produz-
can resultados o efectos juridicos 0 econdémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que
sean distintos de los meramente tributarios. Por tanto, si no hay efectos juridicos o econémicos rele-
vantes para el contribuyente, pero si para un tercero, no debiera considerarse que exista abuso, pues
la norma no exige que se den ambos supuestos. Para FAUNDEZ, los resultados o efectos juridicos o
econdmico relevantes, corresponden a una “posibilidad”, pero no exigen que ellos se materialicen
efectivamente. Por ello, en el momento en que se ejecute el acto o negocio, el contribuyente debe
esperar un resultado econdmico importante, teniendo en consideracién las condiciones de mercado
del momento™.

contemplada: debe existir una ventaja fiscal, asi como estructuras o esquemas tributarios abusivos. MARTIN LOPEZ, Jorge, (nota
44), pp. 95-96.

® YAREZ V., Felipe, (nota 57), p. 242.

™ GaRcia NovoA, César, (nota 40), pp. 342-343.
2 YAREZ V., Felipe, (nota 57), p. 242.

" GARciA NovOA, César, (nota 40), p. 345.

™ YANEZ V., Felipe, (nota 57), p. 242.

™ FAUNDEZ UGALDE, Antonio, (nota 62), p. 186.



La norma hace referencia a que no deben producirse efectos juridicos o econémicos relevantes. Esa
“relevancia” implica una comparacion en relacién al minimo del ahorro fiscal’®. Si se configura alguno
de los supuestos del articulo 4° ter del Codigo Tributario y no hay efectos tributarios o econémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, el Sll podra solicitar al juez que declare que se esta
ante un supuesto de elusion. Para tales efectos, la Circular N° 65, de 2015, especifica que resulta
imprescindible determinar en la fiscalizacion qué norma tributaria se entiende eludida y a través de
qué normas legales se ha pretendido vulnerar.

Para el Sll, el abuso de las formas juridicas se sienta en dos principios fundamentales: por una parte
“el deber legal de satisfacer un tributo esta condicionado al acaecimiento del hecho gravado” y, por
otra, “la eleccion del medio juridico mas apto para conseguir un determinado objetivo econdmico, se
encuentra inserta en la esfera de libertad del contribuyente, quien puede obrar sin limitaciones, siem-
pre que con ello no se vulnere el precepto legal que define el hecho imponible del gravamen del que
se trate”.

Avanzando en el analisis de la norma general antielusion chilena, cabe sefialar que durante la trami-
tacion del proyecto de ley se puso de realce que con la regulacién primitiva, practicamente desapa-
recia la opcidn para el contribuyente de poder planificar su tributacién. Por ello, la normativa aprobada
expresamente permite el ejercicio de la economia de opcién, pues sefala “es legitima la razonable
opcién de conductas y alternativas contempladas en la legislacién tributaria. En consecuencia, no
constituir4 abuso la sola circunstancia que el mismo resultado econdémico o juridico se pueda obtener
con otro u otros actos juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera reduci-
da o diferida en el tiempo 0 en menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley
tributaria”.

Por tal motivo, el SlI ha instruido a sus funcionarios, mediante la Circular N° 65, de 2015, que la op-
cion entre diversas alternativas contempladas por el legislador es valida. De forma tal que por si mis-
mo, no constituye abuso que el acto o conjunto de actos o negocios juridicos elegido por el
contribuyente no genere efectos tributarios, los genere en forma reducida o diferida en el tiempo, si
éstos han sido expresamente previstos por el legislador. Quizas, en este punto la instruccion alude a
las economias de opcidn expresamente contempladas en el ordenamiento. Pero, agrega, si se ha
amparado con abuso o simulacion de manera artificiosa o indebida en la norma de cobertura, no
podra impetrar tales efectos’’.

¢Es una legitima y razonable economia de opcién pagar menos impuesto en el extranjero? ¢ Simplifi-
car la malla societaria? ¢ Organizar el negocio separando actividades o servicios? La verdad es que el
legislador no dio mayores luces en esta materia, pues delimité la economia de opcién de manera
negativa, sefialando qué casos no constituirian abuso, pero solo lo realiz6 de manera ejemplar, sin
dar directrices generales acerca de cuando ello ocurre.

Finalmente, el articulo 4° ter en comento indica que si se determina que en un caso concreto existe
abuso, la consecuencia juridica es que “se exigira la obligacién tributaria que emana de los hechos
imponibles establecidos en la ley”. Estas normas Unicamente inciden en materia tributaria, de forma
tal que la validez y efectos propios de los actos o negocios, individual o conjuntamente considerados,

" GaRrcia Novoa, César, (nota 40), p. 376.

" No obstante lo anterior, la introduccién de la Circular N° 65, de 2015, expresamente examina supuestos y determina cuando
se esta ante una economia de opcion. Asi, considera legitimo que el SllI analice la utilizacién de la norma general antielusion
cuando un contribuyente, con abuso de las formas juridicas o simulacién, organice sus actividades de manera que sus remune-
raciones fijas o variables, por la prestacién de servicios personales dependientes, sean percibidas por una sociedad u otra
persona juridica o entidad que, por ejemplo, tributa conforme a las rentas de la primera categoria, gravandolas con la tasa
proporcional de este Ultimo impuesto. Por otra parte, da dos ejemplos en que no procederia aplicar la norma general antielu-
sion. Asi, acepta que un contribuyente pueda elegir llevar a cabo sus actividades de transporte, mineras o agricolas a través de
entidades que le permitan acogerse a los regimenes de renta presunta, aunque la opcién por otra alternativa le hubiera llevado
a determinar una mayor tributacion; asimismo, legitima que un contribuyente opte por llevar a cabo sus inversiones en el mer-
cado de capitales, inmobiliarias, entre otros, a través de alguna entidad legal de la que es propietario, socio 0 accionista, en vez
de hacerlo directamente como persona natural.
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no se ve alterada’®. Para el S, ello ha de entenderse en el sentido que el juez, al declarar el abuso
“debera obviar las formas empleadas por el contribuyente de que se trate y aplicar la carga tributaria
que corresponda teniendo en consideracién la naturaleza econémica de los hechos imponibles”.

2.2.7. Lasimulacién

Los articulos 4° bis y 4° quéter del Cddigo Tributario sefialan que hay elusién en los supuestos de
simulaciéon. Como se ha adelantado en este trabajo, la simulacién responde mas bien a hipétesis de
evasion que de elusion’®, ya que el hecho gravado se realiza, pero el contribuyente con su actuacion
oculta tal situacion al ente fiscalizador, razén por la cual no existe satisfaccién de la obligacién tributa-
ria. Por lo tanto, en la simulacién tenemos una presentacién de la realidad que mueve a engafio, pues
las cosas no son lo que parecenso.

El legislador chileno regula la simulacion en el articulo 4° quater del Cédigo del ramo®, sefialado que
para efectos tributarios se entendera que existe simulacién “cuando los actos y negocios juridicos de
que se trate disimulen la configuracién del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elemen-

tos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento” 82

® En Espafia, para estar en presencia de un conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, se ha entendido que debe existir
una norma de cobertura bajo cuyo amparo se verifica la conducta del contribuyente y cuya aplicacion le genera ventajas fisca-
les, pues evita la realizacion del hecho gravado contenido en la norma eludida. Sin embargo, esta norma de cobertura, no debe
prestar una proteccion integral a la conducta desplegada por el particular, pues en este supuesto el contribuyente validamente
habria optado por una de diversas alternativas contempladas en el ordenamiento juridico. Asi, la disposicion que ampara la
actuacion del contribuyente no debe tener por finalidad proteger el resultado al que se dirige el acto, que en la practica, consti-
tuye el aspecto mas dificil de evaluar. De esta forma, se requerira que careciendo de una légica econémica, y juridica podria-
mos agregar nosotros, el resultado obtenido por el contribuyente sea asimilable al que hubiera alcanzado de haber aplicado la
norma eludida, aunque con una menor carga fiscal, entendida como deuda tributaria inferior. ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel,
“El fraude de ley en el IVA”, en VVAA, coord. VILLAR EZCURRA, Marta; MARTINEZ LAFUENTES, Antonio; ALBINA CILVETI, César;
HERRERA MOLINA, Pedro Manuel, “Estudios Juridicos en memoria de don César Albifia Garcia-Quintana”, Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Vol. 2, 2008, pp. 2297-2298. Para ROSEMBUJ, los hechos realizados en frau-
de de ley, actual conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, deben ser licitos. Lo que ocurre es que se da una sustitucion
de normas, pues se viola la que en recta interpretacién era aplicable y se llama a otra, creadora de apariencia, que es la que
proporciona la proteccién. Luego, el resultado ha de ser equivalente al derivado del hecho imponible, de manera que actos
considerados individualmente como validos, en su conjunto conllevan un resultado no deseado por el legislador, ya que es
idéntico o equivalente al que recoge el hecho imponible de la norma eludida. Esta equivalencia de los efectos, debe comparar-
se en base al criterio de capacidad economica. Por tanto, el resultado es que la carga tributaria del contribuyente es menos
gravosa que la derivada de la norma defraudada. Luego, una vez que se determina la existencia de fraude de ley, la conse-
cuencia es doble: se tiene por no realizado el resultado econémico de equivalencia y se aplica forzosamente la norma defrau-
dada. La finalidad perseguida por la actuacion que es despliega es el fin fiscal. RosEmMBUJ ERUJIMOVICH, T., (nota 67), pp. 126-
133; 136.

™ En este sentido ROSEMBUJ, quien sostiene que la simulacién parece “predirigida a la evasion y es raro que se manifieste en
la elusion”. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T., (nota 67), p. 265. Para YANEZ es claro que el legislador opta por una concepcién ex-
trema de elusion, calificandola como ilicita, y no como un continente que puede tener contenido licito e ilicito, sino que ademas,
equipara el tratamiento de la simulacion y el abuso. YAREZ V., Felipe, (nota 57), pp. 244-245.

8 E| profesor FERREIRO ha sefialado que el negocio simulado no puede confundirse con aquél realmente celebrado pero caren-
te de motivo econémico valido ni menos aun con el que es celebrado en condiciones de precio u otras distintas a las habituales
en el mercado, pues por esta sola causa no existe engafio o simulacién alguna. FERREIRO LAPATZA, José Juan, (nota 54), p. 15.
Asi, se ha entendido que la simulacion se sitia en el &mbito de las apariencias, es decir, existe una contradiccion entre lo que
se quiere y lo que se declara. GARCIA NovoA, César, (nota 40), p. 62. PONT especifica que no existe simulacién, cuando los
negocios llevados a cabo no falsean ni disfrazan nada, produciendo asi los efectos que le son propios. Ello es asi, incluso si se
consigna un resultado global de ahorro con la operacion. PONT CLEMENTE, Joan Francesc, (nota 40), p. 157.

S Enel proyecto original, el articulo 4° quater rezaba “En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho gravado
con los impuestos sera el efectivamente realizado por las partes, con independencia de los actos o negocios simulados.

El Servicio desestimara y no le seran oponibles los actos y negocios juridicos practicados con la finalidad de disimular la confi-
guracién del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verda-
dero monto o data de nacimiento, con arreglo al articulo siguiente”. La sancion, en este caso, era la inoponibilidad, es decir, se
preveia una sancion de ineficacia.

8 En Espafia, previo al establecimiento de supuestos de levantamiento del velo en fase de recaudacién, GARCIA NOVOA apun-
taba que la simulacién no era aplicable una vez que la Administracion interpret6 y califico la figura, es decir, una vez que ha
determinado el tributo. Lo anterior, a pesar de que en fase de recaudacion el contribuyente suele realizar negocios simulados
para generar la apariencia de insolvencias que impidan el éxito de la accion administrativa de cobro, debiendo acudir a las
reglas generales en esta materia. GARCIA NOVOA, César, (nota 40), p. 147. Luego de la consagracion positiva de la doctrina
jurisprudencial del levamiento del velo en los articulos 43.1 g) y 43.1 h) de la LGT, el ente fiscalizador ni si quiera requiere



La simulacion a que se refiere esta norma, y que perseguira el Sll, es aquella que tiene incidencia
tributaria y de la cual se toma conocimiento en fase de auditoria, a fin de determinar correctamente la
obligacion tributaria. Por ello no se comparte la tesis de MARTINEZ, segln la cual se debe diferenciar
entre simulacién licita e ilicita, siendo la primera aquella que se ha simulado un contrato no para de-
fraudar al Fisco, sino para otros fines, como por ejemplo, hereditarios; mientras que la simulacion
ilicita, en cambio, es aquella en la que dos 0 mas personas se conciertan para engafiar y perjudicar al
Fisco®. A nuestro juicio, haciendo la prevencion de que la opinién del autor es muy anterior a la regu-
lacion de la simulacion en el Coédigo Tributario, en este punto la intencién del contribuyente es irrele-
vante —tendrda relevancia en otros ambitos, como puede ser el penal tributario—, ya que lo que importa
y lo que debe determinarse es si la conducta de éste gener6 la disimulacion de alguno de los elemen-
tos tenidos en cuenta por el legislador como supuestos de simulacién y, por tanto, su tributacion no
fue la que correspondia®.

Para ROSEMBUJ, la simulacién es mas que una mera ocultacion, ya que “requiere una conducta dirigi-
da a obstruir mediante un contexto documental, contable, registral, los extremos del hecho imponible,
impidiendo la determinacién de su existencia”®”.

A este respecto el legislador enumer6 taxativamente las hip6tesis en que entiende que habra simula-
cion®®. Asi, ello acontecera cuando los actos o negocios aparentes disimulen: a) la configuracién del
hecho gravado®’; b) la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria; CQ el ver-
dadero monto de la obligacién tributaria, o d) la data de nacimiento de la obligacion tributaria®. A este
respecto YANEZ apunta a que el legislador define la simulacién no en base a su contenido, sino a sus
efectos, lo que le parece equivocado desde un punto de vista tanto I6gico, cuanto del intérprete, pues
“lo relevante al momento de calificar un acto como elusivo no son sus efectos, sino su contenido o
sustancggl, gue es precisamente aquello que diferencia a estas préacticas de una legitima economia de
opcion”™".

Tal como la doctrina espafiola, la Circular N° 65, de 2015, distingue entre simulacion relativa y absolu-
ta para los efectos tributarios. Sefiala que es relativa, cuando existen al menos dos actos, uno cele-
brado por las partes que no manifiesta su voluntad real (acto simulado) y otro que permanece oculto,
que es el que configura el hecho gravado (acto disimulado); en la simulacién absoluta, en cambio,

concurrir ante los tribunales de justicia para solicitar la rescision o nulidad de los contratos celebrados, pues estd habilitado
para declarar la responsabilidad subsidiaria en virtud de las antedichas disposiciones, recuperando los bienes que se querian
sustraer con perjuicio de la Administracion. Ruiz HIDALGO, Carmen, “La responsabilidad por levantamiento del velo como una
clausula antielusiva”, en Quincena Fiscal, N° 3, 2011, p. 55.

8 MARTINEZ COHEN, Rafael, “El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el derecho tributario chileno”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, XXIX, 2° semestre de 2007, pp. 356-357.

8 En cuanto a las normas para determinar la existencia de la simulacién, PONT sostiene que debe acudirse a las reglas de
Derecho privado, a pesar de que los efectos de la simulacion declarada se circunscriban al @mbito tributario. PONT CLEMENTE,
Joan Francesc, (nota 40), p. 188. La diferencia con la regulacién chilena en esta materia radica en el hecho de que nuestro
legislador expresamente indica qué debe entenderse por simulacion para los efectos tributarios, aunque mas que definirla,
aunque mas que definirla, especifico las formas en que se manifiesta, de forma tal que supuestos que no son reconducibles a
alguna de estas hipétesis, no han de ser considerados casos de simulacion, porque se produce un alejamiento de las directri-
ces del Derecho civil en este punto.

% RosemBUJ ERUJIMOVICH, T., (nota 67), p. 262.

% parece entenderlo asi también la Administracion tributaria, al sefialar, a propésito de la simulacion relativa, que el acto fingido
oculta “la configuracion de un hecho gravado, los elementos constitutivos, verdadero monto o data de la obligacion tributaria,
procediendo a eludir el impuesto, disminuir la base imponible u obtener algun otro tipo de beneficio tributario”.

% Debe entenderse como realizacién del hecho imponible.

% En Espafia, la simulacién esta tratada en el articulo 16 de la LGT. A este respecto, Pont siguiendo a los civilistas sefiala que
la simulacion tiene tres caracteristicas: i) una divergencia querida y deliberadamente producida entre la voluntad y su manifes-
tacion y es precisamente esa falta de concordancia lo que provoca la nulidad del negocio simulado; ii) el acuerdo simulatorio
entre las partes o entre el declarante y el destinatario de la declaracién, también llamado consilium simulationis y en los nego-
cios unilaterales recepticios (formalizado en una contradeclaracion), y iii) el fin de engafar a terceros, extrafios al acto. PONT
CLEMENTE, Joan Francesc, (nota 40), p. 151. Es en virtud de este “acuerdo de simular” o consilium simulationis -que constituye
un elemento determinante para establecer que estamos en presencia de la simulaciéon-, que parte de la doctrina espafiola
apunta a que la simulacion solo puede tener lugar en actos bilaterales. Quienes no restringen en este sentido la aplicacion de
tal institucién, consideran gque el acuerdo alcanza al declarante y a los beneficiarios en los actos unilaterales recepticios. GARC-
iaA NovoA, César, (nota 40), pp. 62; 64.

