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INTRODUCCION

Nuestro pais ha vivido el dltimo lustro un intenso proceso social que,
para buscarle precedente, habria que remontarse a un par de décadas a lo
menos, y que ha venido redefiniendo no solo las politicas publicas, sino el rol

del Estado en la sociedad.

Esta tendencia, que nos esta acercando timidamente al Estado Social,
obligard a la Administracion Publica a satisfacer los denominados derechos
sociales. En este contexto se explica la Reforma Tributaria presentada por la
administracion del ex Presidente Sebastian Pifiera, que tenia como objeto
incrementar los recursos publicos para financiar las nuevas politicas en
educacién universitaria. Y es la misma razon que motiva la Reforma Tributaria

presentada hace algunos meses por la Presidenta Michelle Bachelet.

Esta insistente necesidad de incrementar los recursos fiscales para
solventar los planes sociales, el desarrollo de la actividad econdmica, la
complejidad técnica de nuestro sistema impositivo, unido al imperioso mandato
de redistribuir la riqueza en nuestro pais (que arrastra niveles de desigualdad
sonrojantes), ha propiciado una Reforma que introduciria medios legales para

combuatir la elusion fiscal.

La eleccion de este tema, que por si mismo podria justificarse, se
muestra ademas del todo oportuno en razén del Proyecto de Ley de Reforma

Tributaria presentado por la Presidenta Michelle Bachelet.



El Proyecto de Ley de la Presidenta Bachelet, en relacion con la elusion
tributaria, introduce un giro radical que nos obligaria a repensar las bases del
entendiendo sobre el derecho tributario. La elusion, hasta ahora considerada
licita en nuestro pais, quedara comprendida bajo la figura del “abuso de las
posibilidades de configuracién juridica”, conducta tipica dentro del género de
defraudacion fiscal. Pero ademas, introduciria reglas que obligaran al intérprete
a olvidar el formalismo para buscar la finalidad que tiene la ley tributaria en el
ordenamiento juridico. Este nuevo criterio interpretativo, que no debe
confundirse con la busqueda de la intencion del legislador al establecer un
tributo, supondra una serie de cuestionamientos tedricos y practicos que hemos

tratado de abordar en este trabajo.

En este contexto, nuestra memoria tendra como propdésito abordar el
estudio de las normas antielusivas tributarias, con especial énfasis en el
establecimiento de una norma antielusiva general, para luego refrendarlas con

los principios que consagra nuestra Carta Fundamental.

Nuestro trabajo se inicia en los origenes constitucionales del derecho
tributario, con el estudio de la potestad tributaria que habilita al Estado a
establecer los tributos. Revisaremos los antecedentes histdricos de este poder,
asi como su regulacion en nuestra Carta Fundamental. Ademas, analizaremos
los limites de esta potestad y los derechos y garantias del contribuyente frente

7

él.

En el segundo capitulo nos referiremos a los mecanismos de
resistencia que oponen los contribuyentes frente al tributo. Nos referiremos

primeramente a la evasion, analizando sus causas y su concepto, tanto en el



derecho nacional como en el comparado, asi como su recepcion en nuestro
derecho positivo, para referirnos finalmente a los medios con que nuestro

ordenamiento la combate.

En segundo lugar, haremos referencia a la economia de opcion o
planificacion tributaria, estudiando su concepto y sus limites. Finalmente,
estudiaremos figuras propias del derecho privado utilizadas para evitar los

tributos, como son el fraude de ley, la simulacion y el abuso de derecho.

En el tercer capitulo revisaremos por separado la elusion tributaria. Nos
referiremos a su concepto dogmatico en el derecho comparado y en el derecho
chileno, a su recepcion en nuestro ordenamiento tributario y a la larga discusion
acerca de su naturaleza. Asimismo, recogeremos la poca jurisprudencia judicial
sobre la elusion, analizando principalmente los casos de Inmobiliaria Bahia y de

Coca-Cola Embonor.

En el cuarto capitulo nos ocuparemos de las reacciones del Estado
frente a la elusion tributaria, analizando brevemente las presunciones y
ficciones impositivas. Pero el centro del estudio gira en torno a las medidas
antielusivas, esto es, aquellas disposiciones legislativas que combaten, de

diversas maneras, la elusion fiscal.

En el derecho comparado estas normas han adoptados tres formas:
normas antielusivas especiales 0 correctivas, sectoriales y generales,
constatando que nuestro ordenamiento actual solo adopta normas antielusivas

especiales.



Estas materias seran analizadas a la luz de la dogméatica y
jurisprudencia comparada, tanto en la tradicion civilista de Europa continental,
con un destacado seguimiento a las normas antielusivas en Espafia y Alemania,
asi como en el common law, donde a los tradicionales criterios jurisprudenciales
sumaremos el estudio de la hace poco instaurada norma antielusiva general en

Estados Unidos.

Ademas, analizaremos en el penultimo capitulo la Reforma Tributaria
presentada por la Presidenta Michelle Bachelet, en lo relativo a las medidas
antielusivas contempladas en el articulo 7° del Proyecto de Ley, y que propone
agregar los nuevos articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4 quinquies, ademas del

articulo 100 bis, todos del Cédigo Tributario.

A este respecto, y pese a reiterarlo a lo largo de este estudio,
advertimos al lector que para estos efectos se ha tomado en consideracion el

Informe de la Comision de Hacienda contenido en el Boletin N° 9290-05.

En el capitulo quinto nos abocaremos al estudio de los principios
constitucionales que podrian entrar en conflicto con el establecimiento de una
norma antielusiva general, y en menor medida de aquellos que darian sustento

a su establecimiento.

A estos efectos tomaremos como referencia la norma antielusiva
general contenida en el proyectado articulo 4 ter del Cddigo Tributario, por
contener los elementos comunes a las normas antielusivas de los paises de

referencia en esta materia, esto es, Espafia y Alemania.



Esta norma sera contrastada con el principio de reserva legal,
basandonos principalmente en los estudios del profesor Victor Manuel Avilés
Hernandez, por entender que sus conclusiones y objeciones sobre la materia no
s6lo son del todo pertinentes, sino que constituyen las objeciones mas serias y
fundadas en contra de las normas antielusivas generales como la de la

referencia.

También analizaremos la norma antielusiva general a la luz del derecho
a desarrollar cualquier actividad econdmica, fundamento altimo de la licitud de

la elusién, a decir de un sector de nuestra doctrina.

Nos ocuparemos asimismo de los efectos que el establecimiento de
esta norma podria tener respecto de la seguridad juridica en nuestro pais, para
lo cual nos remitiremos —sucintamente- al origen y alcance de este principio en

la Filosofia del Derecho y en la Teoria General del Derecho.

Para terminar con el analisis constitucional de esta norma,
contrastaremos el procedimiento administrativo para declarar el abuso en las
posibilidades de configuracion juridica y la simulacion, contenido en el

proyectado articulo 4 quinquies, con la garantia de debido proceso.

Finalizaremos nuestro trabajo con algunas breves conclusiones que se

desprenden de los distintos analisis que se efectdan en el presente trabajo.

No podemos concluir esta introduccidon sin antes manifestar que este
trabajo tiene por propdsito ultimo introducir algunas consideraciones que no han

tenido difusion en nuestro pais, e incentivar el necesario debate académico



sobre algunas materias que no han gozado de la atencion que, a nuestro

parecer, merecen.

Por ultimo s6lo mencionar nuestro reconocimiento y deuda intelectual
con aquellos autores de la doctrina continental europea que hemos seguido en
esta memoria, en especial respecto de la profesora espafiola Violeta Ruiz

Almendral.



CAPITULO I: DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO

|. GENERALIDADES.

Este capitulo trata esencialmente de los principios fundamentales de
orden tributario recogidos en la Constitucion. Ellos no son sino resabios de la
doctrina politica y econdmica que consagra nuestra Carta Fundamental a lo
largo de su texto, cuyo nucleo esta contenido en el Capitulo Primero de Bases

de la Institucionalidad, o parte dogmatica de la misma.

Como consecuencia de esta influencia, los limites y garantias
constitucionales en materia tributaria, no hacen sino poner en una relevancia
superlativa la proteccion de los derechos individuales de propiedad y libertad, lo
que ha sido ampliamente difundido y desarrollado por la doctrina nacional,
haciéndose eco de la discusion que sostuvo la Comisién de Estudios de la

Nueva Constitucion (CENC).

Este devenir del derecho constitucional tributario, prescindiendo de
consideraciones politicas, ha provocado un profundo estancamiento a la ciencia
juridica, pues gran parte de los autores no han hecho mas que reducir todo el
estudio de las garantias constitucionales a la proteccién del derecho de

propiedad y la inalterabilidad de la libertad, en especial la econémica’.

! Sobre este respecto, consultar el trabajo del profesor VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, “La
propietarizacion de los derechos”, Revista de Derecho de la Universidad Catodlica de Valparaiso,
Valparaiso, X1V, 1991-1992.



Estudiaremos en primer lugar la potestad tributaria, que es la facultad
del Soberano? para establecer tributos, para luego analizar los limites que la
propia Constitucion contempla para evitar el desbordamiento de dicho poder.
De manera indirecta, los principios del derecho tributario, consagrados
constitucionalmente, constituyen derechos del contribuyente frente a esta
facultad, restringiendo la produccion legislativa, que debe guardar respeto a

estos derechos de rango superior.

II. DERECHO CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO.

Nuestro estudio comienza con el analisis del derecho constitucional
tributario, el que contiene los principios, derechos y garantias fundamentales de
nuestro ordenamiento impositivo. Se ocupard, principalmente, de la regulacién
de la potestad tributaria y su sujecidon a ciertos principios que la normaran
directa e indirectamente, y a establecer los derechos del contribuyente frente a
esta potestad, constituyendo esos derechos, al mismo tiempo, principios

juridicos tributarios.

Existen muchas definiciones dogmaticas de la nociéon de “derecho
constitucional tributario”, pero todas coinciden que su principal -y amplio- objeto
de estudio es la potestad tributaria. Asi, el profesor Héctor Villegas sostiene que
‘el derecho constitucional tributario estudia las formas fundamentales que
disciplinan el ejercicio de la potestad tributaria y que se encuentran en las

cartas constitucionales en aquellos paises en que éstas existen (...)".