% YAREZ V., Felipe, (nota 57), p. 246.
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habra un solo acto (acto simulado), pues la real intencion de las partes ha sido no celebrar acto algu-
no. Asi, concluye que la norma del articulo 4° quater no se refiere a la simulacion absoluta “principal-
mente porque no se ajusta a la hipétesis contenida en la norma que se analiza (...), toda vez que
parece poco probable que la hipotesis de que esta forma de negocios se utilice para aminorar los
efectos tributarios de sus actos. En efecto, es ese caso el Unico realizado (simulado) es el que genera
los efectos juridicos y tributarios, incluyendo el respectivo pago del impuesto”. La instruccion no cierra
la puerta al hecho de que puedan existir casos en los que se minoren las consecuencias tributarias
mediante actos simulados de manera absoluta, ya que sefiala que es poco probable que ello acaez-
ca. Por ello es valido preguntarse cual sera el camino que seguira el Sll para perseguir la real tributa-
cion de actos, contratos o negocios que sean simulados absolutamente, y cuyo fin ha sido acceder a
beneficios, exenciones o franquicias tributarias de las cuales, de otro modo, no habrian podido gozar.
¢ Seré de todos modos la normativa que regula la simulacién? ¢ Aplicara el abuso de formas? ¢ Utili-
zara la norma de calificacién? La verdad es que puede intentar cualquiera de estos caminos, otra
cosa es qué decidira en definitiva la jurisprudencia.

A este respecto, la Circular N° 65, de 2015, precisa que en el caso de la simulacién absoluta, los efec-
tos tributarios seran aquellos que genere el o los actos celebrados por las partes de acuerdo a la for-
ma elegida; por el contrario, en la simulacion relativa, judicialmente declarada, los efectos
dependeran del hecho gravado que se configure en realidad, mas alla de los actos que la encubran®.
Y, finalmente, la distingue de la figura delictiva del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario, ya que en
ella la simulaciéon aparece revestida de consideraciones subjetivas que no son analizadas para la
aplicacién de la norma general antielusion, considerando que ello es coherente con la distincién entre
evasion y elusién que el legislador definié con la modificacién al Cadigo Tributario.

El efecto que se deriva cuando se esta en presencia de una simulacién es que “los impuestos se apli-
caran a los hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos o nego-
cios simulados”. En estos casos el legislador habilita a prescindir de la realidad aparente, solo para
efectos tributarios, y determinar los impuestos que correspondan a través del desvelamiento de los
hechos efectivamente realizados, independientemente de la apariencia presentada.

Si bien tedricamente y en abstracto resultan nitidos los contornos del abuso y de la simulacién, lo
cierto es que en la practica se presentan problemas a la hora de determinar qué institucién aplicargl.
Asi, en no pocos casos un acto simulado revestira apariencia de real, al cumplir con todas las formas
exigidas por el derecho, y el acuerdo simulatorio no constara; de otra parte, en supuestos de fraude
de ley o abuso de las formas juridicas, si bien es cierto no hay apariencias, lo que las partes quieren
es el resultado econdémico tipico de un negocio distinto, lo que supone una apariencia tal como ocurre
en los supuestos de simulacion®.

2.2.8. Casos de abuso o simulacién especialmente regulados

% RosemBuJ sefiala que los ejemplos més corrientes de simulacion relativa consisten en donaciones disimuladas bajo la forma
de compraventa, la compraventa que encubre un préstamo, la celebracion de un contrato de sociedad cuando lo que en reali-
dad existe es un contrato de trabajo, el mandato que oculta el subarriendo. Muy comin es, asimismo, la interposicion ficta de
personas, al fingirse que se contrata con alguien cuando en realidad lo que se busca es que los efectos del contrato se realicen
a favor de una tercera persona, la que permanece oculta. ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, T., (nota 67), pp. 251-252.

! Fue amoros quien llamé la atencion sobre esta situacion, pues consideraba que la distincién entre fraude de ley y simulacién
resultaba clara en teoria, pero de dificil comprensién en la practica. Amords, Narciso, “La elusién y la evasion tributaria”, en
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, Vol. XV, N° 59, 1965, pp. 609-610". En relacién a la diferencia entre el
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria y la simulacién, en Espafia, CALVO ha sefialado que en el caso de la primera,
nos encontramos frente a un problema de determinacion de la norma aplicable; en la segundo, se trata de un problema de
calificacion de hechos, o mas bien dicho, de determinacion de la existencia o no de un acto tras aquel aparente. Quizas, desde
una vision civil, la simulaciéon puede tener una finalidad licita, pero “esta licitud no puede admitirse en el Derecho Tributario,
donde el engafio no puede quedar amparado por un fin licito, maxime teniendo en cuenta la lesiéon que lo anterior supondra
para el acreedor”. A continuacién, constata que la simulaciéon ha sido dotada de diversas caracteristicas tanto por la jurispru-
dencia contencioso-administrativa como la penal, partiendo de la base que “constituye un vicio de la causa del negocio juridico,
produciéndose la apreciacién del mismo en aquellos negocios con una finalidad exclusivamente de elusién fiscal (desplaza-
mientos patrimoniales puramente artificiales)”. CALVO VERGEZ, Juan, “La simulacién en el derecho tributario: andlisis de la
reciente doctrina del Tribunal Supremo”, en Quincena Fiscal, N° 14, 2011, pp. 108; 111.

92 Garcia Novoa, César, (hota 40), p. 166.



La Ley N° 20.780, modifico completamente el articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta. Asi, el
primer caso de abuso o simulacién expresamente regulado se encuentra en su letra E, N° 1, letra b),
establece que las empresas, entidades o sociedades domiciliadas, residentes, establecidas o consti-
tuidas en Chile, que obtengan rentas pasivas de acuerdo con el articulo 41 G del mismo texto legal,
no podran utilizarlas en forma abusiva para diferir o disminuir la tributaciéon de los impuestos finales
de sus propietarios, socios o0 accionistas. A pesar de que parece regular exclusivamente un supuesto
de abuso de las formas juridicas, a continuacion, la norma se refiere a la determinacion del abuso o
simulacion®.

La norma remite a las reglas del Codigo Tributario la determinacién del abuso o simulacién incluyen-
do, por tanto, la intervencidn del Tribunal Tributario y Aduanero. Sin embargo, en el caso en comento
la sancion no sera obtener la real tributacion de los duefios de las empresas, sino que se aplicara a
tales inversiones la tributacién del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, y agrega “sin per-
juicio de la aplicacién de los impuestos que correspondan a los beneficiarios de las rentas o cantida-
des representativas y las sanciones que procedan”. VERGARA QUEZADA, considera que la norma
contempla un supuesto de doble tributacion, pues aplicaria la que corresponderia a los impuestos
eludidos mas la del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta sobre las inversiones, de forma
tal que la norma busca abiertamente empobrecer al contribuyente privandolo de parte de su capital®*.

La segunda parte de esta disposicion, a diferencia de lo que ocurre con la regulacién contenida en el
Cédigo Tributario, expresamente contempla un delito, que sera sancionado conforme con lo dispuesto
en el primer inciso del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario®®, cuando se determine que los actos,
contratos y operaciones respectivos se han llevado a cabo maliciosamente con la finalidad de evitar,
disminuir o postergar la aplicacion de los impuestos global complementario o adicional.

El segundo supuesto especialmente regulado esta contemplado en el articulo 14, letra E, N° 2, de la
Ley sobre Impuesto a la Renta contiene una presuncion simplemente legal de abuso o simulacién, en
los casos en que no se presente la declaracion jurada anual en que se informe al Sll ciertos antece-
dentes. Quienes deben presentar la declaracion jurada son los contribuyentes o de entidades domici-
liadas, residentes, establecidas o constituidas en el pais, sean o no sujetos del impuesto a la renta,
que tengan o adquieran en un afio calendario cualquiera la calidad de constituyente o settlor, benefi-
ciario, trustee o administrador de un trust creado conforme a disposiciones de derecho extranjero. En
estos supuestos, se aplicara la tributacion que corresponda de acuerdo a la calidad de los intervinien-
tes y la naturaleza juridica de las operaciones.

Llama la atencién el hecho de que la norma presuma una conducta elusiva sin establecer expresa-
mente si se trata de un supuesto de abuso o simulacién, y mas aun que ello dependa de exclusiva-
mente de la no presentacién de una declaracién jurada que tiene por objeto entregar informacion a la

9 A este respecto, VERGARA QUEZADA, es bastante critico en cuanto a la regulacién dada por el legislador. Para él, la distincién
entre rentas activas y pasivas tiene su origen en Estados Unidos, y su fin fue prevenir que las empresas norteamericanas
pudieran disminuir sus ingresos tributables simplemente localizando en una filial constituida fuera de ese pais determinados
bienes productores de rentas de facil movilidad. Estas normas antielusivas presumen que ese tipo de bienes -que producen
rentas pasivas- son situados en el extranjero solamente con la intencién de diferir los impuestos norteamericanos. Asi, la ley
permitié que los ingresos obtenidos por las filiales de una empresa norteamericana en el extranjero puedan ser diferidos, en el
caso de las rentas activas. Ahora bien, dentro de un mismo pais estas reglas no se aplican, pues el que paga el interés, el
dividendo o la regalia esta situado en la misma jurisdiccién que quien las recibe, por lo que no hay dafio posible al interés fiscal
en vista que la propia ley regula la tributacion de esos ingresos. Por ello, la disposicion chilena en comento, a su juicio,
careceria completamente de sentido al no existir norma alguna gue obligue a los duefios de las empresas a gastar mas de lo
que pueden o de lo que quieren e iria en contra del acuerdo alcanzado durante la tramitacion de la ley en orden a establecer
dos sistemas de tributacion: uno de renta atribuida y otro, un sistema semi-integrado. En virtud de lo anterior, se cuestiona si el
proyecto intenta, por esa via, alterar las reglas normales de tributacion, afectando seriamente la libertad contractual, para forzar
a los duefios de las empresas a retirar dinero que no necesitan. VERGARA QUEZADA, Gonzalo, “Un sistema tributario coherente”,
en La Semana Juridica, N° 112, del 18 al 22 de agosto de 2014, p. 3.

* VERGARA QUEZADA, Gonzalo, (nota 28), p. 171.
% El inciso 1° del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario contempla el siguiente ilicito penal tributario:

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



Administracion. Si lo que se ha manifestado es que con estas normas se persigue lograr una mayor
equidad del sistema tributario, no se comprende como se hace realidad tal declaraciéon en este su-
puesto. Lo anterior no es menor, teniendo presente que la regla general en estos casos es que el Sll
deba probar el abuso o simulacién, y en este supuesto la infracciéon a una obligacién formal de carac-
ter secundario, altera esa regla probatoria. Por lo demas, y en el improbable caso que llegase a apli-
car esta presuncion y, consecuencialmente, se declarase la conducta abusiva o simulada por falta de
prueba del contribuyente, ¢ qué incidencia tendria ello respecto de la infraccién del articulo 100 bis del
Cédigo Tributario?

2.2.9. El procedimiento para la determinacion de la existencia de abuso o simulacion

En relacion con el procedimiento para determinar si se esta en presencia de abuso o simulacion, de-
be sefialarse que durante la tramitacion de la Ley N° 20.780, el mismo sufrid un cambio que se puede
calificar a nuestro juicio como trascendental, toda vez en que en la redaccion original esta declaracion
la efectuaba el propio Sl y en la norma finalmente aprobada ello es competencia del Tribunal Tributa-
rio y Aduanero.

En efecto, el proyecto original fue ampliamente resistido por el mundo académico, por los empresa-
rios y por los asesores tributarios, llegandose a calificar al mismo de “rabiosa reforma stalinista”, pues
se estimé que sus redactores consideraban que todos los empresarios del pais eran “contumaces
evasores” tributarios y porque otorgaba al Sl facultades “absolutamente exorbitantes, que le permit-
fan pasar por sobre contratos validamente celebrados por las partes, declarando por si y ante si pre-
suntos actos como simulados o directamente en abuso del Derecho”®.

Dos fueron los procedimientos propuestos durante la tramitaciéon del proyecto hasta llegar a la norma
definitiva:

— Conforme la redaccion original del proyecto de ley enviado al Congreso con fecha 1 de abril de
2014, por la Presidenta de la Republica, el abuso o simulacion seria declarado directamente por
el Sll, en la liquidacién, giro o resolucién respectiva notificada al contribuyente, previa autoriza-
cion del Director Regional, del Director de Grandes Contribuyentes o del Subdirector de Fiscaliza-
cion. Se especificaba que tal calificacion solo produciria efectos tributarios y que la misma no
seria reclamable, sin perjuicio de la posibilidad de interponer un reclamo tributario en contra de la
liquidacion, resolucién o giro emitido producto de dicha autorizacion.

Dicha autorizacién era otorgada por las autoridades mencionadas —con caracter previo a la emi-
sion del acto—, a requerimiento de la unidad de su dependencia que estuviera conociendo los an-
tecedentes o efectuando la fiscalizacion respectiva. Para emitir la autorizacién, la autoridad
competente debia contar con un previo informe del Departamento Juridico o de la Subdireccion
Juridica, segtn correspondiera®’. El SIl mediante resolucién debia determinar la forma de aplicar
esta disposicién. Una vez que se contaba con la autorizacion, el Sl determinaria los impuestos
que correspondieran conforme a los antecedentes que dispusiese, aplicando ademas los inter-
eses penales y multas respectivas.

Como puede apreciarse, no se contemplaba la intervencion del contribuyente ni su notificacion, lo
gue era particularmente grave, debido a que no necesariamente la declaracion de abuso o simu-
lacién podia ser consecuencia de un proceso de fiscalizacion en curso, sino que era perfectamen-
te posible que se originara en alguna peticién formulada por el contribuyente a la autoridad en la
cuglg acompafiara antecedentes. Por ello, se estimé que la norma que vulneraba el debido proce-
S0

% GARcCiA ESCOBAR, Jaime; ALVAREZ MAYA, Carolina, “Anélisis de algunos aspectos de una rabiosa reforma stalinista: la clausu-
la general antielusiva y la sancién que supone el articulo 100 bis del Cédigo Tributario”, en Revista Actualidad Juridica, Univer-
sidad del Desarrollo, N° 30, 2014, p. 50.

" Se establecia un plazo para emitir la autorizacién de dos meses, ampliables fundadamente hasta por un mes, contados
desde la recepcion de la solicitud y el expediente completo por la autoridad competente. Si el plazo transcurria sin que ésta se
emitiera, operaba el silencio administrativo negativo. Desde la citada recepcion y hasta el otorgamiento de la autorizacion o
hasta que transcurriera el plazo con que contaba para hacerlo, la prescripcion de la actuacion fiscalizadora se suspendia.

% En este sentido, BLANCHE REYES, Christian, (nota 25), p. 10.



— Luego, con fecha 14 de abril de 2014, la Presidenta de la Republica envié una indicacion al Con-
greso en la que, entre otras materias especificaba que la declaracion del abuso o simulacion seria
efectuada por el Director del SllI, ahora “previo informe favorable de los Subdirectores Juridico,
Normativo y de Fiscalizacién”, en reemplazo de la autorizaciéon originalmente contemplada. Este
informe debia ser emitido de consuno por los tres Subdirectores, a requerimiento de la Unidad del
Sl que estuviera conociendo los antecedentes o efectuando la fiscalizacion respectiva®.

Expresamente se dejaba establecido que el contribuyente siempre tendria derecho a reclamar de
la liquidacion, giro o resolucién que se hubiere practicado o dictado en virtud de la declaracién
administrativa que constatase la existencia de abuso o simulacién; asimismo, la citada indicacion
agregaba un inciso 7° nuevo al articulo 4° quinquies del Cdadigo Tributario, que manifestaba que
en todos los casos que se determinase la existencia de abuso o simulacion, sus fundamentos de
hecho y de derecho deberian constar expresamente en la resolucion del Director, acompafiada
del informe favorable de los tres Subdirectores antes indicados, quedando de ello constancia en
la respectiva liquidacion, giro o resolucién. Se elimina la mencién a que el procedimiento seria de-
terminado por resolucién del Sll.

Sin perjuicio de los avances en cuanto a la fundamentacion del acto y la constancia expresa de la
posibilidad de reclamar del acto de la Administraciéon en que se declarara el abuso o simulacion, lo
cierto es que la norma continuaba sin considerar la intervencion del contribuyente en el proceso, me-
nos aun la posibilidad de que pudiera aportar antecedentes.

Por ello, se presentaron indicaciones en el segundo tramite legislativo, ante el Senado, que termina-
ron por configurar el procedimiento de abuso o simulacién como finalmente fue aprobado por el Con-
greso Nacional. El andlisis lo dividiremos en dos partes, ya que la norma contempla dos etapas: una
previa a la intervencién judicial, de caracter administrativo y una propiamente judicial.

2.2.10. El procedimiento administrativo

El procedimiento que debe seguir el Sl para requerir al tribunal la declaracion de abuso o simulacién
se encuentra regulado en el articulo 4° quinquies del Cddigo Tributario y es complementado por la
Circular N° 65, de 2015.

Como se ha sefalado precedentemente, la gran innovaciéon de la norma chilena en comparaciéon con
la legislacion espafiola que le sirve de antecedente, es la exigencia de que el Director deba solicitar al
Tribunal Tributario y Aduanero competente la declaracion de abuso o simulacion, de conformidad con
el inciso 1° de la citada disposicion, en los casos en que la diferencia de impuestos determinada pro-
visoriamente por el Sll al contribuyente exceda las 250 UTM a la fecha de presentacién del requeri-
miento.