2 Utilizaremos este término para referirnos, en términos histéricos, a toda forma de gobierno que
ha detentado la potestad tributaria.

® VILLEGAS, HECTOR B., Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 72 edicion,
ampliada y actualizada. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2001, p. 185.



José Maria Martin y Guillermo Rodriguez Usé definen el derecho
constitucional tributario como “el conjunto de normas y principios
constitucionales que establecen los limites, directos e indirectos, al ejercicio del

poder tributario del Estado™.

Como observamos de las definiciones de estos autores, es fundamental
detenernos en el concepto de potestad tributaria, determinar quién la detenta
originariamente, quien la ejerce, la forma en que debe materializarse, y los

l[imites de la misma.

[ll. LA POTESTAD TRIBUTARIA.

1. Generalidades.

La potestad tributaria es la base del estudio del derecho tributario. De
ella arranca la facultad del Soberano para estatuir tributos, de manera que

pueda financiarse y conseguir los fines que persiga.

Sin duda, la potestad tributaria es un poder prexistente al Estado, que
surge como una prerrogativa que se arroga el Soberano® para conseguir los
fines publicos, respaldada siempre, pero de manera mas manifiesta en los
primeros estadios de la organizacion social, por el denominado poder de policia,

o la facultad de coercién.

* MARTIN, JOSE MARIA y RODRIGUEZ USE, GUILLERMO, Derecho Tributario General,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986, citado por AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL,
Reserva de ley en materia tributaria, Tesis para obtener el grado de Magister en Derecho,
mencién en Derecho Tributario, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003, p. 2.

® Esta facultad, segtn el devenir de la historia, ha pasado desde una atribucién que se arroga el
Soberano en regimenes monocraticos, hasta la concepcién que sostiene que el Soberano es el
pueblo, y éste, como legitimo poder constituyente, se autorregula, sin perjuicio de situaciones
puntuales del pasado reciente determinados poderes estatales se han arrogado este poder.
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A partir de los movimientos constitucionalistas, se ha entendido que la
potestad tributaria radica en el constituyente, quien ha entregado dicha facultad
al poder legislativo, siendo el propio constituyente quien le ha impuesto

restricciones al Parlamento para el ejercicio de la potestad tributaria.

2. Concepto y naturaleza.

Tal como sefiala Santamaria Pastor’, “potestad” es aquella situacion de
poder que habilita a su titular para imponer conductas a terceros mediante la
constitucién, modificacion o extincion de relaciones juridicas o mediante la

modificacion del estado material de las cosas existentes.

Las potestades estan intimamente ligadas con el poder de imperio y
preceden al Estado-Nacion, pues son elementos esenciales de todo tipo de

gobierno de una sociedad.

Podemos observar un abanico amplio y variado de definiciones,
nacionales y extranjeras, del concepto de potestad tributaria. Asi por ejemplo,
para Pedro Massone Parodi’, la potestad tributaria es la facultad de instituir
impuestos y tasas, como también deberes y prohibiciones de naturaleza

tributaria; Carlos Giuliani Fonrouge la define por su parte como “la facultad o la

® SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, Fundamentos del Derecho Administrativo,
Editorial Centro de Estudios Ramoén Arces, Madrid, Espafia, 1988, Vol. I, p. 879, citado por
MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, “Garantias constitucionales del contribuyente: criticas al
enfoque de la doctrina nacional”, lus et Praxis, N° 2, Universidad de Talca, Chile, 2002, pp. 299-
357, [en linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122002000200010#2

" MASSONE PARODI, PEDRO, Principios de Derecho Tributario, Edeval, Valparaiso, 1975, p.
28.
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posibilidad juridica del Estado, de exigir contribuciones con respecto a personas

o bienes que se hallan en su jurisdiccion”.

Por su lado, Héctor Villegas sostiene que “la potestad tributaria es la
capacidad potencial de obtener coactivamente prestaciones pecuniarias de los
individuos y de requerir el cumplimiento de los deberes instrumentales

necesarios para tal obtencion™.

Se aprecia que la mayoria de los autores se inclinan por destacar en
sus definiciones de potestad tributaria la facultad de establecer tributos. Algunos

extienden esta facultad a la regulacion de los mismos y sus exenciones.

En este ultimo sentido, el profesor Patricio Masbernat Mufioz'°, en una
acepcidon mas extensiva, sostiene que el poder tributario se manifiesta en la
creacién de las normas tributarias por el legislativo, su aplicacion por la
administracion, y la resolucion de las controversias tributarias por parte de la

judicatura.

Algunos autores han visto en la potestad tributaria un deber tributario,
un crédito del Estado en contra del contribuyente. Sin embargo, es mas preciso
seflalar que la potestad tributaria describe un poder publico asociado
indefectiblemente al poder estatal (o a la configuracion juridica que adopte la
sociedad como forma de gobierno), que faculta a su titular para establecer
tributos. Dicha potestad es la creadora de los deberes tributarios o de los

créditos de orden tributario del Fisco contra los contribuyentes.

® GIULIANI FONROUGE, CARLOS, Derecho financiero, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1965,
volumen |, pp. 266-267, citado por MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, Op. Cit.

° VILLEGAS, HECTOR B., Op. Cit., p. 186.

1 MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, Op. Cit.
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Asi, el Estado por esencia detenta la potestad tributaria —como
consecuencia de la arrogacion de la Soberania-, pero sdélo tendra un crédito en
contra de sus subditos cuando cree el tributo en virtud de dicha potestad, y
siempre que se cumplan los requisitos que analizaremos a lo largo de este

trabajo.

3. Caracteristicas.

Los autores caracterizan la potestad tributaria como una facultad
originaria, irrenunciable, abstracta, permanente, indelegable y territorial.

Pasaremos a resefiarlas brevemente.

La potestad tributaria es originaria en el sentido que el Estado la posee
sin adquirirla por delegacion de ninguna persona, 6rgano o institucion, sino que

le es esencial y natural detentarla.

Para el profesor Figueroa Valdés, el titular de este poder es el Estado.
Nosotros precisamos que, en la configuracién actual del Estado, la potestad
tributaria radica originariamente en el Constituyente, el que, a través de la Carta
Fundamental lo entrega al poder legislativo, mediante un mandato que le
reserva el ejercicio privativo de esta facultad, estableciendo las demas

caracteristicas fundamentales de los tributos.

La potestad tributaria es irrenunciable, pues es el sustento econémico
de la organizacion social, siendo por tanto imprescindible para ella e inalienable.

El profesor Evans Espifieira reflexiona que el caracter de irrenunciable de esta

13



facultad “implica una especie de reserva a la sociedad mayor —el Estado-, la
cual es concedida por todos los miembros de la nacion para el cumplimiento del

objetivo de bien comun que justifica su existencia”*.

En lo relativo a las exenciones tributarias, que podrian entenderse como
una renuncia a la potestad tributaria, el profesor Figueroa Valdés nos sefiala
qgue ellas no serian una excepcion a la irrenunciabilidad, pues lo que las
caracteriza es su naturaleza temporal y sus fines extrafiscales, tales como

incentivar o desincentivar determinadas actividades econémicas.

La potestad tributaria es abstracta, por cuanto independiente que se
ejerza o no, se radica en el Estado, sin que sea necesario que esta se ejerza o

materialice para su existencia.

En concordancia con lo anterior, se sostiene que la potestad tributaria
es permanente, sin posibilidad de perderse por falta de ejercicio ni por
prescripcidon pues, como dijimos, precede al Estado de Derecho mismo,

constituye una facultad inexorablemente unida al poder del Soberano.

La doctrina esta practicamente conteste en el hecho que la potestad
tributaria es indelegable. Eugenio Evans Espifieira en este sentido sefala que
“...) la reserva al Estado del poder tributario implica la imposibilidad de que
éste la delegue en cualquier forma. Como veremos mas adelante, por

disponerlo la Constitucion, sélo por ley se pueden establecer tributos, sin que

' EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Los tributos en la Constitucion, segunda edicién actualizada,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 20.
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sea posible, al menos en nuestro ordenamiento, que esa facultad se delegue o

transfiera a otros entes o potestades”?.

Finalmente se afirma que, como todo poder, la potestad tributaria es
territorial. La potestad tributaria se manifiesta en un ambito espacial
determinado, y que no es otro que el territorio del Estado, sin perjuicio de las

excepciones relativas a la nacionalidad y a la doble tributacion internacional.

IV. LIMITES A LA POTESTAD TRIBUTARIA.

A lo largo de la historia, los soberanos han ejercido y abusado de la
potestad tributaria, gravando desproporcionadamente ciertas actividades
econdémicas o a ciertos segmentos de los contribuyentes, y excepcionando o

privilegiando de tales cargas fiscales a otros.

Frente a tales abusos de la potestad tributaria, que han calado muy
profundamente en la conciencia historica y juridica, especialmente de tradicion
continental, los modernos Estados democraticos constitucionales han limitado,

en sus cartas fundamentales, la potestad tributaria del Estado.

El profesor Evans Espifieira sefiala que “(...) el concepto mismo de
potestad tributaria esta ligado al tipo de Estado de Derecho que la Constitucion
consagra”®®. Destaca que los limites de la potestad tributaria vendran dados por
aquellos principios que adopte la Carta Fundamental en las bases de la
institucionalidad, debiendo en virtud de éstas, regular y armonizar la potestad

tributaria con los principios de subsidiariedad y autonomia de las sociedades

2 EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 21.
¥ EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 23.
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intermedias. Al efecto, cita a Teodoro Ribera Neumann, quien ha dicho que
“(...) la potestad tributaria no puede tener la misma intensidad o amplitud si
estamos frente a una concepcion social, en la cual al Estado le corresponde
una funcién protagoénica o si, por el contrario, le compete Unicamente un rol
subsidiario (...)"**. Entre otros limites que debe respetar el legislador al estatuir
impuestos, siguiendo al mismo autor, podemos encontrar el principio de
subsidiariedad, la autonomia de las sociedades, el rol que la propia Constitucion
asigne a los derechos de libertad (entendiéndose ésta desde la perspectiva

econdémicay la libertad empresarial) y el derecho de propiedad.

El profesor Victor Manuel Avilés enfatiza en el sentido teleoldgico que
debe guiar al legislador, quien no debe perder de vista que la finalidad dltima es
el bien coman, al sefialar que “(...) los tributos son una herramienta del Estado
para cumplir directamente sus fines, a través de normas de fomento y
restriccibn de determinadas actividades, segun se estimen benéficas o

perjudiciales en relacién al bien comin™®®.

Podemos apreciar que los autores nacionales enfatizan en los limites
sustanciales que encuentra el legislador al ejercer la potestad tributaria, y que
siempre encontraran fundamento en las Bases de la Institucionalidad que
recoge la Constitucién. Por esta razon, los limites de la potestad tributaria
variardn entre los Estados, conforme se le asigne y recoja distintos principios

como fundamentales, y en qué medida unos primen por sobre otros®®.

4 RIVERA NEUMANN, TEODORO, “La potestad tributaria del Estado”, Revista de Derecho
Publico, N° 62, 2000, p. 23, ibidem.

> AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, “Congreso Nacional y proteccién del principio de
legalidad de los tributos”, en Revista de Derecho Publico, Vol. 65, p. 110, citado por EVANS
ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 24.

'® En nuestra legislacion, la Constitucion consagra la preeminencia de la propiedad y la libertad
econdmica. Sin perjuicio de ello, el desarrollo dogméatico mas reciente rechaza la jerarquizacion
de unos principios sobre otros, debiendo realizarse un procedimiento de ponderacién o balance
(Alexy y Dworkin).
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Por otra parte, el profesor Villegas clasifica los limites de la potestad
tributaria en directos e indirectos. Las expresiones fundamentales de los limites
directos son los principios de reserva legal y el de capacidad contributiva;
mientras que los limites indirectos vienen a restringirla en virtud de otros
derechos de reconocimiento constitucional que podrian verse lesionados frente
a un abuso de la potestad tributaria, tales como el de propiedad y el de libertad

econdmica, entre otros.

Finalmente, debemos recordar que el Tribunal Constitucional es el
mandatario constitucional encargado de realizar los controles de
constitucionalidad de los proyectos de ley y leyes que creen, modifiqguen o

incluso deroguen®” tributos.

V. GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL CONTRIBUYENTE.

Sin duda que, dentro del estudio constitucional del derecho tributario,
las garantias constitucionales del contribuyente son un tema central. Estos
derechos que ha recogido la Carta Fundamental y que tanto la doctrina como la
jurisprudencia han desarrollado, emanan en su mayoria de deberes
constitucionales autoimpuestos que, por contrapartida, han devenido en

derechos subjetivos para los contribuyentes.

7 Sobre el andlisis constitucional de la derogacion tributaria, el Tribunal Constitucional ha
sefalado “Que de lo anteriormente sefialado se deduce que el ejercicio de la potestad tributaria
del Estado, en lo referente a la concesion (y eventual derogacion) de beneficios tributarios, si
bien se inserta dentro de las facultades discrecionales del legislador, esta sometido, igualmente,
a un test de constitucionalidad desde el punto de vista de la razonabilidad del beneficio,
atendida su idoneidad en funcion de las finalidades que se persiguen con su concesién (o
derogacion). Lo anterior se explica, precisamente, porque la concesién de beneficios tributarios
impacta en la capacidad impositiva de los contribuyentes en cuanto manifestacién de la
igualdad que impera en materia tributaria, segun la cual a igual riqueza corresponde igual
tributacién” (STC Rol N° 1452-09, considerando Vigesimoprimero).
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Como veremos, algunos de estos principios, como el de legalidad, han
tenido un desarrollo sisteméatico y prospero, tanto que incluso muchas veces
algunos de los demas principios quedan subsumidos en él; mientras que otros,
como los de igualdad, proporcionalidad y equidad, si bien han tenido la atencién
de la dogmatica juridica, no han sido suficientemente desarrollados ni con la

necesaria independencia del principio de legalidad.

Parte de este problema radica en que los autores (incluidos los
miembros de la CENC) y la jurisprudencia tienden a explicar todos los derechos
en virtud de uno: los derechos constitucionales del contribuyente no son mas
gue garantia de este ultimo frente a la potestad tributaria para proteger la

propiedad privada.

En este trabajo, sélo nos referiremos de manera general a los derechos
constitucionales del contribuyente, y expondremos lo planteado por los autores
que reflejan de manera mas representativa las posiciones de la doctrina. No

obstante, volveremos sobre éstos en el Ultimo capitulo de este trabajo.

1. Reserva legal tributaria o legalidad.

El profesor Figueroa Valdés expresa que “la garantia de legalidad

tributaria, o mas propiamente denominada reserva de ley (...) consiste en que

no puede haber tributo sin ley previa que lo establezca (nullum tributum sine

lege), y constituye una especificacion del principio fundamental en todo Estado
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de derecho de que nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

privado de lo que ella no prohibe™®.

El profesor Evans Espifieira afirma por su parte que, “el principio de
legalidad tributaria, considerado como regla basica del Derecho Publico,
constituye una expresion, quizas la mas importante, del principio general

consagrado por el Estado de Derecho, el de la legalidad de la administracién

(..)".

Observamos que en el marco de los derechos constitucionales del
contribuyente, los autores sostienen que el principio de reserva legal es una

manifestacion del de legalidad.

El principio de legalidad —mas propiamente “principio de juridicidad”-
estd consagrado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion, y podemos definirlo
como la sujecion irrestricta de todos los 6rganos estatales a los mandatos
constitucionales y legales, los que deberan actuar validamente previa

investidura, dentro de sus competencias y en la forma prescrita en la ley.

El profesor Avilés Hernandez?, al analizar estos principios, hace la
siguiente distincion de normas tributarias. Por una parte, encontramos las
denominadas normas primarias o adjetivas, cuya finalidad es regular la
organizacién administrativa tributaria, los procedimientos y las sanciones; y por

otra, existen las denominadas normas secundarias 0 materiales, las que

¥ FIGUEROA VALDES, JUAN EDUARDO, Las garantias constitucionales del contribuyente en
la Constitucion Politica de 1980, Editorial Juridica de Chile, primera edicion, Santiago, 1985, pp.
87-88.

' EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 79.

%% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Reserva de ley en materia tributaria, Op. Cit., p.
29y ss.
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regulan el establecimiento del tributo. Es respecto de este ultimo tipo de normas

gue el Constituyente ordena la reserva legal.

Por tanto, si bien el principio de legalidad, como principio transversal del
derecho inspira toda la legislacion, solo respecto de las normas materiales de

derecho tributario se aplica el principio de reserva legal.

Aclarada esta diferencia conceptual, pasaremos a estudiar con mayor

detencion el principio de reserva legal tributaria.

El principio de reserva legal, en su version clasica, es la garantia formal
que tiene el contribuyente frente a un abuso de la potestad tributaria: la
potestad tributaria s6lo puede ejercerse a través de las normas legales. De esta
manera, le queda proscrito a cualquier otro érgano estatal ejercer la potestad

tributaria, radicaAndose privativamente en el legislador.

La legalidad de los tributos esta intimamente relacionada con uno de los
fundamentos de nuestro entendimiento politico de la organizacion social: la
soberania reside en el pueblo -“la Nacion™ y éste soberanamente elige a sus
representantes, para que en virtud de ese mandato regule la convivencia social,
y entre otros aspectos, los tributos. Ninguna otra autoridad o poder estatal esta
facultado, en un Estado de Derecho constitucional democratico, para ejercer la

potestad tributaria.
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Este principio se manifestd, en una primera formulacion, bajo la Carta
Magna®* de 1215 la que, sélo resguardaba los intereses de los Barones.
Posteriormente, siempre en Gran Bretafia, Eduardo | y Eduardo Ill consagraron
este principio. También se acogié expresamente en la Declaracién del Hombre
y del Ciudadano® de 1789 en Francia, y en Estados Unidos en su Constitucién

de 1787%,

Instituido el mandato constitucional de reservar la produccion de la ley
tributaria al érgano legislativo, surge de inmediato la pregunta acerca de la
extension o alcance de la determinaciéon que debe comprender la ley en la
regulacion de la disposicion impositiva. Es decir, cuan determinado debe
contemplarse en la ley, el hecho gravado, la base imponible, el sujeto pasivo, la
alicuota o monto del tributo, y las exenciones y sanciones. La doctrina, a este

respecto, se encuentra dividida.

Algunos autores sostienen que todos y cada uno de los elementos de la
obligacion tributaria deben encontrarse determinados en la ley, de tal manera
gue se excluya cualquier espacio para la discrecionalidad administrativa. Por
otra parte, un sector de la doctrina admite que, determinados los elementos

esenciales de la obligacién tributaria, la Administracion puede, a través de la

2L El articulo 12 de la Carta Magna disponia que “No se impondra derecho de escudo

(scoutage) ni subsidio en nuestro reino, a menos que sea por el Consejo Comdn de nuestro
reino, excepto para redimir nuestra persona, y para armar caballero a nuestro hijo mayor, y para
casar una vez a nuestra hija mayor, y para esto no se pagara mas que un subsidio razonable.
De la misma manera debera hacerse respecto de los subsidios de los ciudadanos de Londres”.
%2 E| articulo 14 de la Declaracion establecia que “Todos los ciudadanos tienen el derecho de
verificar por si mismo o por sus representantes la necesidad de contribucion publica, de
aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar su cuota, la base, la recaudacion y la
duracion”.

2 EI N° 1 de la Seccion VI de la Constitucién de los Estados Unidos de América dispone que
“El Congreso tendra facultad: 1. Para crear y cobrar impuestos, derechos, contribuciones y
sisas; pagar las deudas, y proveer a la defensa comun y bienestar General de Estados Unidos,
pero todos los derechos, puesto y sisas, seran enteramente uniformes en todos los Estados
Unidos”.
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potestad reglamentaria, especificar o detallar algunos aspectos que

previamente fueron fijados por ley.