La norma en comento establece un procedimiento administrativo previo a la solicitud del Director de
declaracion judicial de abuso o simulacion, en el que se exige que se cite al contribuyentemo. Se trata
de un supuesto de citacion obligatoria, por lo que su omisién genera un vicio en el procedimiento ad-
ministrativo. El contribuyente puede contestar la citacion, o bien, dejar transcurrir integramente el
término legal para evacuar la contestacion, sin hacer nada. La actitud del contribuyente resulta fun-
damental, pues determina el momento desde el cual se inicia el cémputo del plazo de nueve meses
con que cuenta el Director para solicitar la intervencién del tribunal. Excepcionalmente, si el plazo de
prescripcién de la accioén fiscalizadora que resta es inferior a nueve meses, el lapso antes indicado
sera el término que reste de prescripcion®. En efecto, de conformidad con el inciso 4° del articulo 4°

% Se mantenia el plazo para emitir dicho informe, la consecuencia de no expedirlo en el término establecido legalmente, asi
como el efecto suspensivo que tenia la peticion de informe en la prescripcion de la accion fiscalizadora.

100 F] cédigo Tributario no definié qué debe entenderse por citacién. El SlI en la Circular N° 59, de 2000, sefialé que “es un
medio de fiscalizacién que contiene los elementos necesarios para que el contribuyente tome un adecuado conocimiento de los
fundamentos de hecho y de derecho que sustentan las diferencias de impuestos no prescritas que pudieran adeudarse. Sin
embargo, este tramite no es obligatorio en todos los casos de auditoria”, pues solo es imperativo citar al contribuyente en los
casos en que la ley expresamente lo exige. En el supuesto en comento citar es obligatorio para el ente fiscalizador.

101 £l inciso 3° del articulo 59 del Cddigo Tributario expresamente sefiala que los plazos de duracién de la fiscalizacion en él
contenidos no se aplicaran a los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater y 4° quinquies del Cédigo Tributario, que regulan la norma



quinquies del Cédigo Tributario, si el contribuyente contesta la citacién, el plazo antes indicado co-
menzard a correr desde que se evacuUa la contestacion; en cambio, si nada dice, el término iniciara
desde la respectiva citacion. La inactividad del Director genera una consecuencia positiva para el
contribuyente, pues si una vez citado éste transcurre integramente el plazo de nueve meses, o el
inferior, segun corresponda, sin que solicite la intervencién del tribunal, “el Director no podra solicitar
la declaracion de abuso o simulacion respecto del caso por el que se cité al contribuyente o asesor”.
Del tenor de la norma transcrita se desprende que el plazo al que se ha hecho referencia es de carac-
ter fatal.

A este respecto, el Sll ha instruido mediante la Circular N° 65, de 2015, que cuando una Direccion
Regional o en la Direccién de Grandes Contribuyentes tome conocimiento de la existencia de “indi-
cios de la ejecucién de actos o negocios juridicos o de un conjunto de ellos, que tengan por objeto
eludir los hechos imponibles establecidos en la ley por parte de un contribuyente o un grupo de con-
tribuyentes, debera plantearse dicha situacién ante el area especializada de la Direccion Nacional a
través de un informe emanado del Director Regional respectivo o del Director de Grandes Contribu-
yentes”, el que debera contener ciertos datos que la instruccién especifica. Asi se inicia el procedi-
miento especial de fiscalizacion para la determinacién de abuso o simulacion, una vez que se elabora
el informe dirigido al area competente de la Direccién Nacional.

La instruccion solicita a la Unidad operativa que detecte estos indicios que ponga especial atencion a
que: a) no se esta en presencia de una economia de opcidn; b) que se configuran los elementos exi-
gidos por la ley para estar en presencia de abuso o simulacién; c) verifique que la accién fiscalizadora
no se encuentra prescrita; d) confirme que se cuenta con antecedentes suficientes para su acredita-
cion'®? y e) verifique que no exista un pronunciamiento del Sll que califique como no elusivas las ac-
tuaciones del contribuyente, segun lo dispuesto en el articulo 26 bis del Cadigo Tributario.

La Circular en comento contempla la intervencion de un Comité de Anti Elusion, el que no esta con-
templado en la ley y que sera creado mediante resolucion'®, el gue recibira los informes de las Uni-
dades operativas y decidiria entre las siguientes alternativas: a) citar al contribuyente; b) realizar una
fiscalizacion conforme con las reglas generales; ¢) iniciar un proceso de recopilacion de anteceden-
tes'™, o d) el archivo de los antecedentes. Considerando la centralizacién del proceso a nivel de la
Direccion Nacional, es que puede aventurarse que la intencién del SlI es utilizar este mecanismo con

general antielusion, afirmacion que es reiterada por el inciso 3° del articulo 4° quinquies del Codigo Tributario. Al respecto, el
SlI ha instruido en la Circular N° 65, de 2015, que en aquellos casos en que el procedimiento de fiscalizacion se haya iniciado
al amparo del articulo 59 del Cédigo Tributario, “el mismo debera reconducirse dentro del procedimiento administrativo de
calificacion de actos o negocios como elusivos”.

192 gj tal situacién no tiene lugar, a nivel regional o de la Direccién de Grandes Contribuyentes se deberan implementar las
acciones concretas tendientes a recabar mas antecedentes.

103 A la fecha de elaboracion de presente trabajo tal resolucién no ha sido dictada, por lo que sera interesante ver la conforma-
cién del mismo. Hasta que no se dicte la citada instruccion la norma general antielusion no estara operativa, pues su interven-
cién es vital dentro del procedimiento administrativo reglado por la Circular N° 65, de 2015. Con todo, se hace presente que en
el proyecto de la Ley N° 20.899, contemplaba la inclusion de un articulo 4° sexies, nuevo, en el Codigo Tributario, mediante el
cual se creaba legalmente un Comité Consultivo, integrado por los Subdirectores Juridico, Normativo y de Fiscalizacion, cuyas
opiniones se adoptarian por mayoria absoluta de sus integrantes, que tendria por objeto asesorar al Director tanto en la deci-
sion de requerir al Tribunal Tributario y Aduanero competente la declaracion de abuso o simulacién, asi como en materias
generales relacionadas con la interpretacion, fiscalizacién y aplicacion de tales disposiciones legales, su difusion, capacitacion
y el desarrollo de medidas para el fortalecimiento del cumplimiento tributario voluntario. Las opiniones de este érgano consulti-
Vo no eran vinculantes para el Director. Durante el Primer Tramite Constitucional del proyecto de ley, ante la Camara de Dipu-
tados, hubo quienes consideraron innecesaria su inclusion, incluso el abogado Alfredo UGARTE expres6 que generaba un doble
control: uno administrativo y otro judicial, que haria impracticable la norma, pues a diferencia del sistema espafiol, en Chile se
contemplaba la intervencion previa de un tribunal. De otra parte, el Director del Sll, Sr. Fernando BARRAZA, explic6 que se
trataba mas bien de una institucion que el propio Sl regulé mediante la Circular N° 65, de 2015. En definitiva, el oficio remisor
enviado al Segundo Tramite Constitucional, no contemplaba la inclusién de este nuevo articulo 4° sexies en el Cédigo Tributa-
rio, pues no fue aprobado en la Camara de Diputados. Durante el Segundo Tramite Constitucional, el Senador Sr. Juan Antonio
CoLOMA presentd una indicacion para incluir esta regulacion, con ciertas modificaciones, la que fue declarada inadmisible por
el Presidente de la Comision, por tratarse de materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica. Historia de la Ley
N° 20.899. [en linea. Consulta 12 de febrero de 2016]. Disponible en http://www.bcn.cl/historiadela ley/nc/historia-de-la-
ley/4829/.

194 Tras |a reforma a la justicia penal en el afio 2003, el Gnico érgano que puede realizar una investigacion tendiente a acreditar
la existencia de un hecho punible es el Ministerio Pablico. Por ello, la actividad desarrollada por el SlI en el marco de los delitos
tributarios se denomina “recopilacién de antecedentes” y se encuentra regulada en la Circular N° 8, de 2010.
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caracter excepcional, tal como se sefialara durante la tramitacion de la Ley N° 20.780, en el parla-
mento y como posteriormente declarara el ente fiscalizador en la Circular N° 65, de 2015.

La inclusién de este Comité, recuerda el establecimiento de la Comision consultiva regulada en el
articulo 159 de la LGT, la que con caracter previo, debe emitir un informe favorable y vinculante acer-
ca de la posibilidad de declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. En el caso espafiol,
sin embargo, pareciera ser mas relevante su inclusion, pues es la propia administracion la que deter-
mina la aplicacién del articulo 15 de la LGT, restandole al contribuyente reclamar judicialmente del
acto de determinacién de la diferencia impositiva, y tras la modificacion de la Ley N° 34/2015, de 21
de septiembre, tiene incidencia 1para la verificacion de la sancién administrativa contemplada en el
nuevo articulo 206 bis de la LGT'®.

Si se decide citar al contribuyente y éste no da respuesta a la citacion o su respuesta no es satisfacto-
ria'®, el Comité remitira los antecedentes necesarios al Departamento Juridico de la Direccion Re-
gional, la que elaboraré el requerimiento del Director, que debera ser remitido a la Direccién Nacional.
El Comité decidira en definitiva la presentacion o no del requerimiento al Tribunal Tributario y Aduane-
ro. Si se decide presentar, el Director firmara el requerimiento y se remitird a la Direccion Regional
respectiva, poniendo fin a este procedimiento administrativo especial de fiscalizacion para la determi-
nacién de elusion tributaria por abuso o simulacion.

En virtud de lo anterior, a nuestro juicio el requerimiento del Director tiene la naturaleza juridica de
acto administrativo terminal para todos los efectos legales, pues pone fin al procedimiento administra-
tivo y contiene la decision de la Administracién que, en este caso, consiste en solicitar judicialmente la
declaracion de abuso o simulacién.

2.2.11. El procedimiento judicial

El procedimiento judicial esta regulado en el articulo 160 bis del Cédigo Tributario, y resulta aplicable
tanto para la declaracién de abuso o simulacién, como para determinar la aplicacion de la multa esta-
blecida en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario. Por expresa disposicion del inciso final del articulo
160 bis del Codigo Tributario en lo no regulado expresamente en esta disposicion, rigen con caracter
supletorio las normas del procedimiento general de reclamaciones (articulos 123 y siguientes del
Codigo Tributario)™’.

El requerimiento debe presentarse ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, que segun lo
dispuesto en el nuevo articulo 119 del Codigo Tributario, corresponde a aquel “en cuyo territorio juris-
diccional tenga su domicilio el contribuyente. Tratandose de contribuyentes personas juridicas se
entendera que el domicilio de éstas corresponde al de la matriz”. La solicitud presentada por el Direc-
tor debera ser fundada, “acompafando los antecedentes de hecho y de derecho en que se sustenta 'y

105 Esta compuesta por representantes del érgano competente para contestar consultas escritas y de la Administracion tributa-

ria actuante y desde la notificacion al interesado de la remisién del expediente de conflicto en la aplicacion de la norma tributa-
ria a la Comision consultiva, se suspende el plazo de prescripcion, de conformidad con el articulo 150.3 letra d) de la LGT. En
Reino Unido, por su parte, la regulacion del procedimiento administrativo de la norma general antielusién contempla la necesa-
ria consulta por parte de la Administracion tributaria al GAAR Advisory Panel, que es un panel de expertos independientes,
para que se pronuncie acerca de la admisibilidad de la utilizacién de la norma general antiabuso, lo que constituye una garantia
para el contribuyente. Un subcomité integrado por tres miembros emitira un informe con su opinion, la que si bien preceptiva no
es vinculante, de forma tal que es posible hacer uso de la norma general antiabuso en contra del dictamen de este panel, pero
se debera fundamentar debidamente por qué se aleja de lo sefialado en el dictamen de los citados expertos. No obstante lo
anterior, el érgano jurisdiccional que conozca del asunto debera tener en cuenta las opiniones vertidas por el GAAR Advisory
Panel, lo que le otorga a éste un gran peso en el funcionamiento de la norma general antiabuso. MARTIN LOPEZ, Jorge, (nota
44), pp. 108-109.

1% Bjen puede ocurrir que el contribuyente dé respuesta satisfactoria, se allane a pagar el monto de los impuestos eludidos,
caso en el cual el procedimiento terminard mediante acta de conciliacion, declaracion rectificatoria y/o giro, segin corresponda.

97 | a regulacién del procedimiento general de reclamaciones en el articulo 148 del Cédigo Tributario indica que en aquellas
materias no reguladas expresamente “se aplicaran, en cuanto fueren compatibles con la naturaleza de las reclamaciones, las
normas establecidas en el Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil”, las que, por tanto, también resultan aplicables al
procedimiento del articulo 160 bis del Cédigo Tributario.



que permitan la determinacién de los impuestos, intereses penales y multas a que dé lugar la decla-
racion judicial a que se refiere este articulo”'%.

La ley expresamente contempla que la liquidacién, giro o resolucion que se emita por el Sll una vez
declarada la existencia de abuso o simulacién no es reclamable, de forma tal que el legislador regulé
en detalle el procedimiento judicial de declaracién de abuso o simulacion, pues es ahi donde se dara
toda la discusién de fondo, contemplandose la posibilidad acceder a la segunda instancia via recurso
de alp())glacién y posteriormente a la Corte Suprema mediante la interposicion de un recurso de casa-
cion™".

En razén de la extensiéon en el tiempo que pueden tener estos procesos es que se contemplo la sus-
pension de la prescripcién de la accion fiscalizadora en el inciso 5° del articulo 4° quinquies del Codi-
go del ramo, “hasta la resolucion que la resuelva’. No se especifica si es desde la dictacion de la
resolucion o desde su notificacion, pero debiera entenderse que se trata de la notificacion de la mis-
ma. El Sl en la Circular N° 65, de 2015, entiende que solo podra cumplir con lo ordenado en la sen-
tencia una vez que ésta se encuentre firme y ejecutoriada, pues instruye que “[e]n el caso que se
acoja la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y encontrandose firme y ejecutoriado el fallo
segun lo dispuesto en el articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil, se requerira al tribunal copia
autorizada de la sentencia definitiva y de la certificacién de ejecutoria emitida por el Secretario del
tribunal, o del decreto de “cumplase”, segun corresponda, como asi también la devolucién de los an-
tecedentes acompafiados por parte del Servicio en el desarrollo del procedimiento judicial, para efec-
tos que se proceda a cumplir con el fallo en los términos del inciso sexto del articulo 160 bis del
Cédigo Tributario”™*°.

Cuando analizamos la regulacion legal y la instruccién del Sll acerca del procedimiento administrativo
gue termina con la emision del requerimiento del Director, no hicimos ninguna mencion a la interven-
cion del presunto responsable de la conducta sancionada en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario.
Sin embargo, las normas relativas a la regulacién del procedimiento judicial si se refieren a éste. El
procedimiento es comun tanto para la aplicacion de la norma general antielusion como para la deter-
minacion de la multa, toda vez que el inciso 2° del articulo 160 bis del Cédigo Tributario dispone “[d]e
la solicitud del Servicio se conferira traslado al contribuyente y a los posibles responsables del disefio
o planificacién de los actos, contratos o negocios susceptibles de constituir abuso o simulacién”. De
ser asi, seria perfectamente posible que la omisién de la naotificacion del asesor, generara una nulidad
procesal por falta del debido emplazamiento.

1% Ahora bien, la norma no aclara el momento desde el cual debe entenderse gue se devengan los intereses y multas. Para

GONZALEZ es necesario aclarar este punto, pues implica decidir si la norma general antielusiva tendra “efectos desde que se
declare la existencia del abuso o la simulacién o, por el contrario, desde el momento en que se realiz6 el negocio abusivo o
simulado”. GONZALEz ORRICO, Jaime Andrés, (nota 41), p. 106. No existe una postura al respecto en el Derecho nacional, ni el
Sll ha manifestado la forma en que procedera. Por ello el autor cita a GARCIA NOVOA, quien analizando el conflicto en la aplica-
cién de la norma tributaria, examina la procedencia de los intereses de demora —sin referirse a la multa, que también procede
en el caso chileno, al excluir en su andlisis acerca de las condiciones para una clausula general antielusiva, cualquier conse-
cuencia punitiva respecto de las operaciones a las cuales se aplica la clausula-, quien duda acerca de su procedencia, y sefiala
gue solo tendria aplicacion desde la declaracion de la clausula abusiva y no desde la realizacion del negocio que dio origen a
esta aplicacion. GARCIA NOVOA, César, (nota 40), pp. 304-305.

109 £ efecto, se contempla la posibilidad de interponer recurso de apelacién dentro del plazo de quince dias contados desde la
notificacion respectiva de la sentencia definitiva de primera instancia, que al Sll ser4 via correo electrénico y para el contribu-
yente a través de carta certificada, por aplicacion de las reglas del procedimiento general de reclamaciones. La apelacion se
concede en ambos efectos (devolutivo, que es el esencial y suspensivo) y se tramita en cuenta, esto es, sin alegatos, a menos
que alguna de las partes en el plazo de cinco dias desde el ingreso en la Secretaria de la Corte respectiva lo solicite. Respecto
de la casacion, solo se sefiala que procede tanto en la forma como en el fondo, por lo que su tramitacién sigue las reglas gene-
rales.

1% No obstante lo anterior, la citada instruccién comete un error al indicar cuando vuelve a correr la prescripcion de la accion
fiscalizadora, pues en un primer momento transcribe la disposicion legal expresando que la prescripcion estara suspendida “en
el tiempo que medie entre la fecha de presentacién de la solicitud de declaracion de abuso o simulacién, hasta la notificacion
de la resolucién que lo resuelva”, pero a continuacion, al explicar cuando ello ocurre manifiesta que “[d]e esta forma, la suspen-
sion opera desde la presentacién de la solicitud de abuso o simulacion, hasta que se notifica la sentencia de primera instancia
que acoge o rechaza la solicitud respectiva”. El problema del error en el que incurre la Circular en comento radica en que el
juicio puede continuar en segunda instancia y llegar, en definitiva, hasta la Corte Suprema, fases judiciales en las cuales,
segun lo expresado por el propio SlI, la prescripcion volvié a correr y, de seguirse esta tesis, llegar a la conclusion de que
terminado el juicio con una sentencia favorable para el ente fiscalizador, se encontrase “prescrita” la accion fiscalizadora. por
aplicacion de la teoria de los actos propios.



El proceso contempla un plazo de noventa dias para contestar el requerimiento, vencido el cual, se
haya evacuado o no la contestacion, el tribunal citara a una audiencia, que debera fijarse a contar del
séptimo dia y no mas alla del decimoquinto, en la que las partes deberan exponer los puntos plantea-
dos en la solicitud y en la contestacion, en caso de haberla. La verdad es que no se vislumbra la utili-
dad de esta audiencia. Si el contribuyente o el posible responsable aportan nuevos antecedentes, se
concedera un plazo de quince dias al Sll para que emita los descargos pertinentes. Existiendo con-
troversia sobre algun hecho sustancial y pertinente el tribunal abrira un término probatorio por un lap-
so de veinte dias™, y vencido el mismo expresamente se regula un término para formular
observaciones de cinco dias', tras lo cual el tribunal “el tribunal resolvera en un plazo de veinte
dias”.

Es cierto que la intencion del legislador es lograr que el asunto sea resuelto con la mayor celeridad
posible, pero contar con veinte dias para dictar sentencia definitiva, a nuestro juicio, es un lapso breve
y dificil de cumplir por los tribunales debido a la complejidad de las materias, especialmente en el
caso del 4° Tribunal Tributario y Aduanero de Santiago, que concentra la mayor cantidad de volumen
de causas del pais y que tiene ya tiene un considerable retraso en la dictacién de las sentencias defi-
nitivas de primera instancia, sin respetar el plazo de sesenta dias establecido por el legislador en
otros procedimientos. De todas formas, es preciso anotar que no es plazo obligatorio para los tribuna-
les y que a lo sumo puede generar una baja calificacién para el juez.

En esos veinte dias el tribunal debe ponderar la prueba de acuerdo con la sana critica™*® y “debera
fundar su decision teniendo en consideracion la naturaleza econdmica de los hechos imponibles con-
forme a lo dispuesto en el articulo 4° bis”. La doctrina nacional no ha formulado mayores comentarios
respecto a esta expresion contenida en la parte final del inciso 4° del articulo 160 bis del Codigo Tri-
butario, pero perfectamente se podria sostener que el legislador expresamente establece la interpre-
tacion economica en la norma general antielusion, en su concepcion clasica, la que en general ha
sido rechazada por la doctrina nacional e internacional™®. En efecto, en Chile Montecinos constata
gue producto de la clausula general antielusiva adoptada por la ordenanza tributaria alemana de
1919, se dotaba a la autoridad tributaria de la competencia necesaria para hacer frente al fenémeno
de la elusion, norma que “inspir6 a muchas otras que daban preeminencia al resultado econdémico por
sobre las formas juridicas, y que otorgaban a la administracion tributaria amplia competencia para
inmiscuirse en las motivaciones de los particulares, y recalificar los contratos celebrados por éstos.
Su aplicacién a la realidad, empero, no estuvo exenta de reproches, y abundaron las denuncias de

11 a ley establece que la resolucidn que recibe la causa a prueba solo es susceptible de recurso de reposicién dentro del

plazo de cinco dias, innovando en este punto, pues en el procedimiento general de reclamaciones se contempla ademas la
deduccion del recurso de apelacién con caracter subsidiario. Nada se dice respecto a qué ocurre cuando no se recibe la causa
a prueba y se dicta derechamente la resoluciéon que cita a las partes a oir sentencia. El SlI, en la Circular N° 65, de 2015, ha
interpretado que en estos casos el ente fiscalizador debera reponer deduciendo apelacién en subsidio. Luego, en cuanto a la
etapa de prueba, en lo que se refiere a la forma de presentarla, las limitaciones a la misma y la ampliacién del término probato-
rio, asi como la posibilidad de que la Administracion tributaria solicite la inadmisibilidad probatoria de antecedentes aportados
por el contribuyente, a nuestro juicio se regiran por la norma contenida en el articulo 132 del Cédigo Tributario, establecida en
el procedimiento general de reclamaciones aplicable supletoriamente. Ahora bien, sin pretender abordar en profundidad las
diversas aristas que se pueden generar a propoésito de la inadmisibilidad probatoria, si se estima conveniente resaltar un as-
pecto: tanto la regulacion del Cédigo Tributario como las instrucciones del Sll omiten establecer un procedimiento administrati-
vo para la determinacién de la infraccion contemplada en el articulo 100 bis del mismo cuerpo legal. De esta forma, resulta
discutible que se pueda aplicar la inadmisibilidad probatoria a algiin antecedente que pudiera presentar el presunto responsa-
ble, incluso si éste fue requerido en el procedimiento al contribuyente y no lo presento, pues se trata de dos procesos distintos.
Por lo demas, cuando se persigue la aplicacion de una multa se esta haciendo uso del ius puniendi del Estado, por lo que mal
podria utilizarse una norma dada en el contexto de una auditoria tributaria. Prueba de ello es que ni en el procedimiento gene-
ral para la aplicacion de sanciones establecido en el articulo 161 del Cédigo Tributario ni el procedimiento especial para la
aplicacion de ciertas multas del articulo 165 del mismo contemplan una norma similar que limite la aportacion de pruebas. Y si
bien podria sefialarse que en este punto hay remisiones normativas a la regulacion del procedimiento general de reclamacio-
nes, debe recordarse que la remision es hecha con la limitacién consistente en que “naturaleza de la tramitacion lo permita”.

12| o que constituye una innovacion respecto de la regulacion del procedimiento general de reclamaciones, donde tal lapso no
se contempla expresamente.

13 pe conformidad con el articulo 132 inciso 14 del Cédigo Tributario, apreciar la prueba conforme con las reglas de la sana
critica implica que el tribunal debera expresar en la sentencia las razones juridicas y las simplemente légicas, cientificas, técni-
cas o de experiencia en virtud de las cuales les asigna valor o las desestima. En general, tomara en especial consideracion la
multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice, de manera
que el examen conduzca légicamente a la conclusién que convence al sentenciador.
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abusos cometidos por exceso de celo fiscal”''*. En este caso, la facultad para apreciar el contenido

econdémico de la operacion se le entrega a los tribunales, por lo que serd interesante analizar la forma
en que interpretaran la disposicion.

Luego, si se establece la existencia de abuso o simulacién, esta declaracion solo tiene efectos tributa-
rios. De conformidad con el inciso final del articulo 4° quinquies del Codigo Tributario, el Tribunal Tri-
butario y Aduanero “debera asi declararlo en la resolucién que dicte al efecto, dejando constancia de
los actos juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho en que funda
dicha calificacion, determinando en la misma resolucion el monto del impuesto que resulte adeudado,
con los respectivos reajustes, intereses penales y multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacién,
giro o resolucién que corresponda. Lo anterior es sin perjuicio de los recursos que, de acuerdo al
articulo 160 bis, puedan deducir el Servicio, el contribuyente o quien resulte sancionado con las mul-
tas que pudieren aplicarse”.

Una vez que la sentencia que declara la existencia de abuso o simulacién se encuentre firme o ejecu-
toriada el inciso 6° del articulo 4° quinquies establece que la liquidacién, giro, resoluciéon o multa que
se emitan en cumplimiento de lo resuelto “no seran susceptible de recurso alguno. Las controversias
que surjan respecto al cumplimiento de la sentencia, seran resueltas en forma incidental por el Tribu-
nal que la dicté"**®

Ahora bien, mas alla de los aspectos analizados, podriamos pensar en un supuesto en el que la plani-
ficacion tributaria haya sido llevada a cabo por el contribuyente y, posteriormente, la misma fuese
objeto de fiscalizacion, sin que se encontrasen irregularidades ni que se siguiese un proceso proce-
dimiento especial de fiscalizacion para la determinacion de la simulacion o abuso. ¢Impediria ello el
hecho de que posteriormente el Sll iniciara un procedimiento especial para determinar precisamente

14 MONTECINOS ARAYA, Jorge, (nota 41), pp. 354-355. Respecto a la interpretacién econémica, YAREZ ha manifestado que ésta

es generalmente desechada en los ordenamientos de paises de tradicion juridica europea-continental. Sin embargo, plantea su
preocupacion por la introducciéon en nuestro sistema de este tipo de interpretacion no a propésito de la fundamentacion del
tribunal, sino a partir de la constatacion de que el ordenamiento espafiol contempla una prohibicion expresa de aplicacién
analdgica en el articulo 14 de la LGT, cuestion que no fue incorporada en la normativa chilena, que exclusivamente introdujo
una norma de recalificacion similar a la contemplada en el articulo 13 de la LGT, lo que a su juicio es inaceptable, pues ambas
normas configuran un binomio inseparable. YANEZ V., Felipe, (nota 57), p. 238. Cabe hacer presente, sin embargo, que la
Circular N° 65, de 2015, expresamente sefiala que los tributos no pueden ser aplicados analégicamente. Para PONT, admitir la
analogia en materia tributaria significaria aplicar un tributo cuando la ley no ha expresado voluntad de gravar determinados
hechos, contratos o negocios juridicos. Asi, las normas que contienen hechos gravados corresponden a presupuestos de
hecho exclusivo, “cerrados a la hipétesis de semejanza por falta de criterios de identificacion comun”. PONT CLEMENTE, Joan
Francesc, (nota 40), p. 41. Por su parte, ROSEMBUJ, siguiendo en este punto a JARACH, GRIZIOTTI y BECKER, estima que el
surgimiento del principio de consideracion econémica se explicaba por la necesidad del Derecho tributario naciente de configu-
rarse como un derecho auténomo y distinto a las otras ramas, que buscaba indagar el sentido econdémico detras de la aparien-
cia externa de los hechos juridicos. El plantea que la intentio juris, esto es, la regulacién de los intereses de las partes, no
puede escindirse en su aplicacion de la intentio facti, esto es, de su funcidn y estructura. Es la interpretacion y la calificacion la
que pone en evidencia la naturaleza real y efectiva de la transaccion o bien su artificialidad. Si se esta en presencia de un acto
artificial, la reaccion del ordenamiento juridico sera el rechazo del mismo por fraude de ley, abuso de derecho o simulacion. A
pesar de que constata que este criterio cae en desuso, sefiala que resultan sugestivas las referencias a la realidad econémica
contenidas en la sentencia Halifax, Cadburry Schweppes y Thin Cap Group, pues quizas lo que se busca es lograr el contraste
con la artificialidad o reclamar alguna explicacién econémica en la practica abusiva que desestime la mera blusqueda de venta-
jas fiscales. RosemBUJ ERUJIMOVICH, Tulio, Minimizacion del impuesto y responsabilidad social corporativa, El Fisco, Barcelona,
2009, pp. 40-44.

15| os actos emitidos en cumplimiento de lo resuelto por el tribunal pueden haber sido dictados fuera del plazo de prescripcién;
el acto pudo haber sido notificado de forma ilegal; el Sl pudo considerar actos, negocios, contratos o impuestos no comprendi-
dos en la resolucion judicial; los actos pueden referirse a periodos tributarios que no fueron objeto de requerimiento o que no
fueron expresamente objeto de consideracion para los efectos de calcular los impuestos debidos; puede discutirse que el acto
no fue dictado por la autoridad competente. En fin, pueden surgir infinidad de controversias a la hora de dictarse el acto admi-
nistrativo ordenado por el tribunal. La ley es clara al sefialar que éstos no son susceptibles de reclamo, razén por la cual exis-
ten dos vias que puede utilizar el contribuyente: puede hacer valer sus alegaciones en la ejecucioén incidental de la sentencia, o
bien, puede solicitar al Director Regional respectivo o al Director de la Direcciéon de Grandes Contribuyentes la anulacion del
mismo a través del procedimiento contemplado en el articulo 6°, letra B, N° 5 del Cédigo Tributario, disposicién que establece
que el Director Regional que establece que es competente para “5°.- Resolver administrativamente todos los asuntos de carac-
ter tributario que se promuevan, incluso corregir de oficio, en cualquier tiempo, los vicios o errores manifiestos en que se haya
incurrido en las liquidaciones o giros de impuestos”, haciendo notar que la disposicién solo contempla las liquidaciones o giros,
sin mencionar a las resoluciones. Respecto de las multas, pudiera resultar aplicable lo dispuesto en el numeral 3° de la misma
disposicion que establece como facultad del Director Regional “3°.- Aplicar, rebajar o condonar las sanciones administrativas
fijas o variables”.



la aplicacion de la norma general antielusion? De otra parte, cabe preguntarse si puede reiniciarse un
proceso de fiscalizacion especial para la aplicacion de la norma antielusiéon cuando en un primer mo-
mento el SlI cité invocando que las operaciones eran constitutivas de simulacién, y con posterioridad
determina que se esta ante una hipétesis de abuso.

La Circular N° 49, de 2010, que regulaba la aplicacién del articulo 59 del Cédigo Tributario, antes de
la modificacion sufrida por la Ley N° 20.780, instruia que transcurridos los plazos que tiene el Sl para
citar, liquidar o girar, cuando la fiscalizaciéon se ha iniciado mediante requerimiento de antecedentes,
no era posible iniciar un nuevo requerimiento respecto del mismo periodo y de los mismos hechos; no
obstante, no existiria impedimento en formular un nuevo requerimiento por el mismo periodo ya revi-
sado y por los mismos impuestos asociados, si la revision que se pretendia efectuar se referia a
hechos distintos a los que fueron objeto del requerimiento anterior. Esta instruccion fue derogada con
la entrada en vigencia de la Circular N° 33, de 2015, a contar del 30 de septiembre de 2015, normati-
va que no contiene un mandato de similares caracteristicas para los funcionarios del Sll, sino que
manifiesta que si en un proceso de fiscalizacion iniciado en virtud de un requerimiento para efectuar
una auditoria de un determinado impuesto, se detectan diferencias por concepto de otro u otros tribu-
tos, no corresponde formular cobros respecto de los mismos en dicho proceso, puesto que de hacer-
se se infringiria el derecho del contribuyente a ser informado al inicio de la fiscalizacion sobre la
naturaleza y materia que sera objeto de la revision, previsto en el N° 3 del articulo 8 bis del Coédigo
Tributario, razén por la cual debera ponerse esta circunstancia en conocimiento del jefe directo, quien
ha de tomar las providencias necesarias para comunicar el hecho a la autoridad que deba fiscalizar-
las, si ésta es distinta de la unidad revisora actual, o, si fuere la misma, de la jefatura a quien competa
disponer la practica de un nuevo requerimiento o actuacion de fiscalizacién. Siempre que se disponga
una nueva fiscalizacién, deberé explicitarse al contribuyente tal circunstancia, a fin de que exista la
adecuada consistencia con lo dispuesto en el N° 3 del articulo 8 bis del Codigo Tributario™®,

3. LA INFRACCION ADMINISTRATIVA DEL ARTICULO 100 BIS DEL CODIGO
TRIBUTARIO

Quisiéramos terminar el examen de la norma general antielusién chilena con el analisis de la norma
del articulo 100 bis del Codigo Tributario, que establece una sancién para quien haya disefiado o
planificado actos, contratos o negocios respecto de los cuales se haya declarado judicialmente que
existe abuso o simulacion.

A este respecto, el legislador chileno ha entendido que no es suficiente perseguir la real tributacion de
las operaciones o actividades llevadas a cabo por el contribuyente mediante el establecimiento de
una norma general antielusion, sino que es necesario sancionar a la persona que hizo posible que
hubiera elusién en los términos del articulo 4° bis del Cédigo Tributario.

18 En Espafia, estimamos interesante destacar una sentencia del Tribunal Superior de Justicia que manifesté la no considera-

cién del fraude de ley en los ejercicios previamente comprobados en los que se habia realizado la operacién, imposibilitaba
legalmente a la Administracién tributaria para declarar ese fraude al analizar la proyeccién de los efectos econdémicos de esa
operacion sobre otros ejercicios posteriores. Una critica a dicha sentencia manifiesta que con ello se vulnera el principio de
confianza legitima y que si bien la seguridad juridica puede verse afectada cuando se declarar conforme la actuacion del con-
tribuyente y luego se revisa la operacion inicial, pretendiendo que sea calificada como fraudulenta (el simil a nuestro abuso en
la forma juridica), lo cierto es que aqui la gran pregunta es si la seguridad juridica debe primar por sobre el principio de legali-
dad. HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Juan Manuel, (nota 29), p. 116. Un analisis méas detallado realiza PALAO,
quien se encuentra en total desacuerdo con el criterio sentado por el Tribunal Superior de Justicia. Plantea que en este caso,
en las inspecciones iniciales, la Administracion tributaria no realizé ninguna comprobacion acerca del fraude de ley, guardando
silencio, por lo que mal podria considerarse que tal actitud constituye un acto propio. Por lo demaés, estima que tampoco puede
configurarse la doctrina del acto propio al afirmar que el ente fiscal contaba en las primeras inspecciones con todos los antece-
dentes que le hubieran permitido determinar que se esta ante un supuesto de fraude de ley. A su juicio, el meollo del fraude de
ley es precisamente el hecho de que las operaciones a primera vista y aisladamente contempladas parezcan como perfecta-
mente licitas y productora de sus efectos, pero que luego se advierta su caracter elusivo tras un examen mas detenido desde
esta perspectiva. PALAO TABOADA, Carlos, “Doctrina de los actos propios, comprobacion de ejercicios anteriores y fraude de ley.
(Comentario a la STS de 4 de noviembre de 2013, rec. nim. 28/2010)", en Revista de Contabilidad y Tributacion. Comentarios
y Casos Practicos, N° 376, 2014, pp. 38-41.