En el derecho comparado, la mayoria de las constituciones establecen,
de manera genérica, que la obligacion tributaria debe ser impuesta por ley. Esta
formulacién del principio de reserva legal, sin especificar su extension, ha dado
pie para que algunos autores sostengan la posibilidad de una mayor intrusion

de la Administracion en la determinacion de los elementos del tributo.

1.1. Principio de reserva legal tributaria en la Constitucion.

En Chile, el principio de legalidad tributaria no se encuentra
expresamente mencionado en el articulo 63 de la Constitucion, disposicion que
consagra el denominado principio de dominio maximo legal. Sin embargo, el
namero 14 de dicho articulo establece que seran materia de ley las que la
Constitucion sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica. Relacionando esto con el nimero 1 del inciso 4° del articulo 65 de la
Constitucion, que sefiala que le corresponderéa al Presidente de la Republica la
iniciativa exclusiva para “Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de
cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y
determinar su forma, proporcionalidad o progresion”, deja de manifiesto que
s6lo en virtud de una ley pueden regularse los tributos, ley que siempre se
iniciara mediante mensaje del Presidente dirigido a la Camara de Diputados
(inciso 2° del articulo 65 de la Carta Fundamental). El profesor Avilés
Hernandez, por su parte, radica el principio de reserva de ley en el articulo 19°

N° 20° de la Constitucion.
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Establecido ya que la reserva legal se encuentra consagrada en nuestro
Caodigo Politico, cabe analizar cual es el alcance que ésta tiene en la
determinaciéon de los tributos, a la luz de las posiciones que ha adoptado la

doctrina.

El profesor Eugenio Evans es categérico, sefialando que “en efecto,
revisando los articulos 19 N° 20 y 26, 63, 64 y 65 inciso cuarto N° 1, queda
meridianamente claro que la Constitucion hace reserva a una ley regularmente
tramitada la creacion, supresion o modificacion de un tributo, a su reparticion y
a la creacién, modificacion y supresiéon de exenciones, como en general, la
determinacion de cualquiera de los elementos que incidan en la obligacion

tributaria”®*. De la misma opinién es la mayoria de la doctrina en nuestro pais.

Nos referiremos mas extensamente a esta materia mas adelante, al
tratar la potestad reglamentaria de ejecucion y en el Ultimo capitulo de este

trabajo.

1.2. Legislacion delegada.

Hasta el momento, esta meridianamente claro que la potestad tributaria

esta radicada en el poder legislativo, pues por mandato constitucional expreso

la regulacién tributaria es materia reservada a la ley.

Sin embargo, el articulo 64 de la Constitucion contempla la posibilidad

gue el legislativo delegue facultades legislativas en el Ejecutivo, en aquellas

* EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 102.
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materias de regulacidén privativa del parlamento. Dicho disposicion preceptua,

en su inciso primero y segundo, lo que sigue:

“Articulo 64.- El Presidente de la Republica podra solicitar autorizacion
al Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un
plazo no superior a un aflo sobre materias que correspondan al dominio de la
ley.

Esta autorizacion no podré extenderse a la nacionalidad, la ciudadania,
las elecciones ni al plebiscito, como tampoco a materias comprendidas en las
garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgéanicas

constitucionales o de quérum calificado”.

La mayoria de la doctrina sostiene que la delegacién, en materia
tributaria, no es procedente. Entendiendo que la reserva legal es una garantia
gue tiene todo contribuyente frente a la potestad tributaria, don Eugenio Evans
sostiene que “(...) la Constitucién vigente fue extremadamente rigurosa en lo
que se refiere a delegacion de facultades en materia tributaria. Como se indico,
el articulo 64 inciso segundo no admite que el Congreso delegue facultades

legislativas en materias relacionadas con las garantias constitucionales (...)"*>.

En contrario, ciertos autores sostienen que procede la delegacién en
favor del poder Ejecutivo. En este sentido, Angela Radovic Shoepen ha dicho
que “esta disposicion [refiriéndose al niumero 1 del inciso 4° del articulo 65 de la

Constitucion] debe ser entendida sin perjuicio de las delegaciones de facultades

% |bidem.
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legislativas en materias tributarias que puede efectuar el Poder Legislativo en

favor del Ejecutivo, de conformidad al articulo 64 de la Constitucién Politica™®.

En el mismo sentido, Figueroa Valdés sostiene que
“consecuentemente, la Constitucion de 1980 reconoce la delegacion de
facultades legislativas del Congreso en el Ejecutivo en materia tributaria, pero
con ciertas limitaciones: la autorizacion legislativa s6lo podra darse por “un
plazo no superior a un ario (...)”, debera sefialar “las materias precisas... y
podra establecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que

se estimen convenientes”’.

1.3. La potestad reglamentaria en materia tributaria.

La potestad reglamentaria es aquella facultad que tiene el Poder
Ejecutivo para dictar normas, de caracter general o especial. La doctrina
distingue dos emanaciones de este poder: potestad reglamentaria autbnoma y

de ejecucion?®®.

El articulo 32 N° 6 de la Constitucion dispone que son atribuciones
especiales del Presidente de la Republica “ejercer la potestad reglamentaria en
todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de
la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea

convenientes para la ejecucion de las leyes”.

% RADOVIC SCHOEPEN, ANGELA, Sistema Sancionatorio Tributario, segunda edicién
actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010, p. 59.

" FIGUEROA VALDES, JUAN EDUARDO, Op. Cit., p. 131.

?8 Esta clasificacion sélo era doctrinaria y no recibié reconocimiento constitucional sino hasta la
modificacion del afio 2005.
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1.3.1. Potestad reglamentaria autbnoma.

Podemos decir que ésta es la facultad de la Administracion para dictar
normas juridicas en materias que no se encuentran reguladas por las leyes, “y
sin autorizacion, remisién o apoderamiento alguno por parte de éstas®. Mas
precisamente, en los términos utilizados por nuestra Constitucion, es la facultad
del Presidente de la Republica de dictar normas que no son propias del dominio

legal (articulo 63 de la Constitucion).

De lo ya expuesto en los parrafos anteriores, no cabe sino concluir que
la potestad reglamentaria autdbnoma no tiene cabida en materia tributaria, pues

la Constitucion reserva su reglamentacion completamente al legislador.

Asentado que la potestad reglamentaria autbnoma queda proscrita en
materia tributaria, queda por analizar si la potestad reglamentaria de ejecucién

esta autorizada.

1.3.2. Potestad reglamentaria de ejecucién.

En los términos utilizados en nuestra Carta Fundamental, la potestad
reglamentaria de ejecucion es aquella facultad del Presidente de la Republica
de dictar los reglamentos, decretos e instrucciones gque crea convenientes para

la ejecucion de las leyes.

? CORDERO QUINZACARA, EDUARDO, “El sentido actual del dominio legal y la potestad
reglamentaria”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
Valparaiso, N° 32, 2009.
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Esta facultad s6lo tiene por objeto complementar una ley que no se
baste a si misma para su funcionamiento, pero en ningun caso modificar o

alterar lo dispuesto por ella.

La doctrina, en su gran mayoria, se inclina por estimar conforme a
derecho la regulacién de las materias tributarias por la Administracion, siempre
gue queden suficientemente determinados los elementos de la obligaciéon
tributaria o, en otras palabras, siempre que previamente el legislador haya
establecido el tributo y, ademas, haya satisfecho los requerimientos de tipicidad
del mismo. En este sentido, Figueroa Valdés sostiene que “las delegaciones de
facultades al Poder Ejecutivo deben existir, pero estrictamente limitadas. El
principio de legalidad o reserva en materia tributaria no puede significar que la
ley se limite a proporcionar directivas generales de tributacion, sino que ella
debe contener, por lo menos, los elementos basicos y estructurales del

tributo™°,

De la misma opinién es el Tribunal Constitucional. En este sentido,

podemos mencionar las siguientes sentencias de dicho érgano.

En primer lugar, en la Sentencia Rol N° 247 de 14 de octubre de 1996,
gue analiza la constitucionalidad del articulo 6° del Proyecto de Ley que
moderniza el Servicio Nacional de Aduanas, se facultaba a dicha reparticién a
“cobrar por las certificaciones o legalizaciones que practique en cumplimiento
de las funciones o atribuciones que la ley que encomienda o confiere,
aplicandose al procesamiento de cada declaracion de importacion o de

importacion de pago simultaneo, las que ya se encontraban sujetas al pago de

* FIGUEROA VALDES, JUAN EDUARDO, Op. Cit., p. 111.
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impuestos y gravamenes”. Se considerd que se trataba de un impuesto por
procesar la base imponible de otro impuesto®. Pero en lo pertinente, el inciso
sexto del articulo 6° del Proyecto, disponia que “El Reglamento establecera los
montos, condiciones, plazos y demas modalidades para el pago de las tarifas a

que se refiere este articulo”.

El Tribunal Constitucional determiné en su sentencia que, a todas luces,
el precepto sometido al control de su competencia era inconstitucional. En su
considerando vigésimo, los sentenciadores estimaron que “(...) en el caso de
que se trata, la ley se ha limitado a sefialar s6lo el monto méaximo del tributo,
con lo cual, por medio de la precision de condiciones, plazos y modalidades,
seria el Reglamento el que entraria eventualmente a proporcionar aquella
garantia de igualdad, cuyo resguardo corresponde en este caso, de acuerdo
con la Constitucion, en forma especifica a la ley”. Agregando en el
considerando vigesimoprimero “Que de acuerdo con lo anterior, debe concluirse
que el proyecto no proporciona el sustento legal indispensable para el
establecimiento del tributo que origina, vulnerando de esta manera el claro
requisito constitucional exigido por las citadas normas de los articulos 6°, 7°, 19,
60, 61 y 62 de la Constitucion Politica, y adolece asi también en esta parte de

inconstitucionalidad”.

La confrontacion entre reserva legal y potestad reglamentaria de
ejecucion también se hizo patente con la dictaciéon de la Ley de Rentas
Municipales Il (Ley N° 20.033, que modifica entre otras, la Ley 2.063 sobre
Rentas Municipales y la Ley N° 17.235 de Impuesto Territorial). Una de las

modificaciones introducidas por esta ley contemplaba la exencién del cien por

L A este respecto, los senadores en su requerimiento al Tribunal Constitucional concluyen que
“en el contexto del proyecto, el contribuyente le paga al Servicio un impuesto a fin de obtener el
pronto cobro de otro impuesto, que también se debe pagar”.
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ciento del impuesto territorial para bienes raices que, no siendo propiedad del
Comité Olimpico de Chile o de las federaciones nacionales o administradas por
estas ultimas (que en virtud del articulo 73 de la Ley N° 17.912 se encuentran
exentas del impuesto territorial siempre que los inmuebles estén destinados a
fines deportivos), cumplan con dos requisitos copulativos: primero, que
suscriban un convenio entregando de manera gratuita el uso de las
instalaciones deportivas a colegios municipales o particulares subvencionados,
y segundo, que dicho convenio sea validado por la respectiva Direccion
Provincial de Educacion, “en virtud del Reglamento que para estos efectos fije
el Ministerio de Educacién y el Instituto Nacional del Deporte” (N° 3 del Cuadro
Anexo de la Ley N° 17.235, que establece la ndmina de exenciones al Impuesto

Territorial en un cien por ciento).

La controversia se suscité porque el entregar finalmente la exencion en
manos de la Administracion, que era la encargada de fijar el Reglamento,
implicaba vulnerar la reserva legal en materia tributaria, ya que una exencién
establecida por el legislador quedaba finalmente bajo la discrecionalidad del

Ejecutivo.

En el control de constitucional de esta ley, el Tribunal Constitucional, en
la Sentencia Rol N° 773-2007, conociendo de la accion de inaplicabilidad
deducida por el Estadio Espafiol S.A., y en relacién a la vinculacion entre
potestad reglamentaria de ejecucion y reserva legal, en su considerando
Décimo Octavo sefnald que “esta Magistratura ha sostenido que los elementos
esenciales de la obligacion tributaria deben quedar fijados suficientemente en la
ley, no pudiendo efectuarse reflexiones vagas y genéricas a la potestad

reglamentaria de ejecucion”. En el considerando siguiente, el Tribunal detalla
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que la determinacion legal de los tributos debe comprender “el hecho imponible,
los sujetos obligados al pago, el procedimiento para determinar la base
imponible, la tasa, las situaciones de exencion y las infracciones”. En el
considerando vigésimo quinto, citando al profesor Victor Manuel Avilés, el
Tribunal Constitucional se adhiere a la procedencia de la potestad de ejecucion,
siempre que los conceptos sean “determinables segun la ley al punto de excluir
toda discrecionalidad y establecer una sola solucion juridicamente

procedente”®?

, concluyendo el Tribunal en el considerando Trigésimo Tercero
que “resulta contraria a la Constitucién Politica de la Republica la circunstancia
de que la ley otorgue a la autoridad administrativa facultades discrecionales o
genéricas para la regulacion de los elementos esenciales de la obligacion
tributaria”, acogiendo finalmente el requerimiento, declarando inconstitucional la
expresion “y establecidos en virtud del Reglamento que para estos efectos fije
el Ministerio de Educacion y el Instituto Nacional del Deporte”, a que alude el
articulo 2° de la ley N° 20.033, modificatoria del Cuadro Anexo N° 1 de le Ley

N° 17.2235, Ley de Impuesto Territorial, parrafo I, exencion del 100%, letra b),

ndmero 3.

Sin embargo, el principio de reserva legal en la creacién de la norma no
puede evitar, por si mismo, que el legislador abuse de la potestad tributaria.
Frente a esta necesaria proteccion, se erigen los principios materiales de la

tributacion, que confieren derechos y garantias a los contribuyentes.

2. lgualdad tributaria.

% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria, primera edicién, Editorial
Juridica de Chile, 2005, p. 58.
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El derecho de igualdad tributaria, como lo ha entendido la doctrina y la
jurisprudencia mayoritaria en Chile, es una manifestacion del principio general
de igualdad ante la ley. Sin embargo, éste no asegura que todas las personas
(contribuyentes) sean tratadas de igual forma, sino que todos aquellos que se
encuentren en una misma situacion o circunstancia sean considerados y
tratados como iguales®. Contrario sensu, ante circunstancias desiguales

debera primar un tratamiento desigual.

Figueroa Valdés, siempre desde una interpretacion constitucional
originalista, sostiene que la igualdad en el reparto de la carga impositiva es una
manifestacion del principio democratico de igualdad ante la ley, y que
conjuntamente con la proporcionalidad de los tributos materializan la justicia
tributaria. Afirma, fundandose en Aristoteles y Tomas de Aquino, que la justicia
tributaria, desde la igualdad tributaria, se consigue cuando la carga impositiva
gue establece el legislador permite igualar el sacrificio en que deben incurrir los
contribuyentes al pagarlo. Ademas, en su analisis, distingue tres aristas de la
igualdad tributaria consagradas en la Carta Fundamental: igualdad ante la ley
(Art. 19 N° 2 CPR), igualdad ante los tributos (Art. 19 N° 20 CPR), y no
discriminacion arbitraria que debe dar el Estado y sus organismos en materia

econdémica (Art. 19 N° 22 CPR).

% Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, que ya en Sentencia Rol 28-1985 despunta la
doctrina que fue adoptando al respecto, en especial en lo sefalado por el Ministro Sr.
Valenzuela, en el voto de minoria, quien sefala en el N° 4 de su exposicién que “la igualdad
ante la ley consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas que
se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse privilegios ni
imponerse a unos que no beneficien o no graven a otros que se hallen en condiciones
similares”. A mayor abundamiento, el Ministro cita al autor argentino Segundo Linares Quintana,
el que sostiene, refiriéndose al principio de igualdad, que “no se trata, por consiguiente, de una
igualdad absoluta sino que ha de aplicarse la ley en cada caso conforme a las diferencias
constitutivas del mismo. La igual supone, por lo tanto, la distincién razonable entre quienes no
se encuentren en la misma condicidn; por lo que ella no impide que la legislacion contemple en
forma distinta situaciones diferentes, siempre que la discriminacion no sea arbitraria ni responda
a un proposito de hostilidad contra determinada persona o grupo de personas, 0 importe
indebido favor o privilegio personal o de grupo” (LINARES QUINTANA, SEGUNDO, Tratado de
la Ciencia del Derecho Constitucional Argentino y Comparado, Tomo 4°, Alfa, Buenos Aires,
1953-1963, p. 263).
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El siguiente paso es determinar las caracteristicas de que se valdra el
legislador para formular las categorias que recibiran tratamientos tributarios
disimiles, con la sola limitante que los criterios de categorizacion no deben ser
arbitrarios (como oposicion al bien comuan). Sefala el autor que el legislativo
establecera los distingos o categorias, fundandose en criterios tales como la
capacidad contributiva, el origen de las rentas o el beneficio de los
contribuyentes. Todos estos parametros estan dados por la doctrina econémica
(sin perjuicio que el Parlamento podria adoptar alguno propio de otra ciencia), y
son juridificados por el legislador al adoptarlo como criterio valido de

discriminacion en la contribucién de las cargas impositivas.

Evans Espifieira plantea que el principio de igualdad tributaria (que es
manifestacion de la igualdad ante la ley) debe considerar, como parametro para
distinguir entre los distintos contribuyentes, la capacidad contributiva. Por otro
lado, siguiendo y citando al autor argentino Juan Carlos Luqui, analiza la
evolucion que ha tenido este concepto, siempre desde la perspectiva del
derecho de igualdad®. En un primer estadio, en que la tributacién tenia fines
eminentemente fiscales (manutencién del érgano estatal y del financiamiento de
los fines publicos como el orden, la seguridad y la defensa, entre otros), la
igualdad tributaria se consideré de manera objetiva y estatica, en atencién a la
rigueza de cada contribuyente, la que dejaba en evidencia la denominada

capacidad econdémica.

De este concepto real y objetivo, que consideraba puramente la

rigueza, la igualdad tributaria evoluciondé hacia una perspectiva subjetiva,

* LUQUI, JUAN CARLOS, Derecho Constitucional Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1993,
pp. 44-45, citado por EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., pp. 82-84.
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atendiendo ya no a la riqueza de cada uno, sino a las especiales caracteristicas
y condiciones de los contribuyentes, a la capacidad de prestacion, bajo la
conviccion que no todos los contribuyentes detentadores de riquezas, esto es,
con igual capacidad economica, podrian ofrecer iguales capacidades de

prestacion.

Finalmente, en un tercer estadio, y motivado por la intervencion
creciente del Estado en la economia y la utilizacion de la normativa impositiva
como herramienta de la politica econdmica, el derecho de igualdad tributaria
evolucionaria desde la capacidad de prestacion hasta la denominada capacidad
contributiva, que parte de la consideracion de la riqgueza, pero se valora en
consideracion a los fines politicos, sociales y econdmicos, y no so6lo a los

objetivos fiscales que inspird en un primer a la legislacion tributaria.

En cuanto a la doctrina comparada, una parte de los autores considera
qgue el principio de igualdad no es sino parte del principio de capacidad
contributiva. Héctor Villegas, tras un breve analisis, comenta acerca de las
diversas corrientes dogmaticas, desde las que niegan todo valor y relevancia al
concepto de capacidad contributiva, hasta aquellas que le otorgan una
relevancia capital dentro del sistema impositivo, adhiriendo el mencionado autor

a estas ultimas.

Para él, la capacidad contributiva tiene cuatro implicancias
fundamentales. La primera, que todo aquel que esta en condiciones de hacerlo
debe contribuir, de manera que se excluyan a quienes no cuentan con la
capacidad suficiente para afrontar la carga impositiva (minimo exento); la

segunda, que quienes tengan mayor capacidad economica contribuyan en
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mayor proporcion; la tercera, que los hechos imponibles sean un reflejo
adecuado de capacidad contributiva de los sujetos pasivos de la obligacion
tributaria; y finalmente, que el o los impuestos a que estén sujetas las personas

no sean confiscatorios.