3.1. Lafiguradel articulo 100 bis del Cédigo Tributario y su fundamento

La Ley N° 20.780, introduce un articulo 100 bis, nuevo, en el Cédigo Tributario, que sanciona a “la
persona natural o juridica respecto de quien se acredite haber disefiado o planificado los actos, con-
tratos 0 negocios constitutivos de abuso o simulacién, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4°
guater, 4° quinquies y 160 bis de este Cédigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de todos
los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar dichas conductas inde-
bidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha multa no podra superar las 100 unida-
des tributarias anuales*"’.

Durante la tramitacién del proyecto de ley, el entonces Ministro de Hacienda, Sefior Alberto ARENAS,
manifesté que esta disposicion iba en la linea de la norma general que busca atacar la elusion v,
ademas, como también lo hacen otros paises, pretende sancionar a los asesores de la planificacion
elusiva™®. A juicio de GARCIA ESCOBAR y ALVAREZ, el objetivo de esta norma es desincentivar las pla-
nificaciones tributarias, cuando puedan representar consejos susceptibles de ser calificados de abu-
S0, pero consideran que la misma “peca de ingenuidad”, porque lo que ocurrira sera que los asesores
consignaran una clausula liberatoria de responsabilidad, previendo que cualquier acto puede ser cali-
ficado por el SIl como elusivo. Por lo demas, estiman que en Latinoamérica no hay otro pais con una

disposicion similar, siendo lo mas parecido una propuesta mexicana que no llegé a ser ley vigente™°.

3.2. Naturaleza juridica de la sancion

La norma se encuentra ubicada en el Libro Il del Cédigo Tributario, “De los apremios y de las infrac-
ciones y sanciones”, en el Titulo Il “De las infracciones y sanciones”. En este Ultimo se regulan figuras
que corresponden a infracciones administrativas e ilicitos penales tributarios, dejando sentado desde
ya que no todo ilicito tributario regulado en este titulo corresponde a supuestos de evasion o elusion
tributaria.

Hay quienes han elevado la voz protestando en contra de esta figura que consideran penal. A nuestro
juicio, debe recordarse que el ejercicio del ius puniendi del Estado reconoce dos manifestaciones: el
ambito penal, mediante la tipificacion de conductas constitutivas de delitos sancionados con penas y

17 | texto definitivo de esta norma se consensué luego de la modificacion introducida a través de la indicacion de 14 de abril

de 2015. Primitivamente la norma enviada al Congreso por la Presidenta de la Republica, prescribia lo siguiente:

“Articulo 100 bis. El asesor, abogado, contador, auditor, sociedad o empresa, que participe en el disefio, planificacion o imple-
mentacion de los actos, contratos o negocios, constitutivos de abuso o simulacién, segin lo dispuesto en los articulos 4 ter y 4
quater de este Cédigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en
arcas fiscales, de no mediar dichas conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente.

Para estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por una persona juridica, la sancion sefialada podra, ademas,
ser aplicada a sus directores, o representantes legales.”

Por tanto, la propuesta de regulacion enumeraba expresamente a los sujetos activos de la infraccién, contemplaba una tercera
conducta sancionada “implementar” tales actos, contratos o negocios, no se determinaba un tope para la cuantia de la infrac-
cion y se establecia adicionalmente, en caso de cometer la infraccién una persona juridica, el castigo de los directores o repre-
sentantes.

18 Historia de la Ley N° 20.780, (nota 4), p. 529. A este respecto, conviene hacer presente que con posterioridad, y una vez
gue ya se habian introducido las modificaciones a la norma originariamente presentada al Parlamento, el Diputado Sr. Arturo
SQUELLA, sefialé que esta regulacion afectaba principio de legalidad ya que la conducta sancionada era muy amplia. Manifesto,
en efecto, que entendia las buenas intenciones de establecer una disposicion preventiva, pero expresé que si habia algo con-
trario al derecho sancionatorio era, precisamente, la generalidad pues, a su juicio, los ciudadanos necesitan certeza para saber
qué pueden o no hacer y cuando se habla de quienes participen en el disefio de planificacion, se esta generando una puerta
abierta que es imposible entender. Historia de la Ley N° 20.780, (nota 4), p. 890. A su turno, el Senador Sr. Pedro ARAYA,
critico la norma desde tres puntos de vista: i) por impedir la libertad de trabajo del asesor, ya que solo aceptaran someterse a la
posible responsabilidad quienes cuenten con situacion econémica suficiente para responder ante una eventual multa, los que
en la practica, seran las grandes consultoras; ii) por constituir una ley penal en blanco —critica efectuada cuando a esa altura de
la tramitacion el Director era aun quien determinaba el abuso y simulacién—, resultando imposible para el asesor prever los
supuestos que seran sancionados por la norma pertinente al momento de realizar la accion, y iii) porque podria entrar en con-
flicto con el actual articulo 61 del Cédigo Tributario, que prescribe: “[s]alvo disposicion en contrario, los preceptos de este Codi-
go, no modifican las normas vigentes sobre secreto profesional, reserva de la cuenta corriente bancaria y demés operaciones a
que la ley dé caracter confidencial”. Historia de la Ley N° 20.780, (nota 4), pp. 890-891; 1908-1909.

1% GaRcia ESCOBAR, Jaime; ALVAREZ MAYA, Carolina, (nota 96), pp. 66-68; 71.



otra administrativa, configurando infracciones administrativas que tienen asociadas sanciones admi-
nistrativas, ambas diferenciables™.

Segun lo dispuesto en el articulo 1° el Cadigo Penal, “es delito toda acciéon u omision voluntaria pena-
da por la ley”. Ahora bien, cabe preguntarse, la conducta descrita en el articulo 100 bis del Cadigo
Tributario ¢ describe una conducta delictiva o una infraccién administrativa?

El Cédigo Penal no condiciona la calificacion de delito al hecho de que el procedimiento para la de-
terminacién de la configuracion de las conductas ilicitas sea conocido por un tribunal con competen-
cia penal™ ni exige que en las conductas delictivas la investigacion sea llevada adelante por el
Ministerio Publico, a pesar de que la Constitucion le encomienda a éste la direccién en forma exclusi-
va de la investigaci(’)nlzz. A su turno el articulo 20 del Cdadigo Penal prescribe que no se reputan pe-
nas “multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus subordinados y administrados
en uso de su jurisdiccién disciplinal o atribuciones gubernativas”*%.

De otra parte, el Codigo Tributario establece una distincion clara en el inciso 3° del articulo 105 al
prescribir que “[s]in perjuicio de lo dispuesto en el articulo 162°, si la infraccion estuviere afecta a san-
cion corporal 0 a sancién pecuniaria y corporal, la aplicacion de ellas correspondera a los tribunales
con competencia en lo penal”***. Si bien es cierto la formulacion parece simple: son delitos tributarios
aquellos ilicitos sancionados con pena corporal, sea acompafada o no de sancién pecuniaria, la dis-
tincién en materia tributaria se desdibuja, puesto que el Director puede optar, en los casos de ilicitos
sancionados con pena corporal y pecuniaria, por perseguir solo la sancién de multa y, en estos casos,
no seguira un proceso penal regulado por el Cédigo Procesal Penal, sino que presentara un acta de
denuncia ante el Tribunal Tributario y Aduanero correspondiente, y se iniciara la tramitacion de un

120 Analicemos los diversos criterios de distincién que generalmente se sefialan: a) en cuanto al tipo de norma: las penales que

tipifican y sancionan delitos, contenidas en el Cédigo Penal y en leyes especiales; las administrativas, que tipifican infracciones
administrativas, se encuentran diseminadas por el ordenamiento juridico; b) en cuanto al 6rgano sancionador: en el Derecho
penal la sancién es impuesta por el juez; en la sancién administrativa, lo es por la propia administracién; c) en cuanto al proce-
dimiento: en uno existe un procedimiento penal judicial; en la sancién administrativa hay un procedimiento administrativo o
sumario, y d) en cuanto a la sancion: el juez penal puede imponer una sancién privativa de libertad; la administracién no puede
hacerlo (salvo la administracién militar). Luego, la sanciéon administrativa no esta firme ni causa estado, sino hasta la revision
judicial de la misma, lo que constituye la garantia principal del ejercicio legal de la misma. BERMUDEZ SoTO, Jorge, (nota 29),
pp. 332-333. RODRIGUEZ, por su parte, considera que la diferencia entre ambas sanciones es de indole cuantitativa, de forma
tal que exclusivamente los tribunales establecidos por ley pueden imponer penas, mientras que la Administracion aplica san-
ciones administrativas. RODRIGUEZ COLLAO, Luis, “Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 11, 1987, p. 150. Ahora bien, CORDERO constata
gue en esta materia nuestro legislador siguié un “criterio estrictamente positivo: es el legislador quien determina la autoridad
gue aplica la sancion y su cuantia o gravedad, sin que se reconozca ningun limite sustancial a la labor que realiza. En tal senti-
do (...), es perfectamente posible que la autoridad administrativa aplique sanciones mas graves que las previstas en el Cédigo
Penal si asi lo determina la ley. En buenas cuentas, queda a discrecionalidad del legislador determinar cuando estamos frente
a una pena o0 a una sancién administrativa”, y agrega que “no existen delitos por naturaleza ni infracciones administrativas que
tengan un contenido u objeto exclusivo e inherente a las mismas. Ambas son manifestaciones del poder que tiene el Estado
para reprimir determinadas conductas (ius puniendi) sujeto a determinados limites constitucionales, en donde la proporcionali-
dad se transforma en un elemento esencial”. CORDERO Q., Eduardo, Derecho administrativo sancionador. Bases y principios en
el Derecho chileno, La Ley, Coleccién Ensayos Juridicos, Santiago, 2014, pp. 91; 120.

21 En nuestro sistema, son tribunales con competencia penal el Juzgado de Garantia que interviene en la fase de investigacion
y conocen de los juicios monitorios, simplificados y abreviados. Por su parte, el juicio oral es conocido por un tribunal colegiado
denominado Tribunal de Juicio Oral en lo Penal.

122 En efecto, inciso 1° del articulo 83 de la Constitucion prescribe que “un organismo auténomo, jerarquizado, con el nombre
de Ministerio Publico, dirigird en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la
participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accion penal publica en la forma
prevista por la ley. De igual manera, le correspondera la adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos. En
caso alguno podra ejercer funciones jurisdiccionales”.

128 | a doctrina penal chilena se basa en esta norma para hacer la distincién entre sancién administrativa y sancién penal; la
doctrina administrativista mas tradicional, constituida por SOTO KLOSS, sefiala que la sancién administrativa corresponde dere-
chamente a una pena y es inconstitucional, porque ésta solamente puede ser determinada por un tribunal de justicia. CORDERO
Q., Eduardo, (nota 121), pp. 48-51.

124 En estos casos, la persecucion penal solamente se iniciara a requerimiento del SlI, a través de la presentacion de la corres-
pondiente denuncia o querella. La querella también puede ser presentada por el Consejo de Defensa del Estado, a requeri-
miento del Director del SlI.



pro<1:2e5dimiento general para la aplicacion de sanciones regulado en el articulo 161 del Cdadigo del ra-
mo=".

Tiendo en cuenta las disposiciones hasta ahora transcritas, consideramos que la sancién contempla-
da en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario tiene la naturaleza de una infraccion administrativa.
Ello, debido a que no interviene ni un tribunal con competencia penal ni el Ministerio Pablico en la
investigacién de la misma; el procedimiento es conocido por el Tribunal Tributario y Aduanero, con-
juntamente con los actos, contratos 0 negocios respecto de los cuales el Director solicita la declara-
cion de abuso o simulacién, y la sancién de la conducta es una multa. Por tanto, la persecucion de
esta sancién sera una manifestacion de la actividad de policia de la Administracion la que “supone la
limitacién de los derechos de los particulares, por razones de interés general y con el objeto de alcan-
zar la mantencién del orden publico. Esta actividad se traduce en la restriccion de la libertad o el pa-
trimonio de las personas, con la finalidad de alcanzar la satisfaccién de necesidades publicas y
mantencién del orden publico”*%.

En cuanto manifestacion del ius puniendi, BERMUDEZ, siguiendo al Tribunal Constitucional chileno,
considera que tendran aplicacion los principios del Derecho penal, aunque no de manera absoluta,
sino que con matices, y dada la diversidad comprendida en el derecho sancionador, la aplicacién de
los principios en algunos casos quedaré en algo mas que un nombre®’. En este contexto, la sancién
administrativa es un tipo de responsabilidad que surge de la comisién de una infraccion o ilicito admi-
nistrativo, de forma tal que la Administracién debe determinar el hecho constitutivo de la infraccién y
la aplicacion de la sancién, se trata de una atribucién tiene una finalidad esencialmente represiva o de
castigo'®®, pero que en el caso de la infraccion del articulo 100 bis del Cédigo Tributario tiene la parti-
cularidad de que previo a la aplicacion de la multa por parte del Sll, se requiere una declaracion de un
tribunal de justicia con competencia tributaria que sefiale que existe elusién, en la forma de abuso o
simulacion, y que los actos, negocios o contratos asi calificados, fueron planificados o disefiados por
una persona que es responsable administrativamente por tal conducta.

Esta tesis es la seguida por el SlI, que a través de la Circular N° 65, de 2015, que plantea que la san-
cion del articulo 100 bis del Cédigo Tributario es una “figura infraccional”.

3.3. Sujeto activo

La norma sefiala que la infraccion podra ser cometildzg por la “persona natural o juridica respecto de
quien se acredite haber disefiado o planificado (...)".

Se considera bastante claro el tenor de la disposicién, pues lo que sanciona es un supuesto de parti-
cipacioén del asesor, contador, abogado, auditora o estudio de abogados en el disefio o planificacién
de una operacion teniente a eludir impuestos a través de actos, contratos o negocios respecto de los
cuales exista un pronunciamiento judicial que los declare abusivos o simulados. Sin perjuicio de lo
anterior, el inciso 2° de la disposicion en comento precisa que cuando la infraccion haya sido cometi-

125 Constatando esta situacién VAN WEEZEL sostiene que en matetia tributaria hay un doble estatuto de las sanciones pecunia-
rias que la ley conmina conjuntamente con penas corporales, pues “tales sanciones constituyen penas de multa si son impues-
tas por la jurisdiccion criminal, mientras que importan una sancién pecuniaria de indole administrativa en los casos en que el
Director decide no ejercer la accién penal”. VAN WEEZEL, Alex, Delitos tributarios, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.
26.

126 BERMUDEZ SOTO, Jorge, (nota 29), p. 319.

27 BERMUDEZ SOTO, Jorge, (nota 29), p. 335. En este sentido, los dictimenes de la Contraloria General de la Republica N°°
28.226, de 2007; 62.188, de 2009, y 63.697, de 2011, que manifiestan que a pesar de que en materia administrativa se admite
cierta atenuacion de los principios que limitan la potestad del Estado para aplicar sanciones, tolerando mayores grados de
discrecionalidad, lo cierto es que de ninguna manera ello se podria traducir en la desaparicion de éstos, puesto que seria del
todo ilégico que el infractor administrativo carezca de derechos y garantias que se reconocen al delincuente, o que el juez
penal tuviera limites que no se apliquen al 6rgano administrativo sancionador. Ver también las sentencias del Tribunal Consti-
tucional Roles N 244-96; 479-06, y 480-06.

128 CorDERO Q., Eduardo, (nota 121), pp. 30; 32.
2% Quienes consideran que se esta ante un ilicito penal, estiman que se trata de un nuevo supuesto de responsabilidad de la
persona juridica, que se afiade a aquellos contemplados en la Ley N° 20.393. No adherimos, sin embargo, esta postura.



da por una persona juridica, que disefié o planifico las operaciones, la sancion debe ser aplicada a
sus directores o representantes legales, si hubieren infringido sus deberes de direccién y supervision.

Al instruir sobre este punto, la Circular N° 65, de 2015, considera que puede cometer esta infraccion
tanto el contribuyente como cualquier otra persona natural o juridica que haya realizado la conducta
de disefiar o planificarlos. A nuestro juicio, solo se podria sancionar al contribuyente cuando él direc-
tamente disefié o planific6 los actos, contratos 0 negocios posteriormente declarados abusivos o si-
mulados, quedando descartada su castigo en aquellos casos en que tales conductas fueron
desarrolladas por sus trabajadores dependientes™°, como podria ser su contador o abogado, pues
las sanciones administrativas resultarian aplicables directamente a estos sujetos.

3.4. Conducta sancionada

La disposicion prescribe que “la persona natural o juridica respecto de quien se acredite haber dise-
flado o planificado los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacion, segun lo dis-
puesto en los articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis de este Cddigo (...)".

Los verbos rectores que determinan la conducta sancionada corresponden a “disefiar” y “planificar”
determinados actos, negocios o contratos que han sido calificados como abusivos o fraudulentos por
el Tribunal Tributario y Aduanero, como asimismo, la infraccion del deber se supervigilancia y direc-
cion, en el caso de las personas juridicas.

Una primera apreciacion que conviene hacer, aunque sea obvia, dice relacion con que la calificacion
de ciertas operaciones como abusivas o simuladas debe ser realizada en sede tributaria, por el Tribu-
nal Tributario y Aduanero, sin que interesen a este respecto declaraciones que puedan ser hechas
por la justicia civil.

Otro aspecto a tener en consideracion, es el relativo a que no basta con que se hayan disefiado o
planificado estos actos, contratos 0 hegocios, sino que se requiere que ellos hayan sido efectivamen-
te implementados por el contribuyente, ya que la sancion de estas conductas, requiere una declara-
cion judicial previa de abuso o simulacion, la que no podria tener lugar si esta planificacion o disefio
fue propuesta al contribuyente pero éste no la implementé. El Sll a través de la Circular N° 65, de
2015, sefala que “la mera implementacién de lo disefiado o planificado, no cumple con los presu-
puestos de hecho contemplados en la norma”**", y agrega que lo sancionado es la actividad intelec-
tual de quien efectud el disefio o planificacion luego implementado. Por tanto, en el fondo reconoce
que si el contribuyente se limita a implementar lo disefiado por un tercero, o tal actuacién es desarro-
llada por su equipo juridico o contable, no podran ser objeto de sancion.