Para este autor, la capacidad contributiva es el fundamento desde
donde arrancan las garantias clasicas de los contribuyentes, tales como la
igualdad, la generalidad, la proporcionalidad y la no confiscatoriedad. A mayor
abundamiento, cita al profesor espafiol Pérez de Ayala quien, refiriéndose a la
generalidad y a la igualdad, sostiene que “esos principios no pueden
considerarse criterios de realizacion de justicia tributaria, sino reglas de

aplicacién y desarrollo del principio de capacidad econémica”®.

A modo de conclusion, el profesor Villegas realiza el siguiente analisis:
‘la generalidad exige la no exencion (salvo motivos razonables) de quienes
tengan capacidad contributiva; la igualdad quiere que no se hagan arbitrarios
distingos, sino los que sean fundados en la capacidad contributiva (salvo
cuando median fines extrafiscales); la proporcionalidad garantiza contra
progresividades cuantitativas que no se adecuen a la capacidad contributiva
graduada segun la magnitud del sacrificio que significa la privacion de una parte
de la riqueza. La confiscatoriedad se produce ante aportes tributarios que
exceden la razonable posibilidad de colaborar al gasto publico que permite la

capacidad contributiva”®.

% PEREZ DE AYALA, JOSE LUIS, Las’ ficciones en el Derecho Tributario, Edersa, Madrid,
1970, p. 107, citado por VILLEGAS B., HECTOR, Op. Cit., p. 199.
% |bidem.
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Finalmente, dentro de la doctrina nacional, Masbernat Mufioz®’ ha
analizado mas en profundidad el derecho constitucional de igualdad tributaria,

distanciandose de la doctrina clasica.

En su analisis, este autor distingue siete topicos de igualdad. El primer
tépico de igualdad o topico no cuantitativo se refiere a una igualdad no en
términos numeéricos, sino en atencion a la capacidad contributiva de cada cual;
el segundo topico o tépico de la analoga situacion, se refiere a otorgar el mismo
tratamiento tributario a quienes se encuentran en analogas situaciones; el tercer
topico o topico de la legitima categorizacion de contribuyentes, referido a la
categorizacion del legislador a efectos de distribuir la carga impositiva; cuarto
tépico o topico de la no discriminacion arbitraria; quinto topico o topico de la
aplicacion general de la ley o de la generalidad como sujecién a la igualdad;
sexto tépico o tépico de la igualdad como legalidad, referente a la reconduccion
de todos los tépicos al principio de generalidad, entiendo éste como la igual
aplicacion de la ley, remitiéndose al principio de legalidad, y finalmente; séptimo
tépico o topico de la falta de autonomia dogmatica de la igualdad tributaria,
referido a que la igualdad tributaria no constituye sino una concrecion particular

de la igualdad general.

Destaca el autor que la doctrina ha interpretado e interrelacionados los
principios de igualdad tributaria y otros afines, de manera tal que ha provocado
un estancamiento en la ciencia juridica. Se concibe a esta garantia como una
manifestacion de la generalidad, que entrafia el dualismo de igualdad y de no
discriminacion arbitraria, como vertientes positivas y negativas del mismo. Y

luego, por reconduccién, la generalidad no seria sino una expresion del

¥ MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, “Analisis y critica de la doctrina nacional relativa a los
principios materiales de la tributacion en Chile”, MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, (Ed.),
Problemas Actuales de Derecho Tributario Comparado, Librotecnia, Santiago, 2012.
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principio de legalidad, el que se erige como el principio rector de los principios

materiales tributarios®.

La critica que realiza Masbernat a las doctrinas anteriores, y que ha
resaltado con anterioridad el profesor Atria®®, conlleva a la inutilidad del principio
de igualdad, pues la vacia de contenido. Para la mayoria de la doctrina, existiria
un tratamiento igualitario cuando la ley se aplique a la generalidad de los
contribuyentes; se concibe a este principio como una regla formal, cuando su
contenido ha sido, esencialmente y desde que se enarbol6 como principio

fundamental de la democracia moderna, una garantia material o de fondo.

3. Proporcionalidad.

Figueroa Valdés concibe este principio como una manifestacién de la
justicia en el ambito tributario, conjuntamente con la igualdad en el reparto de la
carga impositiva. No la trata como una garantia independiente y autbnoma, sino
gue la confunde con la no confiscatoriedad de los impuestos al analizar las
garantias tributarias respecto de la propiedad privada, por lo que la

proporcionalidad, respecto de este autor, la trataremos mas adelante.

Evans Espifieira entiende que la proporcionalidad es una garantia del

derecho de propiedad, y como tal, ésta implica que “la carga tributaria sobre la

% Sin perjuicio de adherir a la tesis del profesor Masbernat, y de reconocer la confusion del
profesor Figueroa, nos parece que el primero no considera en su globalidad lo sustentado por el
segundo o, por lo menos, no considera su version argumentativa mas fuerte. Figueroa si
entiende que la igualdad exige el mismo tratamiento a quienes estan en la misma categoria o
en igualdad de condiciones. Entonces, la versibn mas fuerte de este autor, que como
sefialamos tiende a difuminar los limites entre las garantias tributarias, radica la igualdad en la
categorizacion que debe hacer el legislador al establecer un tributo, a la luz de la capacidad
contributiva, el origen de las rentas o el beneficio de los contribuyentes.

% ATRIA LEMAITRE, FERNANDO, “Los peligros de la Constitucion: la idea de igualdad en la
jurisdiccion nacional”’, en Cuadernos de Analisis Juridico, Universidad Diego Portales, Santiago,
1997.
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riqueza debe ser adecuada y razonable, esto es, la presién que el tributo
produce sobre la riqueza debe guardar, segun la naturaleza de la riqueza y
caracteristicas del tributo, una cierta medida que, para ser justa, no debe
exceder lo que aconseje una razonable prudencia”®. Aflade ademés que esta
proporcionalidad no puede prestablecerse mediante el texto constitucional, sino
gue ella debe quedar sujeta a la valoracién que haga el legislador, quien debera
considerar las circunstancias y necesidades publicas y coetaneas al

establecerlo.

En tanto Villegas, también se limita a sefialar que este principio exige
“que la fijacion de contribuciones concretas de los habitantes de la Nacion sea
en proporcion a sus singulares manifestaciones de capacidad contributiva, ya
que lo deseado es que el aporte no resulte desproporcionado en relacién a

ella™!,

Masbernat Mufioz*? hace un andlisis pormenorizado de las distintas
posturas de los autores nacionales acerca de este principio, haciendo una
contribucion original y actualizada en la materia. Parte identificando dos
problemas respecto a la norma del articulo 19 N° 20 inciso segundo de la
Constitucion: el primero, es determinar si la disposicion ha consagrado uno o
dos principios (si prohibe la desproporcion y la injusticia, o sélo la primera), y el

segundo, el alcance de los mismos.

Este autor aborda la discusidon actual en la doctrina sobre estos dos

asuntos, y expone el analisis que los distintos autores nacionales hacen de este

‘O EVANS ESPINEIRA, EUGENIO, Op. Cit., p. 86.

“L VILLEGAS, HECTOR B., Op. Cit., p. 205.

“2 MASBERNAT MURNOZ, PATRICIO, Andlisis y critica de la doctrina nacional relativa a los
principios materiales de la tributacion en Chile, Op. Cit., p. 449 y ss.
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principio. Sin duda, deja suficientemente claro que la confusién de los autores
es manifiesta, y sus discusiones tautolégicas no han aclarado el estado de la
situacion. Pero sin duda, la gran mayoria de los autores justifica este principio
como una garantia del derecho de propiedad, en el sentido de que el tributo no
puede ser desproporcionado e injusto, sin darnos parametros Utiles para
esclarecer cuando estamos frente a uno y otro. La jurisprudencia (de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional) tampoco ha aclarado el contenido de la

norma constitucional y su alcance.

En una reflexion final, el autor cita a Emilfork Soto, quien plantea que
“‘puede apreciarse que el problema de la justicia tributaria se ha escapado de la
mano de los juristas; la ciencia econOmica y las concepciones politicas
dominantes seran las que entreguen al legislador los criterios, principios y
técnicas en base a los cuales se estructurara el sistema tributario que permita

obtener la justicia social”*.

4. No confiscatoriedad impositiva.

Para el profesor Figueroa Valdés, la confiscatoriedad coincide y
equivale a la desproporcionalidad del tributo, y forma parte de otros derechos
que el autor denomina “garantias de respeto a la propiedad privada”. El tributo
seria confiscatorio —dice Figueroa- cuando su tasa es irrazonable, y lo sera
cuando la porcion que deba entregarse al Estado lesione sustancialmente el
valor del capital, la renta o la utilidad. Su fuente constitucional la encontramos
en el articulo 19 N° 20 inciso segundo de la Constitucion, que dispone que “En

ningn caso la ley podra establecer tributos manifiestamente

> EMILFORK SOTO, ELIZABETH, “Reflexiones en _torno a la justicia tributaria”, Gaceta
Juridica, N° 194, p. 11, citado por MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO, Andlisis y critica de la
doctrina nacional relativa a los principios materiales de la tributaciéon en Chile, Op. Cit., p. 467.
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desproporcionados o injustos”. Asimismo, esta garantia se complementaria con

los niumeros 24 y 26 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

Como muchos otros autores, Figueroa Valdés coincide en dar cuenta
de la imposibilidad de elaborar normas que precisen la razonabilidad de un
tributo. Avanzando en su analisis, este autor asimila los conceptos “tributo
confiscatorio” al de “desproporcionalidad en el tributo”, al sefalar que un
impuesto confiscatorio o desproporcionado atenta contra la justicia tributaria, ya
gue toda vez que el Estado impone una tasa de esta naturaleza, obligara al
contribuyente a “entregar a éste [el Estado], mediante el pago del mencionado
tributo, mas de lo que le corresponde dar”. De la misma opinion es el profesor

Enrique Navarro Beltran**.

Salta a la vista que esta declaracion de principios, con una formulacién
muy propia de la técnica juridica, esta vacia de contenido y poco podria auxiliar

a quienes deban establecer la confiscatoriedad o no de un impuesto.

“ NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE, “Notas sobre principios de derecho constitucional
tributario”, Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, Santiago, 2008.
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CAPITULO II: EL CONTRIBUYENTE FRENTE A LOS TRIBUTOS

|. GENERALIDADES.

Para comenzar este capitulo, partiremos diciendo una obviedad: el
hombre, en su aspecto individual tiene necesidades, las que pueden ir desde
las méas basicas como la alimentacion, la habitacion o el vestuario, hasta
aguellas mas complejas. Asi también tiene necesidades como parte de una
agrupacion de hombres. Tales necesidades, que llamaremos sociales o
publicas, son variadas y por supuesto que se han complejizado a la par con la
sociedad. Por mencionar algunas de las mas basicas, contamos la seguridad al
interior de la comunidad con un cuerpo de policia, la proteccién que ofrece un
cuerpo de bomberos, la proteccion respecto de otras comunidades para
conservar la soberania con un ejército, procurar por la salud de las personas,
hasta otras muchas mas complejas, como regular el mercado de capitales,
organizar un medio de transporte eficiente dentro de las ciudades, establecer

una administracion de justicia imparcial, etc.

Frecuentemente perdemos de vista que nuestra supervivencia es
extremadamente fragil —baste recordar los desastres naturales-, y necesitamos
de los deméas hombres para sobrevivir, por lo que ni siquiera cabe entender de
manera parcializada las necesidades publicas como separadas de las
individuales: no podemos escindir nuestra supervivencia haciendo esta

distincién, que hacemos aqui con fines exclusivamente académicos.

Las necesidades sociales que experimentamos los hombres como parte

de un conjunto de individuos, nos convocan a organizarnos para satisfacerlas.
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La historia nos ha demostrado que la organizacion social, sea cual sea la forma
gue haya adoptado, se ha arrogado la propiedad de las tierras y sus recursos, y
con mayor o menor extension, ha reconocido desde la concesion publica hasta
un gravitante y esencial principio de propiedad privada. Pero ella ha sido
insuficiente para alcanzar los fines publicos propuestos, y por ello los
gobernantes han requerido, con o sin el consentimiento de los ciudadanos, que
aporten y soporten una carga personal con fines publicos, que se traduce en
contribuir con una transferencia desde el patrimonio individual al patrimonio

estatal.

El tributo nace, precisamente, bajo el supuesto de la existencia de
necesidades publicas, que solo pueden ser satisfechas por una reunion
organizada de hombres que deben contribuir para esa satisfaccion que nos
incumbe a todos. Y aunque el tributo no es la Unica manera de financiar esas
necesidades, si es la mas sostenible en el tiempo. Podran proponerse algunas
otras formas de financiamiento, incluso extremas dentro del espectro, como las
privatizaciones (que implica una considerable disminucién del impacto
econdémico del Estado como agente econdmico), 0 puede reclamarse una
participacion superlativa del Estado, proveyendo de bienes y servicios,
cobrando una tarifa por ellos y destinar esos recursos al erario nacional®.
Evidentemente, desprenderse de los bienes publicos no asegura un
financiamiento permanente, por la naturaleza limitada de ellos, e incrementar la
participacion econémica del Estado es complejo no sélo por la experiencia a
este respecto, sino porque hay ciertas funciones estatales donde no cabe

distribuir su costo, como en la defensa de la soberania nacional.

%> Ha tomado fuerza en cierta parte de la doctrina europea continental, trasladar el centro de
gravedad del financiamiento estatal desde los impuestos a las tasas, con severos reparos
tedricos y controvertidos efectos fiscales y sociales.
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Pero asi como constatamos la existencia de necesidades publicas,
también constatamos la resistencia de los ciudadanos a contribuir a su
satisfaccion. Las razones de ello son variadas, y van desde la preponderancia
gue le otorgan a las necesidades particulares por sobre las publicas, hasta el
convencimiento que la Administracion es ineficiente y los recursos se pierden

entre la burocracia y la corrupcion.

La doctrina ha denominado “mecanismos de resistencia al tributo” a

aguellos esfuerzos de los contribuyentes para aminorar su carga impositiva.

En el Derecho Tributario, la méas clasica de las distinciones logra
vislumbrar tres mecanismos distintos: la evasion, la elusion y la planificacion
tributaria. En el presente capitulo, haremos referencia sélo a la primera y a la

tercera; el estudio de la elusion lo dejaremos para el proximo capitulo.

Ademas de estas figuras propias de esta disciplina, existen otros
mecanismos para burlar la obligacion tributaria, y que se diferencian de los tres
fendbmenos antedichos, a saber, el fraude a la ley, la simulacion y el abuso del
derecho. Finalizando este capitulo, seran tratadas estas tres instituciones de

raiz civilista con aplicaciones en el derecho tributario.

ll. REACCION DEL CONTRIBUYENTE FRENTE A LA OBLIGACION

TRIBUTARIA: EVASION, ELUSION Y PLANIFICACION TRIBUTARIA.

Como sefialamos en la introduccion de este capitulo, existe una tension
entre los fines estatales, que buscan maximizar sus recursos financieros para

concretar las politicas publicas, y los intereses particulares, que en uno de sus
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aspectos —el mas individualista diremos- buscard maximizar los ingresos del

contribuyente en perjuicio de los intereses publicos.

Las conductas de los contribuyentes para resistirse a los tributos
pueden ir desde el incumplimiento de la obligacion tributaria, total o
parcialmente, hasta acogerse a los regimenes mas favorables tributariamente
contemplados en la legislacion. En el primero de los extremos encontramos a la
evasion, que a modo preliminar diremos que consiste en el incumplimiento, total
o parcial, de una obligacién tributaria material; constituye una violacioén grave y
fragrante a la ley. En el otro extremo, encontramos la economia de opcion,
planificacion o ingenieria tributaria: se trata de una conducta del contribuyente
gue no busca propiamente resistirse al tributo, pero si maximizar sus recursos,

acogiéndose a regimenes mas favorables contemplados por la ley.

Se puede apreciar que, pese a que la planificacion tributaria busca una
economia tributaria, compartiendo esta caracteristica con la evasion y la
elusién, no cabe hablar propiamente de un mecanismo de “resistencia” del
tributo, pues el contribuyente no se opone ni combate el impuesto, sino que se

acoge a las ventajas fiscales que establece la ley.

La doctrina y la jurisprudencia no han vacilado frente a estos dos
fendbmenos: la evasion es siempre ilegal y la planificacién tributaria licita. La
controversia gira en el terreno que media entre ambos fendmenos. La elusién

no constituye una violacién abierta de la ley, pero si de su espiritu o finalidad.

Ahora bien, antes de proseguir con nuestro estudio, debemos hacer la

advertencia que encontramos en todos los trabajos sobre esta materia: no
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existe consenso en la conceptualizacion de estos fendmenos; las definiciones
gue hemos dado de manera preliminar no son ni completas ni consensuadas.
Esta falta de consenso ha impedido que la dogmatica juridica alcance un nivel

adecuado para el tratamiento de estos fendmenos.

Podemos anotar que las definiciones incluyen siempre la calificacion de
licita o ilicita de estos fendmenos, lo que se enfatiza en el concepto de elusion,
respecto del cual la dogmatica sostiene una larga discusion sobre su

naturaleza.

Finalmente, cabe sefalar que ademas de estos mecanismos de
resistencia tributarios, existen otros de raigambre civilista, y que estudiaremos

después de aquellos.

lll. LA EVASION TRIBUTARIA.

La evasioén fiscal ha sido estudiada desde variadas perspectivas, pero

con mayor atencion desde las ciencias econémica y juridica.

Desde el punto de vista econdmico, Frank A. Cowell*® sefiala que la
evasion fiscal presenta tres problemas especiales: primero, se comete contra un
agente econdémico muy especial, el Estado, que desempefia simultaneamente
los papeles de creador del tributo, victima y &arbitro; segundo, la relaciéon
delicada existente entre los agentes involucrados en la economia sumergida o
informal, distorsionando el sistema impositivo al carecer de informacién

fehaciente para adoptar las politicas fiscales; y tercero, la relaciébn especial

% COWELL, FRANK A., Engafiar al Estado, un andlisis econémico de la evasion, The MIT
Press, edicién en castellano Alianza Editorial S.A., Madrid, 1990, p. 12.
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entre la evasion fiscal y algunos otros temas fundamentales para la hacienda
publica: la ambivalencia existente entre el Estado como guardador del bienestar
publico y los ciudadanos, que velan por su propio interés econdmico. De esta
ambivalencia surgen, por una parte, los mecanismos evasivos, y por la otra, las

herramientas fiscales para combatirlos.

Es evidente que la evasion fiscal produce una serie de efectos
perjudiciales para la organizacion publica, importando en si misma un
comportamiento a todas luces antisocial: inhibe al Estado de aquellos recursos
necesarios para financiarse y para concretar las politicas publicas; provoca una
competencia desleal entre aquel que cumple sus obligaciones fiscales y aquel
gue las evade, obteniendo una ventaja comparativa aquel que violo la ley;
provoca un conocimiento imperfecto de informacion relevante para la hacienda

publica, entre muchos otros.

Desde un punto de vista politico, violenta el principio de justicia social.
En el camino evasivo se pierde la redistribucion de la renta y altera todas las
politicas micro y macroeconémicas implementadas en atencion al fin social del
Estado, que no es otro que la consecucion del bienestar publico. Como colofén,
desde el derecho, se vulnera la ley que consagra estos principios y la

implementacion del sistema tributario.

Pero desde una perspectiva juridica, ¢qué es la evasion?, ¢admite

clasificaciones?, ¢,es un fenémeno que recoge nuestra legislacién? En adelante

nos abocaremos a reflexionar sobre estas cuestiones.
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1. Causas de la evasion.

Las causas de la evasion se han estudiado desde distintas disciplinas,
asumiendo todas ellas en sus modelos que la evasion se realiza

intencionalmente por el contribuyente.

La ciencia economica ha analizado el comportamiento evasivo
considerando cuatro variables que se conjugan al momento de tomar la
decision de evadir: los ingresos no declarados, la probabilidad de que el
contribuyente sea auditado, la alicuota proporcional y no progresiva del

gravamen, y finalmente el nivel de sanciones®’.

Se ha criticado el enfoque econémico, en razon que excluye variantes
determinantes en la conducta evasiva, reduciendo el razonamiento a una simple

ecuacion aritmética.