Constituye un presupuesto ineludible el hecho de que previamente los actos, contratos 0 negocios
planificados o disefiados hayan sido declarados abusivos o simulados, pues en la descripcion de la
conducta aparece esta exigencia de intervencion. A tal conclusion se llega por la referencia a las dis-

%0 En efecto, para CORDERO, el legislador no puede establecer supuestos de responsabilidad por el hecho de terceros, de

forma tal que la Unica interpretaciéon conforme con la Constitucién, es que se les pueda imputar participacién en los hechos
constitutivos de la infraccion, siempre que en tales actos su comportamiento resulte reprochable. CORDERO Q., Eduardo, (nota
121), pp. 261-262. Al analizar la infraccion administrativa y configurar asi las diferencias con la sancién penal, RODRIGUEZ
considera que en el ambito de las sanciones administrativas no tienen vigencia las disposiciones que permitan el castigo de
participes ni de las etapas de desarrollo anteriores a la consumacién, pues no existe una norma general que permita dicha
extension. RODRIGUEZ COLLAO, Luis, (nota 121), p. 160. Ello podria tener lugar, sin embargo, si una norma especial dispusiese
lo contrario, lo que a nuestro juicio no acontece en materia tributaria, pues el articulo 98 del Cédigo Tributario que dispone “de
las sanciones pecuniarias responden el contribuyente y las demas personas legalmente obligadas”, no fue dictada pensando
en una extension de la responsabilidad penal, sino en una atribucion de responsabilidad a los sujetos contemplados en las
hipétesis normativas.

131 | o anterior, por lo demas, se ve reafirmado por el hecho de que originariamente la norma sancionaba tres conductas, siendo
en definitiva toda referencia al castigo de la “implementacion” de los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simu-
lacién, conducta ausente en la actual redaccion de la norma. Por tanto, si la persona que lleva a cabo esa implementacion no
es quien disefd o planificd la estrategia tributaria, su actuacién no podra ser sancionada conforme con la norma del articulo
100 bis del Cédigo Tributario; luego, si quien planifica o disefia es quien implementa la planificacién, a nuestro juicio esta situa-
cion solamente resultaria relevante que fuera considerada por el juez, una vez que se haya determinado en juicio la comision
de la infraccion y la participacion en ella de las personas a quienes el SlI les imput6 tal conducta, para los efectos de graduar la
cuantia de la multa.
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posiciones de los articulos 4° quinquies y 160 bis del Cédigo Tributario contenido en la formulacion de
la hipétesis infraccional, y porque mal puede saberse si los actos, contratos o negocios seran consti-
tutivos de abuso o simulacion sin que haya una sentencia judicial que asi lo determine. Dicha decla-
racion se realiza conjuntamente y en el mismo juicio en el que se discute la aplicacion de la multa
para el presunto responsable, de forma tal es posible constatar que hay un elemento descriptivo de la
conducta infraccional que no es conocido de antemano, del que solo se tendra claridad con la dicta-
cion de una sentencia definitiva que afirme que el contribuyente eludié la normativa tributaria y, a
continuacion, que afirme que las operaciones que llevaron a ello fueron disefiadas o planificadas por
una persona que es responsable de la comision de una infraccion. Ahora bien, en la legislacion tribu-
taria no encontramos una definicion de qué debe entenderse por los verbos rectores de la conducta
sancionada correspondientes a “disefiar” o “planificar”. Siguiendo al Diccionario de la Real Academia
Espafiola “planificar” es trazar un plan general, metdédicamente organizado y frecuentemente de gran
amplitud, que comprenderd la ejecucién de actos, contratos y/o negocios, con el objeto de realizar
conductas elusivas, esto es, con abuso de las formas juridicas o simuladas. Por su parte, “disefiar”,
correspondera a la realizacién de una creacion original de una estructura contractual elusiva destina-
da a su produccidn en serie. A lo sumo se podria considerar que el contribuyente puede conocer que
para el Sll tal conducta resulta abusiva o simulada, en los casos que éste por via de la interpretacion
del articulo 26 bis del Cédigo Tributario ha manifestado que en el supuesto consultado hay abuso o
simulacioén, pero la misma disposicién consagra la relatividad de tal respuesta: produce efectos solo
para el consultante y en la hipétesis sujeta a examen, siempre que no varien las circunstancias de
hecho o de derecho.

Para el SllI la conducta sancionada corresponde al “plan general, metédicamente organizado, fragua-
do para evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, disminuir la base imponible o la
obligacion tributaria, o postergar o diferir el nacimiento de dicha obligacion”. Ello también tendra lugar
cuando “se busque disimular la configuracion del hecho gravado o la naturaleza de los elementos
constitutivos de la obligacion tributaria o su verdadero monto o data de nacimiento a través de los
contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién”.

Mas complejo de delimitar nos parece, el supuesto en que exista una infraccion a los deberes de su-
pervigilancia o direccion en el caso de la persona juridica. Por lo demas, ¢cuando existird una infrac-
cion a tales deberes? El Sl ha sostenido que éstos pueden emanar de la ley, los estatutos o de las
obligaciones y responsabilidades que se le han conferido por la respectiva persona juridica y ha sefia-
lado ejemplos de éstos'®.

El 6rgano fiscalizador ha instruido que “si una consultora o estudio ha efectuado para un contribuyen-
te los actos que se sancionan, la multa se aplicara a los directores o representantes legales, a quie-
nes corresponde la direccién o supervision del trabajo que realiza su representada, en la medida que
hayan infringido estos deberes, lo cual debera ser probado por el Servicio”, y agrega “sélo en la me-
dida que se trate de representantes legales o directores que han estado o debieran estar en conoci-
miento del disefio o planificacién constitutiva de abuso o simulacion, sin haber ejercido sus deberes
de supervision y direccion, oponiéndose o imponiendo que se propusieran al contribuyente corres-
pondiente, incurren en la infraccion”.

Es innegable que el tenor de la instruccién es claro. Si no hay infraccion al deber de supervigilancia y
direccion, no se sanciona a los representantes y directores, pero en este supuesto, ¢ vuelve a caer la
responsabilidad sobre el asesor juridico o contable? ¢Si se sanciona a la persona juridica, deja de
sancionarse a la persona natural que realiz6 materialmente tales conductas? La respuesta a nuestro
juicio debiera ser negativa, teniendo en cuenta la redaccion inicialmente propuesta de la norma*® y la

132 Asf, por ejemplo, la Circular N° 65, de 2015, expresa que el articulo 551 del Codigo Civil chileno establece que la direccién y
administracion de una asociacion recaera en un directorio. Por su parte, el articulo 31 de la Ley N° 18.046, sobre Sociedades
Andénimas, que dispone que la administracién de la sociedad anénima la ejerce un directorio elegido por la junta de accionistas
y en otros articulos, la misma ley regula distintas obligaciones de direccion y supervision que recaen en los directores, pero no
da ejemplos de cuando a su juicio se vulneran tales deberes, cuestion que por lo demés es un aspecto de Derecho comun que
debera ser examinada por el SlI.

133 En el texto del proyecto de ley original, la sancion a la persona juridica podia ser aplicada ademas a los directores o repre-
sentantes legales. Queda de manifiesto que se trataba de una opcién que debia tomar el SlI, y que era una sancion adicional a
la que pudiera imponerse al asesor, abogado, contador o auditor.
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gue en definitiva se convirtid en texto positivo, pues se aprecia una intencion original de sancionar
conjuntamente a quien llevé a cabo la conducta de planificar o disefiar y al director o representante,
ya que prescribia que en caso que la infraccidon fuese cometida por una persona juridica, “la sancién
sefialada podra, ademas, ser aplicada a sus directores, o representantes legales”.

Finalmente, quisiéramos retomar un tema esbozado al tratar los casos de aplicacién de la norma ge-
neral antielusién especialmente regulados por el legislador. El articulo 14, letra E, N° 2 de la Ley so-
bre Impuesto a la Renta contempla una presuncién de abuso o simulaciéon cuando no se presenta la
declaracion jurada anual en que se informen al Sl ciertos antecedentes, por parte de los contribuyen-
tes o de entidades domiciliadas, residentes, establecidas o constituidas en el pais, sean 0 no sujetos
del impuesto a la renta, que tengan o adquieran en un afio calendario cualquiera la calidad de consti-
tuyente o settlor, beneficiario, trustee o administrador de un trust creado conforme a disposiciones de
derecho extranjero. Trasladando el efecto de esta norma a sede infraccional, y reconociendo que es
dificil que ocurra, ¢ ello quiere decir que si el contribuyente no desvirtta la presuncién en juicio, queda
sentada la base para proceder a la aplicacion de la infraccion del articulo 100 bis del Cédigo Tributa-
rio, bastando exclusivamente acreditar la intervencién del presunto responsable en el disefio o planifi-
cacion de los negocios u operaciones que determinaron la adquisicion de tal calidad? De ser asi, uno
de los elementos para determinar la comisién de la infraccion estaria siendo presumido Iegalmentem.
A nuestro juicio una interpretacion en esta linea vulneraria el principio de culpabilidad, por lo que no
resulta aceptable.

3.5. Procedimiento para la aplicacion de la multa

En general, el Cédigo Tributario contempla la aplicacion directa de multas por parte del SllI, consa-
grando el derecho del contribuyente a reclamar conforme con el procedimiento del articulo 165 de
este cuerpo legal, denominado procedimiento especial para la aplicacién de ciertas multas. Sin em-
bargo, la sancién del articulo 100 bis tiene su propio procedimiento judicial. En efecto, no es la Admi-
nistracion directamente la impone sino que requiere, con caracter previo, la intervenciéon habilitante
del Tribunal Tributario y Aduanero. Es por ello que el inciso 3° del citado articulo prescribe que “[p]ara
efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio sélo podra aplicar la multa a que se refieren
los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse solicitado la declaracion de abuso o simula-
cion en los términos que sefiala el articulo 160 bis, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y
ejecutoriada”. Ahora bien, la necesidad de una declaracién judicial previa para la aplicacién de la mul-
ta no hace mutar la naturaleza juridica de este ilicito en penal*®.

La instruccion impartida por el Sl en esta materia no regula un procedimiento administrativo, distinto
al de aplicacién de la norma general antielusién, previo a la elaboracién del requerimiento relativo a la
determinacion de la comision de la infraccion por parte de quien disefié o planifico los actos, negocios
0 contratos que se estima son abusivos o simulados. De hecho, en la Circular N° 65, de 2015, no se
contempla la intervencion del posible responsable de la comisién de la infraccion en la auditoria™®,
sino que sefiala como tramite previo al ejercicio de la accién infraccional, la citacién que el Sll debe

efectuar al contribuyente, que es una persona distinta, acto en el cual se le pueden solicitar los ante-

1% Sj sostenemos la aplicacién matizada de los principios del ius puniendi en sede infraccional, conviene traer a colacion lo que
sefiala en materia penal OLIVER, para quien el legislador no puede presumir de derecho la responsabilidad penal, por mandato
constitucional expreso, segin lo sefialado en el inciso 7° articulo 19 N° 3 de la Constituciéon; mientras que las presunciones
simplemente legales considera que tampoco son admisibles en nuestro derecho, pues contradicen la garantia de presuncién
de inocencia que consagran los articulos 14 parrafo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el 8° parrafo 2°
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. OLIVER CALDERON, Guillermo, Delitos contra la propiedad, LegalPu-
blishing, Santiago, 2013, p. 239.

%% En este sentido CORDERO, para quien la primera diferencia entre el ilicito penal y el administrativo radica en los primeros son
aplicados por los tribunales, mientras que las sanciones administrativas pueden ser aplicadas por 6rganos de la administracion,
no siendo requisito el antecedente del juicio previo para la juridicidad de su aplicacion. Si bien ello es una practica usual, consi-
dera que nada obsta a que éstas sean aplicadas en sede judicial desde el inicio. CORDERO Q., Eduardo, (nota 121), pp. 152-
153.

1% Al respecto, CORDERO constata que no siempre el legislador ha regulado el procedimiento administrativo para la imposicién
de sanciones y que muchas veces ello es suplido por la Administraciéon mediante la dictacion de Circulares. Por lo anterior, el
autor elabora las bases del procedimiento administrativo sancionador comun, con postulados que resultan interesantes de
analizar. CORDERO Q., Eduardo, (nota 121), pp. 290-341.
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cedentes que considere necesario y pertinentes, “incluidos aquellos que sirvan para el establecimien-
to de la multa del articulo 100 bis del sefialado cuerpo legal”. De otra parte, la instruccion en comento
establece expresamente que el informe que remita el Director Regional o el Director de Grandes Con-
tribuyentes al area especializada de la Direccién Nacional -cuando tome conocimiento de la existen-
cia de indicios de la ejecucién de actos o negocio juridicos o de un conjunto de ellos que tenga por
objeto eludir los hechos imponibles establecidos por la ley-, debera contener, a lo menos, determina-
dos antecedentes dentro de los cuales se encuentra la descripcion de los roles y funciones asumidos
por las personas que participaron en la planificacion y disefio del esquema y en la toma de decisio-
nes, cuando corresponda. Agrega la instruccion que cuando los antecedentes probatorios con que se
cuente para determinar la existencia de abuso o simulacién no sean suficientes, deberan impetrarse
las acciones concretas tendientes a recabar mayor informacion.

Ahora bien, puede ocurrir que se desconozca la persona del presunto responsable de la comision de
la infraccion del articulo 100 bis del Cédigo Tributario, pues no se desprende de los informes, correos
hechos llegar por el contribuyente, declaraciones juradas, reuniones, entre otras actuaciones que
pueden tener lugar durante la fiscalizacion. Citado a prestar declaracion jurada el representante legal
de la sociedad fiscalizada puede no comparecer, caso en el cual se le aplicara la multa del articulo 97
N° 15 del Codigo Tributario, o bien comparecer y no declarar o no aportar el nombre de quien realizd
el disefio o planificacion, sin que en este punto pueda presumirse la persona del infractor, pues para
obtener la habilitacién a la imposicion de la multa, el Sll debe acreditar tanto la realizacién de la refe-
rida infraccion, cuanto la o las personas responsables. El SlI ha instruido a sus funcionarios que de-
ben aportar todos los antecedentes necesarios para acreditar la planificacion o disefio de las figuras
elusivas, o la omisién del deber de supervision y direccidén del representante legal o “responsables de
la persona juridica”, que entendemos debe referirse a los directores, pues son ellos los otros sujetos
mencionados por la norma., y que en caso de carecer de algin documento, pueden solicitar al tribu-
nal la exhibicién de los mismos.

Pero nos preguntamos qué ocurriria si al presentar el requerimiento se desconocia la persona del
supuesto responsable pero en el juicio se descubre la identidad de éste, o bien, si se pensaba que el
responsable era una persona que durante el transcurso del litigio resulta no ser, quedando acreditado
que se trata de un tercero. En estos casos, ¢puede el Sll, en forma separada a la solicitud de decla-
racion de abuso o simulacién, presentar un requerimiento para determinar la aplicacion de la multa al
responsable? ¢Ambos procedimientos deben acumularse? ¢Qué ocurre si la causa para determinar
la conducta elusiva del contribuyente estd en una instancia o fase mas avanzada? ¢ Cudl seria el
procedimiento que deberia seguirse en estos casos, el general establecido en el articulo 165, o el
especial del 160 bis, ambos del Cédigo Tributario? ¢Si solo se persigue la aplicacion de la multa,
varia entonces el tribunal competente para conocer de la aplicacion de la infraccion? Pues segun el
primer procedimiento el competente es el tribunal del domicilio del infractor, o sea en este caso, quien
disefié o planificd, mientras que en el procedimiento especial introducido por la Ley N° 20.780, es el
domicilio del contribuyente, es decir, respecto de quien se persigue la declaracion de abuso o simula-
cion.

3.6. Sancion

El articulo 100 bis del Codigo Tributario establece que la conducta descrita serd sancionada con una
multa de hasta el 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales de
no mediar las conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Por tanto, le da un margen
al juez a la hora de determinar el monto de la sancién. Lo mas probable sera que el Sli solicite la apli-
cacion de una multa equivalente al 100% de los impuestos que deberian haberse enterado en arcas
fiscales, correspondiendo en definitiva a los jueces determinar a cuanto ascendera dicho porcentaje,
para lo cual cuentan con los criterios establecidos en el articulo 107 del Codigo Tributario.

El proyecto de ley originariamente enviado al Congreso no contemplaba ningun tipo de tope al monto
de la sancion, cuestion que fue sumamente criticada durante la tramitacién. Por ello, a través de una
indicacioén presidencial se incluyé un tope a la multa, ya que “con todo, dicha multa no podra superar
las 100 unidades tributarias anuales”.
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Se ha cuestionado cual es el fin de esta norma, mas aun si la misma solo puede tener aplicacion una
vez que se encuentra afirme la liquidacion que determina las diferencias de impuesto al contribuyen-
te, producto de la realizacion de operaciones abusivas o simuladas, el giro o la resolucidn. De esta
forma, hay quienes consideran que habria una infraccién del principio non bis in idem™ o al principio
de proporcionalidad™*®, ya se habria obtenido la tributacién eludida y, no obstante ello, existe la posi-
bilidad de que el asesor tributario sea sancionado con una multa cuyo importe puede ascender hasta
el 100% de los impuestos cobrados, con tope de 100 unidades tributarias anuales. Lo cierto es que
ambas normas obedecen a finalidades distintas: en la primera se busca que el contribuyente tribute
segun su capacidad contributiva; en la segunda, el legislador persigue la comisién de una infraccion
administrativa, debido a que se realiza una conducta que expresamente es sancionada, pues busca
disuadir al asesor de que realice una planificacion tributaria que pueda ser calificada como abusiva o
simulada, y que el legislador chileno expresamente vincula a los impuestos, pues la cuantia de la
multa serd equivalente a los impuestos no enterados, con el tope ya sefialado.

3.7. Prescripcion

La parte final del inciso 3° del articulo 100 bis del Cddigo Tributario sefiala que “la prescripcion de la
accion para perseguir esta sancion pecuniaria sera de seis afios contados desde el vencimiento del
plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos”.

La regulacién de la prescripcién contenia incoherencias y tenia vacios que dificultaban su interpreta-
cion. Por ello la Ley N° 20.899, precisé los alcances de la misma.

En efecto, un primer aspecto mal regulado por la Ley N° 20.780, decia relacién con la posibilidad o no
de que este plazo de seis afos antes sefialado fuese interrumpido o suspendido en el momento en
que el Director efectuase el requerimiento al Tribunal Tributario y Aduanero para la aplicacién de la
multa, conjuntamente con la declaracion de abuso o simulacion. La norma no contemplaba prevision
alguna a este respecto. Por ello, el Sl en la Circular N° 65, de 2015, habia manifestado que la pres-
cripcion de la accién se interrumpia de acuerdo con lo establecido en el articulo 2518 del Cédigo Civil,
en los casos en que existia requerimiento del Director a fin de que se declarase la existencia de elu-
sion'*. No obstante lo anterior, era perfectamente valido argumentar que si el legislador expresamen-
te dispuso de la suspensién del plazo de prescripcién de la accidn fiscalizadora para perseguir las
conductas elusivas del contribuyente, y no regulé el efecto respecto de la multa asociada a la comi-
sion de la infraccidon del articulo 100 bis del Cédigo Tributario, fue porque consideré que en este caso
no resultaba procedente; mas aln se podria sostener que la razén que impulsé al legislador para
establecer un término extenso de prescripcion de esta infraccidn de seis afios contados desde que el
contribuyente debi6 declarar y pagar el impuesto respectivo -a diferencia del plazo general del articulo
200 inciso final del Cédigo Tributario en materia de infracciones que son tres afios contados desde la
fecha en que se cometieron las infracciones -, fue el hecho de tener en cuenta que el mismo no reco-
nocia interrupciones ni suspensiones. Resultaba extrafio que respecto de la fiscalizacion de las con-
ductas elusivas, que tedricamente podria tener un plazo de prescripcion de tres afios, el efecto de la
interposicion del requerimiento del Director sea la suspension, esto es, paralizacién del computo;
mientras que en el caso de la aplicacién de la sancién administrativa asociada al disefio y planifica-
cion de estas conductas, asi como a la omision del deber de supervision y direccién, que tiene un

137 En este sentido VERGARA QUEZADA, Gonzalo, (nota 28), p. 165. No compartimos, sin embargo esta apreciacion, pues como
sefiala CORDERO, para que se dé esta figura debe darse una triple identidad: de sujetos, de hechos y de fundamentos juridicos.
En este punto, de partida, y salvo que se persiga la responsabilidad del contribuyente, claramente no se trata de los mismos
sujetos, y tampoco tendra como fundamento la misma causa. Ahora bien, CORDERO coloca el acento en el hecho de que esta
garantia es un mandato que tiene como principal destinatario al legislador, en orden a evitar una doble sancién sobre la base
de dicha triple identidad. CORDERO Q., Eduardo, (nota 121), p. 265.

138 GaRcia ESCOBAR, Jaime; ALVAREZ MAYA, Carolina, (nota 96), p. 77. CORDERO considera que la aplicacién del principio de
proporcionalidad en materia de sancién administrativa, “opera como limite al acotado margen de discrecionalidad que debe
tener la autoridad administrativa al momento de determinar la sancién aplicable por la comisién de un ilicito administrativo”.
CORDERO Q., Eduardo, (nota 121), p. 260.

1% | a citada disposicion establece que la prescripcién puede interrumpirse natural o civilmente, y especifica que la primera
acontece “por el hecho de reconocer el deudor la obligacion, ya expresa, ya tacitamente”; la segunda, “por la demanda judicial”.
En ambos casos, salvo los supuestos del articulo 2503 del mismo cuerpo legal.
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plazo de prescripcion de seis afios, el efecto de la peticion de autorizacion al tribunal sea la interrup-
cion del término de prescripcion, esto es, llevar el computo del plazo nuevamente a cero.

La situacidn anterior es solucionada por el legislador con la Ley N° 20.899, que modifica el inciso 3°
del articulo en comento, estableciendo que la prescripcion se “suspendera desde la fecha en que se
solicite la aplicacion de sancién pecuniaria a los responsables del disefio o planificacién de los actos,
contratos 0 negocios susceptibles de constituir abuso o simulacion, segun lo establecido en el inciso
segundo del articulo 160 bis, hasta la notificacion de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuel-

va.

No deja de llamar la atencion el hecho de que la prescripcién ordinaria de la accion fiscalizadora sea
de tres afios, contados desde la expiracion del plazo legal en que debio efectuarse el pago y la pres-
cripcion para solicitar la aplicacion de la infraccion corresponda a un término de seis afios contados
desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos. Frente a esta situacion,
hay dos opciones interpretativas: o se entiende que simplemente el plazo en el caso de la infraccién
es mayor, resultando el inconveniente de que si se detecta el abuso o simulacion al cuarto afio por
parte del Sll no se podréa solicitar ni la declaracion de la elusion ni de la comision de la infraccion si es
que no se esta en una hip6tesis de prescripcion extraordinaria, o bien, el legislador entiende que en
los casos de elusion el efecto de la mala fe del contribuyente se extiende también a la prescripcién de
la accion fiscalizadora, de forma que las declaraciones presentadas serian maliciosamente falsas, y
de esta forma se equipara el plazo de prescripcién de la accidn fiscalizadora con aquél para perseguir
la aplicacion de la multa, suspendiéndose ambos con la presentacion del requerimiento ante el Tribu-
nal Tributario y Aduanero.

De otra parte, la Ley N° 20.899, introduce otra modificacién importante en el inciso 3° del articulo 100
bis del Cdédigo Tributario, toda vez que precisa el momento en el que el Sll podra aplicar la multa de-
terminada judicialmente. Lo anterior, por cuanto la regulacion dada por la Ley N° 20.780, presentaba
una falencia importante, ya que el abuso o simulacion solo pueden ser declarados por el tribunal me-
diante un procedimiento especial, previo requerimiento del Sll, no obstante lo cual el legislador pres-
cribia que “para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio s6lo podra aplicar la multa
a que se refieren los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse deducido reclamacién en
contra de la respectiva liquidacion, giro o resolucién, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y
ejecutoriada, o cuando no se haya deducido reclamo y los plazos para hacerlo se encuentren venci-
dos”.

Lo que ocurri6, sin embargo, fue que el inciso en comento se agregé durante el Primer Tramite Cons-
titucional, mediante una indicacién de la Presidenta de la Republica, cuando aun no se introducia la
intervencion judicial en la declaracion del abuso o simulacién. Por tanto, el inciso 3° del articulo 100
bis del Cdodigo Tributario regulaba un supuesto que nunca se va a dar en la practica: el contribuyente
jamas va a contar con un plazo para reclamar respecto del acto que determine la diferencia de im-
puesto. Esta dificultad es superada, pues la nueva redaccion especifica que “[plara efectos de lo dis-
puesto en el presente articulo, el Servicio sélo podra aplicar la multa a que se refieren los incisos
precedentes cuando, en el caso de haberse solicitado la declaracién de abuso o simulacién en los
térrrlugos que sefiala el articulo 160 bis, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y ejecutoria-
da"".

3.8. ¢Es posible una sancién penal para el contribuyente elusor?

Si bien es cierto se constata que se trata de un tema de suyo extenso de abordar, y que no preten-
demos agotar en este trabajo, si nos parece interesante dejar planteada la situacion que existe en
Chile.

4% e entiende que una resolucion tiene el caracter de firme y ejecutoriada, segn el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando se ha notificado a las partes y no proceden recursos en contra de ella, o bien, procediendo tales recursos: a) se
dejo transcurrir el plazo para deducirlos, sin haberlo presentado, o b) cuando se notifica el cimplase, cuando éstos se deduje-
ron y fueron fallados.
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No encontramos en los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 100 bis y 160 bis, todos del
Cadigo Tributario, referencia alguna a la posibilidad o no de sancion penal de estas conductas, a dife-
rencia de lo que ocurre en la letra E, N° 1, letra b), del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Ren-
ta, en que expresamente contempla un delito, que sera sancionado conforme con lo dispuesto en el
primer inciso del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario, cuando se determine que los actos, contratos
y operaciones respectivos se han llevado a cabo maliciosamente con la finalidad de evitar, disminuir o
postergar la aplicacion de los impuestos global complementario o adicional.

Esta constatacion no deja de resultar interesante, pues en Espafia, pais que sirvioé de inspiracion para
la regulacion chilena de estas materias, el tema esta abordado expresamente por la legislacion. Cabe
hacer presente, sin embargo, que el articulo 15.3 de la LGT fue modificado mediante la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre. Por tanto, la norma que fue tenida a la vista por el Poder Ejecutivo al momento
de redactar la reforma tributaria sufrié un importante cambio en esta materia.

En efecto, previamente disponia que en los suPuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tribu-
taria no resultaba procedente aplicar sancién™**, mientras que la regulacién de la simulacién en el
articulo 16.3 del mismo cuerpo legal, se prevé la posibilidad de sancion penal 142,

Ahora bien, el anteproyecto de modificacién a la LGT de 23 de junio de 2014, aunque resistido, con-
templaba una sancién a para los supuestos de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria'*, y en
definitiva la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, modificé el articulo 15.3 de la LGT, eliminando la frase
“sin que proceda la imposicion de sanciones”, y se agreg6 un articulo 206 bis, nuevo, que dispone
que constituye infraccion tributaria el incumplimiento de las obligaciones tributarias mediante la reali-
zacion de actos 0 negocios cuya regularizacién se hubiese efectuado mediante la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 15 de la LGT y en la que hubiese resultado acreditada cualquiera de las si-
guientes situaciones: a) la falta de ingreso dentro del plazo establecido en la normativa de cada tribu-
to de la totalidad o parte de la deuda tributaria; b) la obtencién indebida de una devolucién derivada
de la normativa de cada tributo; c) la solicitud indebida de una devolucidn, beneficio o incentivo fiscal,
y d) la determinacién o acreditacion improcedente de partidas positivas o negativas o créditos tributa-
rioslg compensar o deducir en la base o0 en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terce-
ros

1 En un primer momento, el anteproyecto de reforma de la LGT que culminé con la dictacién de la LGT del afio 2003, planted
la posibilidad de sancionar los supuestos de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria, pero frente a las fuertes criticas
recibidas, la idea finalmente fue desechada. En este contexto, se habia sefialado por parte de la doctrina que en el caso del
fraude de ley o conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, resulta aceptable un cierto grado de incertidumbre sobre las
consecuencias tributarias de los negocios realizados, sobre todo en aquellos complejos o concatenados con una finalidad
puramente fiscal, pero que no podia afirmarse lo mismo respecto de las eventuales consecuencias sancionadoras penales,
pues los términos en que esta redactado el articulo 15 de la LGT cumple con las exigencias de reserva de ley y seguridad
juridica, pero no con las derivadas de la lex certa inherentes al &mbito sancionador. FALCON Y TELLA, Ramén, “El fraude de ley
o ‘conflicto en la aplicacion de la norma’ y el delito fiscal: la importante STC 10 mayo 2005”, en Quincena fiscal, N° 12-13, 2005,
p. 9. En el Reino Unido, la Finance Act 2013, no se pronuncia respecto de la eventual punibilidad de los actos subsumibles en
el supuesto de hecho de la norma general antiabuso, dejando establecido que el Informe Aaronson, que sirvié de base para
dicha regulacion, desaconsejaba la inclusion de sanciones. A pesar de ello, la HMRC's GAAR Guidance, no descarta plena-
mente la imposicién de sanciones, ligandola a la “incorreccion deliberada de las declaraciones presentadas por el contribuyente
gue acuda a dichos negocios artificiosos”. MARTIN LOPEZ, Jorge, (nota 44), p. 106.

42 Sobre el particular, el profesor FERREIRO expresaba que si la Administracién prueba que el negocio no existe, podra aplicar
la norma a los hechos efectivamente realizados. Luego, si prueba que el acto fue simulado dolosamente o intervino culpa o
negligencia —referidos a la intenciéon de engafiar, simular o falsear los hechos declarados o de otra manera puestos de mani-
fiesto ante ellas- habra de aplicar la correspondiente sancién. FERREIRO LAPATZA, José Juan, (nota 54), p. 18.

3 E| preambulo de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, da cuenta de que la experiencia atesorada sobre el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria aconseja la modificacion de su régimen juridico en el sentido de permitir su sancién, y ello con
un doble fin. Asi, en primer lugar se busca “adecuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial, que no excluye la voluntad
defraudatoria en dicha figura, conclusion que es asimismo apoyada por un amplio sector de la doctrina cientifica y constituye la
situacion habitual en Derecho comparado, compatibilizando la norma la salvaguarda del principio de tipicidad en el Derecho
sancionador, concretada en el Titulo IV de la Ley, con la flexibilidad necesaria en una clausula antiabuso de caracter general”,
para lo cual se introduce un nuevo tipo infractor, “en el que se integran los posibles resultados materiales de la conducta del
obligado asi como la desatencién por parte del mismo de los criterios administrativos preexistentes que hubiesen determinado
el caracter abusivo de actos o negocios sustantivamente iguales”. Y, en segundo lugar, facilita “el exacto cumplimiento del
mandato del articulo 31 de la Constitucion que consagra el deber general de contribuir, mediante la persecucion de aquellos
dispositivos complejos orientados a la defraudacion tributaria”.
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Dicho incumplimiento constituira infraccion tributaria, que es calificada como grave, exclusivamente
cuando se acredite la existencia de igualdad sustancial entre el caso objeto de regularizacién y aquel
0 aquellos otros supuestos en los que se hubiera establecido criterio administrativo y éste hubiese
sido hecho publico para general conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion de la
correspondiente declaracion o autoliquidacion. Para estos efectos, se entendera por criterio adminis-
trativo el establecido por aplicacién lo dispuesto en el articulo 15.2 de la LGT, esto es, que exista un
informe previo favorable de la Comisién consultiva, para lo cual debera darse publicidad a estos crite-
rios administrativos, publicidad que debera ser regulada reglamentariamente™**.

No obstante lo reciente de la normativa, ya existen voces que se han pronunciado sefalando que
esta norma adoleceria de inconstitucionalidad, pues atenta en contra de la exigencia de lex certa
derivada del principio de tipicidad que contempla el articulo 25 de Constitucién espafiola, pues lo que
se sanciona, en definitiva, es el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria, previamente declara-
do en tal sentido por la Comision consultiva, opinién que complementaria el tipo de la infraccion tribu-
taria, siendo en definitiva una excusa formal la invocacion al hecho de dejar de ingresar dentro de
plazo, solicitar u obtener indebidamente devoluciones o beneficios o acreditar la improcedentemente
de las partidas que minoren la base o la cuota'®.

El tema esta abierto en Chile, a falta de mencién expresa en la regulacién la norma general antielu-
sion. La Circular N° 65, de 2015, en este punto establece que si las unidades operativas estiman que
se esta en presencia de un posible ilicito tributario sancionable con pena privativa de libertad, no se
iniciara el proceso para la aplicacion de la norma general antielusion, sino que se deberan remitir los
antecedentes al Comité de Analisis de Casos de la Circular N° 8, de 2010, a fin de que éste analice si
iniciar o no un procedimiento de recopilacion de antecedentes. Si estima que no es necesario, devol-
vera los antecedentes y debera continuarse con la fiscalizacion; por el contrario, si considera que se
esta en presencia de un posible ilicito tributario sancionable con pena privativa de libertad, “no se
iniciara el procedimiento a que se refiere esta Circular, sino que se deberan remitir los antecedentes
al Comité de Andlisis de Casos, que establece la Circular N° 8, de 14 de enero de 2010, a efectos de
que dicho 6rgano analice y adopte la decisién de iniciar 0 no un procedimiento de recopilacién de
antecedentes”.

4. CONCLUSIONES

La incorporacion en la legislacion tributaria chilena de una clausula general antielusion es un avance
significativo y una puesta al dia en esta materia. El hecho de regular positivamente supuestos de
abuso y simulacién, permite dotar a la Administracion tributaria de una herramienta adicional para
verificar el correcto cumplimiento tributario de los contribuyentes. Se contempla la intervencion de los
Tribunales de Justicia en la declaracion de elusién, con caracter previo a la emision de una liquida-
cion, resolucién o giro —dejando sentado desde ya que ello generara inseguridad juridica, pues la
resolucién del caso tardara lo que demore la tramitacién del juicio en todas sus instancias, incluida la
casacién ante la Excma. Corte Suprema—, pues ello fue una exigencia proveniente del mundo
académico y desde el foro lograr este cambio, lo que resguarda las exigencias del debido proceso y

¢ Se ha calificado que la reforma a la LGT refuerza la posicion de la Administracion tributaria, marcando una posicién de
desequilibrio en perjuicio con los contribuyentes, lo que respecto de esta infraccion administrativa se manifiesta en el hecho de
que se afianzan los criterios de soft law, “hasta el extremo de que los criterios de la comision consultiva del art. 159 pasan a
constituirse en los casos de conflicto en la aplicacién de la norma, en supuestos tipicos que seran sancionados (norma sancio-
nadora en blanco en términos del CGPJ), por lo que indirectamente, amparandose en que la infraccion es dejar de ingresar,
obtener indebidamente devoluciones..., ese derecho blando pasa a integrar supuestos reservados a la ley, a pesar de que el
obligado tributario haya actuado al amparo de una norma de cobertura”. ORON MORATAL, German, “El anteproyecto de la ley de
reforma de la LGT y el principio de seguridad juridica”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 165, 2015, p.
45. A este respecto, Sanchez ha manifestado que para entender que se verifica la infraccion, los criterios de la Comisién debi-
eran tener el caracter de firmes y definitivos, esto es, confirmados por las instancias sucesivas de revision, pues de otro modo,
se produciria un sin sentido: “que se pudiera sancionar por haberse seguido un criterio que no ha sido confirmado ni siquiera
para aquel a quien inicialmente se planteé su aplicacién”. Sanchez Pedroche, Andrés, “Subditos fiscales o la reforma en cier-
nes de la LGT", en Contabilidad y Tributacion. Comentarios y Casos Practicos, N° 381, 2014, p. 13.

45 MORON PEREZ, Maria del Carmen, Inconstitucionalidad de la regulacién del conflicto en la aplicacién de normas en la modifi-
cacion parcial de la ley general tributaria, en Quincena Fiscal, N° 22, 2015, pp. 161-162.
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deja una facultad jurisdiccional en manos de un 6rgano que ejerce precisamente labor, sustrayendo la
declaracion directa por parte de la Administracion tributaria.

Mas alla del avance que supone la inclusion de esta normativa al ordenamiento tributario chileno des-
de el punto de vista del respeto al principio de legalidad en la actuacion del SllI, no se puede menos
que reconocer el hecho de que es un paso importante en el cumplimiento del mandato constitucional
del principio de igualdad en la reparticion de los tributos, en el sentido que a igual capacidad contribu-
tiva, debe haber igual tributacién. Pero en este punto radica, precisamente, el mayor problema de
esta institucién, pues junto con el principio de igualdad se encuentra el principio constitucional de
reserva de ley, que asegura que sera la ley la que establecera, entre otros aspectos, los supuestos de
gravamen, de forma tal que sera labor de los tribunales de justicia velar por un uso adecuado de esta
norma.

La discusion sobre la aplicacion o no de la analogia en el abuso de las formas juridicas en Chile no se
ha iniciado. A falta de norma expresa que la prohiba, como ocurre en el caso espafiol, el tema esta
abierto a discusion, pues habra casos en que el “vacio legal” ser4 buscado por el legislador, a través
de la concrecién de un supuesto de no sujecion, mientras que en otros, los mas habituales, se tratara
de un simple descuido de éste que es aprovechado por el contribuyente. Resta aln por determinar
cudl es el fundamento para exigir la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles esta-
blecidos por ley, cuando en los supuestos de abuso de las formas juridicas, lo que ocurre es que el
contribuyente no realiza el presupuesto de hecho establecido en la ley, pues se vale de un ropaje
juridico en apariencia conforme a derecho, que ha sido dictada con otra finalidad.

Es en estos casos donde podria estar la tentacion de realizar una interpretacion econémica de estas
normas, en su sentido original, més aun si parece ser que la propia ley hace un llamado a los tribuna-
les a tomar en cuenta la “naturaleza econémica de los hechos imponibles” a la hora de fundamentar
su decision. Asi, resta ver cédmo sera la aplicacién de esta figura por parte del Sll y de los Tribunales
de Justicia, y la interpretacion que de la misma efectuara el Tribunal Constitucional, pues es seguro
que frente a la utilizacién de la norma general antielusion, considerando los montos involucrados, el
contribuyente requerird su intervencion.

De otra parte, nos parece gue hay bastante margen para un desarrollo de la buena fe en materia tri-
butaria, concepto del todo novedoso y que puede tener una proyeccion mas alla de la propia regula-
cion de la norma antielusion. Asimismo , resta por ver el sentido que se le dara a la figura de la
calificacion contenida en el articulo 4° bis del Cédigo Tributario, que en este trabajo fue analizada bajo
el rétulo de principios de la norma general antielusion.

A pesar de que la norma general antielusion esta vigente, la misma a la fecha de elaboracién del pre-
sente trabajo no se encuentra operativa, toda vez que el Sll no ha dictado la resolucién que crea el
Comité Anti Elusion, cuya creacion esta prevista en la Circular N° 65, de 2015, y constituye uno de los
intervinientes necesarios en el procedimiento administrativo reglado previo al envio del requerimiento
por parte del Director al Tribunal Tributario y Aduanero.

Finalmente, respecto a la figura infraccional, la redaccién actual del articulo 100 bis del Cédigo Tribu-
tario, tras las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.899, permite dotar de coherencia y armon-
fa a las disposiciones complementarias de la norma general antielusién y superan la dificultad que
podia suponer una aplicacion retroactiva de la sancion para planificaciones o disefios ocurridos con
anterioridad a la entrada en vigencia de la citada disposicion. Sin perjuicio de lo anterior, podria plan-
tearse la discusion en orden a si la conducta misma aparece suficientemente determinada en la nor-
ma, teniendo presente que es necesaria la declaracién judicial de simulaciéon o abuso de los actos,
contratos o negocios planificados o disefiados por el infractor, declaracién que tendra lugar en el
mismo juicio en el que se discute la determinacion de la infraccion y la correspondiente multa al pre-
sunto infractor.

— 48 —



BIBLIOGRAFIA

DOCTRINA

ALONSO GONZALEZ, Luis Manuel: “El fraude de ley en el IVA”, en VVAA, coord. VILLAR EZCURRA, Marta;
MARTINEZ LAFUENTES, Antonio; ALBINA CILVETI, César; HERRERA MOLINA, Pedro Manuel, Estudios
Juridicos en memoria de don César Albifia Garcia-Quintana, Ministerio de Economia y Hacienda,
Instituto de Estudios Fiscales, Vol. 2, 2008.

ALONSO GONZzALEZ, Luis Manuel: “Planificacién fiscal y economia de opcion (Sentencias del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42, nims. 374,
554, 689 y 896 de 2004)”, en Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, N° 6, 2006.

AMOROS, NARCISO: “LA ELUSION Y LA EVASION TRIBUTARIA”, EN REVISTA DE DERECHO FINANCIERO Y
HACIENDA PUBLICA, VoL. XV, N° 59, 1965.

Biblioteca Congreso Nacional Informe, Opiniones sobre la constitucionalidad e inconstitucionalidad de
las medidas contra la elusion contenidas en el Proyecto de Ley de Reforma Tributaria (2014) [en
linea]. De fecha 21 de abril de 2014 [consulta: 10 de agosto de 2015]. Disponible en:
<http://www.camara.cl/pdf. aspx?prmID=615&prmTIPO=MANDATOANTECEDENTE>.

BERMUDEZ SoTO, Jorge: Derecho administrativo general, Tercera edicion actualizada, La Ley, Santia-
go, 2014.

BLANCHE REYES, Christian: “Reforma Tributaria 2014. Las nuevas medidas de control y el debido pro-
ceso”, en Revista del Abogado, una publicacién del Colegio de Abogados de Chile, N° 61, 2014.

CALVO VERGEZ, Juan: “La simulacion en el derecho tributario: analisis de la reciente doctrina del Tri-
bunal Supremo”, en Quincena Fiscal, N° 14, 2011.

COMBARROS VILLANUEVA, Victoria Eugenia: “La interpretacion econémica como criterio de interpreta-
cion juridica”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 44, 1984,

CORDERO Q., Eduardo: Derecho administrativo sancionador. Bases y principios en el Derecho chileno,
La Ley, Coleccion Ensayos Juridicos, Santiago, 2014.

Economia y Negocios on line: “Auditoras apoyan nuevas facultades para el Sll y piden recursos para
tribunales tributario” [en linea]. Publicacion del 14 de julio de 2014 [consulta: 3 de agosto de
2015]. Disponible en: <http://www.economiay negocios.cl/noticias/noticias.asp?id=121412>.

EVANS ESPINEIRA, Eugenio: Los Tributos en la Constitucién. Segunda edicion actualizada, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2010.

FALCON Y TELLA, Ramén: “El fraude de ley o ‘conflicto en la aplicacién de la norma’ y el delito fiscal: la
importante STC 10 mayo 2005”, en Quincena fiscal, N° 12-13, 2005.

FALCON Y TELLA, Ramon: “La abstraccion “tributaria” de la causa y la presuncion de validez de los
actos o negocios gravados”, en Quincena Fiscal, N° 8, 2010.

FALCON Y TELLA, Ramon: “Interpretacion econdmica y seguridad juridica”, en Crénica Tributaria, N° 68,
1993.

FAUNDEZ UGALDE, Antonio: “Reorganizacién empresarial y planificacién tributaria”, en Revista de Es-
tudios Tributarios, FEN Universidad Chile, N° 11, 2014.

FERREIRO LAPATZA, José Juan: “Economia de opcién, fraude de ley, sanciones y delito fiscal”, en
Quincena Fiscal, N° 8, 2001.

FLORES DURAN, Gloria; VERGARA QUEZADA, Gonzalo: Desafios en Tiempos de Reformas tributarias.
Fundamentos, objetivos y control, 12 edicién, Thomson Reuters, Santiago, 2014.

GARCIA ESCOBAR, Jaime; ALVAREZ MAYA, Carolina: “Andlisis de algunos aspectos de una rabiosa re-
forma stalinista: la clausula general antielusiva y la sancion que supone el articulo 100 bis del
Cadigo Tributario”, en Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N° 30, 2014.

— 49 —



GARCIA NovoA, César: El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Marcial Pons,
Monografias juridicas, Madrid, 2000.

GARCIA NOVOA, César: La clausula antielusiva, Marcial Pons, Madrid, 2004.

GONZzALEZ ORRICO, Jaime Andrés: “Notas sobre el procedimiento para declarar la existencia de abuso
o simulacion en el proyecto de Reforma Tributaria (boletin 9290-05)", en Revista Actualidad Juri-
dica, Universidad del Desarrollo, N° 30, 2014.

GORzIGLIA CHEVIAKOFF, Mario: “Nuevas atribuciones para el SlI” [en linea]. Diario La Tercera, de fecha
6 de abrii de 2014 |[consulta: 10 de agosto de 2015]. Disponible en
<http://diario.latercera.com/2014/04/06/01/contenido/negocios/27-161573-9 nuevas -atribuciones-
para-el-sii.shtml>.

GuzMAN BRITO, Alejandro: La interpretaciéon administrativa en el derecho chileno, La Ley, Coleccion
Ensayos Juridicos, Santiago, 2014.

HERRERO DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Juan Manuel: “La vinculacion de la Administracion
tributaria a los actos propios en su funcion de comprobacion. Comentarios a la STS de 4 de no-
viembre de 2013”, en Quincena Fiscal, N° 7, 2014.

MARTIN LOPEZ, Jorge: “La norma general antiabuso del Reino Unido”, en Revista Espafiola de Dere-
cho Financiero, N° 164, 2014.

MARTINEZ COHEN, Rafael: “El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el
derecho tributario chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valpa-
raiso, XXIX, 2° semestre de 2007.

MONTECINOS ARAYA, Jorge: “La potestad del Servicio de Impuestos Internos en materia de recalifica-
cion de los contratos. La linea divisoria entre la evasion y la elusion tributaria”, en Revista de De-
recho, Universidad de Concepcién, N° 215-216, afio LXXII, 2004.

MORON PEREZ, Maria del Carmen: “Inconstitucionalidad de la regulacién del conflicto en la aplicacion
de normas en la modificacion parcial de la ley general tributaria”, en Quincena Fiscal, N° 22,
2015.

OCDE, Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (2013a), Editions
OCDE, Paris.

OLIVER CALDERON, Guillermo: Delitos contra la propiedad, LegalPublishing, Santiago, 2013.

ORON MORATAL, German: “El anteproyecto de la ley de reforma de la LGT y el principio de seguridad
juridica”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, N° 165, 2015.

PALAO TABOADA, Carlos: “El nuevo intento de sancionar la elusion fiscal en el anteproyecto de la ley
de modificacién de la ley general tributaria”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero,
N° 165, 2015.

PALAO TABOADA, Carlos: “Doctrina de los actos propios, comprobacién de ejercicios anteriores y frau-
de de ley. (Comentario a la STS de 4 de noviembre de 2013, rec. nim. 28/2010)", en Revista de
Contabilidad y Tributacién. Comentarios y Casos Practicos, N° 376, 2014.

PoNT CLEMENTE, Joan Francesc: La simulacién en la nueva LGT, Marcial Pons, Madrid, 2006.

RODRIGUEZ COLLAO, Luis: “Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, N° 11, 1987.

RoseEMBUJ ERUJIMOVICH, T.: El fraude de ley y el abuso de las formas en el derecho tributario, Madrid,
Marcial Pons, 1994.

ROSEMBUJ ERUJIMOVICH, Tulio: Minimizacién del impuesto y responsabilidad social corporativa, El
Fisco, Barcelona, 2009.

Ruiz HIDALGO, Carmen: “La responsabilidad por levantamiento del velo como una clausula antielusi-
va”, en Quincena Fiscal, N° 3, 2011.



SANCHEZ PEDROCHE, Andrés: “SUBDITOS FISCALES O LA REFORMA EN CIERNES DE LA LGT”, EN CONTABILI-
DAD Y TRIBUTACION. COMENTARIOS Y CASOS PRACTICOS, N° 381, 2014.

VAN WEEZEL, Alex: Delitos tributarios, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007.

VERGARA QUEZADA, Gonzalo: “Analisis critico de la norma antielusiva genérica de la Ley N° 20.780",
en Revista de Estudios Tributarios, FEN Universidad Chile, N° 12, 2014.

VERGARA QUEZADA, Gonzalo: “Un sistema tributario coherente”, en La Semana Juridica, N° 112, del
18 al 22 de agosto de 2014.

YANEZ V., Felipe: “Analisis de la nueva clausula general antielusiva”, en Revista de Estudios Tributa-
rios, FEN Universidad Chile, N° 11.

JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
Circulares, Oficios y Resoluciones del Servicio de Impuestos Internos, disponibles en www.sii.cl.

Dictamenes de la Contraloria General de la Republica, disponibles en www.contraloria.cl.

JURISPRUDENCIA JUDICIAL

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 718-07, de fecha 25 de enero de
2007.

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 1234-08, de fecha 22 de agosto
de 2008.

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 244-96, de fecha 06 de agosto de
1996.

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 479-06, de fecha 13 de abril de
2006.

Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en la causa Rol N° 480-06, de fecha 13 de abril de
2006.

Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-255/02, del caso Halifax,
de fecha 21 de febrero de 2006.

Sentencia dictada por el Tribunal Tributario y Aduanero de Arica en la causa RIT N° GR-01-00003-
2011, en la causa “Coca Cola Embonor con SlI”, de fecha 2 de abril de 2012.

Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en la causa Rol N° 25.915-2014, en la causa “Pablo
Andrés Gajardo Mufioz con SlI”, de fecha 27 de julio de 2015.

Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en la causa Rol N° 4038-2001, en el caso “Sociedad
Inmobiliaria Bahia S.A. con SlI”, de fecha 28 de enero de 2003.

LEYES

Cadigo Civil chileno.

Cddigo de Procedimiento Civil chileno.
Caddigo Penal chileno.

Cadigo Tributario chileno.
Constitucion espafiola.

Constitucion Politica de la Republica chilena.

— 51—



Historia de la Ley N° 20.780 [en linea. Consulta 29 de julio de 2015]. Disponible en
<http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.
3/44975/2/HL20780.pdf>.

Historia de la Ley N° 20.899 [en linea. Consulta 12 de febrero de 2016]. Disponible en
<http://lwww.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4829/.

Ley General Tributaria espafiola.

Ley N° 19.880, que “Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracién del Estado”.

Ley N° 20.780, sobre “Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce
diversos ajustes en el sistema tributario”.

Ley N° 20.899, que “Simplifica el sistema de tributacion a la renta y perfecciona otras disposiciones
legales tributarias”.



	N. I. P. O.: 634-16-069-9
	Edita: Instituto de Estudios Fiscales
	I. S. S. N.: 1578-0244
	Depósito Legal: M-23771-2001
	ÍNDICE
	1.   INTRODUCCIÓN
	2.   LA NUEVA NORMA GENERAL ANTIELUSIÓN CHILENA
	2.1.   La potestad de interpretación del Director del SII
	2.1.1.   La interpretación con carácter general
	2.1.2.   La consulta pública del artículo 26 bis del Código Tributario
	2.2.   La nueva norma general antielusión chilena
	2.2.1.   Constitucionalidad de la norma general antielusión
	2.2.2.   Necesariedad del establecimiento de una norma general antielusión
	2.2.3.   Ámbito de aplicación temporal de las normas antielusión
	2.2.4.   Ámbito de aplicación material de la norma general antielusión
	2.2.5.   Principios de la norma general antielusiva
	2.2.6.   El abuso de las formas jurídicas
	2.2.7.   La simulación
	2.2.8.   Casos de abuso o simulación especialmente regulados
	2.2.9.   El procedimiento para la determinación de la existencia de abuso o simulación
	2.2.10.   El procedimiento administrativo
	2.2.11.   El procedimiento judicial
	3.   LA INFRACCIÓN ADMINISTRATIVA DEL ARTÍCULO 100 BIS DEL CÓDIGO TRIBUTARIO
	3.1.   La figura del artículo 100 bis del Código Tributario y su fundamento
	3.2.   Naturaleza jurídica de la sanción
	3.3.   Sujeto activo
	3.4.   Conducta sancionada
	3.5.   Procedimiento para la aplicación de la multa
	3.6.   Sanción
	3.7.   Prescripción
	3.8.   ¿Es posible una sanción penal para el contribuyente elusor?
	4.   CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA
	DOCTRINA
	JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA
	JURISPRUDENCIA JUDICIAL
	LEYES