Otros enfoques basan su metodologia en las encuestas y los
experimentos sociales; sin embargo, se ha criticado el sesgo de esta
metodologia, pues intenta reproducir el fenbmeno sin que pueda garantizarse

gue ante idénticos estimulos se obtendran efectos analogos.

Algunas investigaciones multidisciplinarias han identificado distintos
factores que interactian en el comportamiento del evasor: la predisposicion a
defraudar, la habilidad subjetiva para defraudar y la oportunidad subjetiva para

hacerlo. También debemos considerar la susceptibilidad del contribuyente

*" LAMAGRANDE, ALFREDO, Evasién fiscal: algunos modelos que intentan su explicacion, [en
linea]
http://200.69.2.4/websam%5Caaef%5Caaefportal.nsf/Doctrina%20x%20T%C3%ADtulo/1C428A
7E6716C7C703256D6C007EEEOA?0pendocument
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frente al reproche social al que seria sometido en caso de establecerse su

culpabilidad, o al conocerse la imputacion de una acusacion de evasion.

Las investigaciones, en especial las econdmicas, psicologicas y
socioldgicas, dan un amplio espectro de las razones que motivan a los evasores
para acometer su conducta, investigaciones de sumo provecho para el

legislador al momento de establecer mecanismos para desincentivarlas.

2. La evasion en la doctrina.

2.1. Derecho comparado.

En la dogmatica juridica, uno de los primeros autores en tratar el tema
de la evasion es Einaudi, quien distingue entre evasion legal e ilegal,
dependiendo de si la sustraccién del contribuyente se hace cumpliendo o
incumpliendo las normas legales. Esta es una definicidbn clasica de este
fendmeno, que en los primeros estudios distinguia entre evasion legal e ilegal, y
gue ha sido progresivamente abandonada por la doctrina comparada desde a lo

menos mediados del siglo pasado®.

Blumenstein, citado por Giuliani Fonrouge, califica como evasion la
disminucién de impuesto resultante de determinada conducta del obligado y
comprende dos subcategorias: la sustraccion y el fraude tributarios®. La

primera consiste en sustraer a un ente publico, en todo o parte, un impuesto

8 Ya Dino Jarach, en la primera edicion (en 1943) de su célebre libro “El hecho imponible”,
reparaba en la falta de un concepto para lo que él mismo denomind “elusién”, haciendo la
salvedad y advirtiendo al lector que usaria en adelante el concepto “evasion” para referirse a lo

ue el derecho anglosajon llamaba “tax avoidance” o el aleman denominaba “steuerumgehung”.
* GIULIANI FONROUGE, CARLOS, Derecho Financiero, Volumen I, quinta edicién, Buenos
Aires, Editorial Depalma, 1993, p. 680.
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que conforme a la ley le corresponde. El fraude encarna una especie
cualificada, por la naturaleza de los medios que emplea para obtener la evasion

fiscal.

El Dr. Bruno Ariel Rezzoagli®®, tomando la definicién de Gabriela Rios
Granados, concuerda con esta Ultima quien define el ilicito tributario como “la
vulneracion de las normas tributarias mediante una conducta antijuridica, la cual
puede consistir en la omisiébn de actos ordenados o en la ejecucion de los
prohibidos por la ley”, entendiendo que la obligacion tributaria puede ser formal
(lo sera cuando el mandato se dirja a obtener acceso a la informacién y
ejecutoriedad de los tributos) o material (pago del impuesto). Luego, cita a
Carlos Maria Folco, quien define la evasién como “todo acto u omision que, en
contraccion a la ley fiscal aplicable al mismo, provoca indebidamente la

disminucién o eliminacion de la denominada carga tributaria”.

Para algunos, la evasion fiscal se yergue como el género, y la
defraudacion fiscal como una especie de ésta, que se distingue por el dolo
utilizado por el contribuyente, y para otros el género sera la defraudacion,

siendo la evasion una especie de la misma.

Por su parte, el influyente tratadista argentino Héctor Villegas la define
como “toda eliminacion o disminuciéon de un monto tributario producida dentro

del ambito de un pais por parte de quienes estan juridicamente obligados a

*® REZZOAGLI, BRUNO ARIEL, llicitos tributarios: diferenciacién entre evasion, defraudacion y
elusion fiscal, [en linea]
http://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/article/view/13543/12888
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abonarlo y que logra tal resultado mediante conductas fraudulentas y omisivas

violatorias de disposiciones legales™.

2.2. Derecho nacional.

En nuestro pais, Rubén Celis define la evasion como “la burla
intencionada y maliciosa de la ley por el contribuyente para liberarse de todo o
parte de la carga tributaria”?. Esta definicién no nos entrega mayores luces

sobre la evasidn, pues su definicion podria aplicarse también a la elusion.

Dumay Pefia se refiere a ella como “un fenémeno en virtud del cual se
elude el pago del tributo sin satisfacer el impuesto y sustrayendo al fisco la
entrada correspondiente”. Respecto de esta conceptualizacion, define “evasion”
recurriendo al concepto “elusion”, y al igual que en Celis, tampoco queda claro

cudl seria la distincion entre este fenémeno y la elusion.

Rivas y Paillacar, sefialan que la evasién consiste en “que una vez que
se ha realizado el hecho gravado y ha nacido la obligacién tributaria, el
contribuyente realiza una conducta, dolosa o culposa, que tiene como finalidad
evitar el pago del impuesto™3. Esta es una explicacién doctrinaria que acoge los
planteamientos modernos respecto de este fendmeno. El énfasis esta puesto en

el nacimiento del hecho gravado, y por tanto, de la obligacion tributaria. Es éste

' VILLEGAS, HECTOR, ARGUEYO, GUSTAVO Y SPILA, RUBEN, “La evasion fiscal en
Argentina”, Derecho Fiscal, T. 23, p. 337, citado por VILLEGAS, HECTOR B., Curso de
finanzas, derecho financiero y tributario, Op. Cit., p. 382.

°2 CELIS, RUBEN, “El delito Tributario”, Revista de Derecho Econémico, N° 13, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, Santiago, 1965, citado por VALENZUELA BARAONA, JUAN
CRISTOBAL, Elusién tributaria. Normas antielusivas y facultades fiscalizadoras otorgadas al
Servicio de Impuestos Internos, en relacién al Impuesto a la Renta, Memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2001, p. 49.

** RIVAS CORONADO, NORBERTO y PAILLACAR SILVA, CARLOS, “Caracterizacién de la
elusién fiscal en el Impuesto a la Renta de Chile”, en Capic Review, Vol. 5, 2007, p. 21, [en
linea] http://www.capic.cl/capic/media/art2vol5.pdf
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el elemento distintivo de la evasidn, y en él reside la gravedad y la intensidad
con que el ordenamiento juridico la trata: la obligacion tributaria existe, nacio, se
perfecciono y, pese a ello, el contribuyente, de manera dolosa o culposa, no la

satisface.

Coincidimos también con estos autores en que carece de importancia,
para fines tributarios, mas no para los penales, el elemento subjetivo. Para el
derecho tributario es irrelevante que el contribuyente no satisfaga el impuesto
con intencion de no hacerlo o por negligencia o desconocimiento. El caso es
qgue una vez verificado el hecho imponible, el Gnico comportamiento ajustado a
derecho es el pago del tributo.

En otro sentido, Ugalde y Garcia la definen como como “el
incumplimiento doloso de las obligaciones tributarias, generalmente
acompafnado de maniobras engafiosas que buscan impedir que sea detectado
el nacimiento o el monto de la obligacién tributaria incumplida™*. Los autores al
referirse a la evasion pareciera que la asemejan al concepto de delito tributario,

al destacar el elemento subjetivo y el medio que emplea, descartando a su vez

el incumplimiento por culpa.

Céardenas y von Gierke, definen la evasion fiscal de la siguiente manera:
“Es toda acciéon u omision parcial o total, tendiente a “eludir”’, reducir, retardar el
cumplimiento de la obligacion tributaria. La evasion, no soélo significa una
pérdida de ingresos fiscales, con sus efectos consiguientes en la prestacion de

servicios publicos, sino que implica una distorsion del sistema tributario,

> UGALDE PRIETO, RODRIGO y GARCIA ESCOBAR, JAIME, Elusién, planificacion y evasion
tributaria, tercera edicién, Legal Publishing Chile, Santiago, 2009, p. 95.
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fracturando la equidad de los impuestos™®. Lamentablemente, las autoras no
logran identificar los matices esenciales que venimos estudiando. La definicion
de evasion que ellas nos ofrecen, podria emplearse con propiedad respecto de

la planificacion tributaria, o incluso de la elusion.

Por nuestra parte, creemos que el criterio que permite una definicion
mas acabada y precisa de evasion arranca desde el concepto mismo de

obligacion tributaria.

Como punto de partida, por obvio que parezca, debemos decir que la
evasion implica el incumplimiento de una obligacion tributaria. Pero, ¢de qué
clase? La doctrina distingue entre obligaciones tributarias principales y
accesorias. La obligacion tributaria principal es aquella que, emanada
directamente de la potestad tributaria, contiene la singularizacién del hecho
gravado, la base imponible y la tasa, es decir, aguella obligacién que establece
el tributo. Frente a esta obligacion tributaria principal y por exclusion, se
encuentran las obligaciones tributarias secundarias, que regulan obligaciones
accesorias, procedimientos, sanciones, entre otras. Dado lo expuesto,
entenderemos por evasion aquel incumplimiento de las obligaciones tributarias

principales.

Sin embargo, no sélo evitar el pago del tributo acarrea el incumplimiento
de la obligacién tributaria principal: también constituye evasion la ocultacién

total o parcial de la obligacion tributaria; la manipulacion de la base imponible; la

® CARDENAS NAVARRO, VANESSA y VON GIERKE BARASSI, MARIANNE, Evasion y
elusion como fraude fiscal en el sistema tributario nacional, p. 4, [en linea]
http://opinioiurisl.files.wordpress.com/2011/02/evasion-y-elusion-como-fraude-fiscal2.pdf
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aplicacion de beneficios fiscales de forma inapropiada, o inclusive no aplicar las

leyes fiscales™®.

Como ya se ha sefalado en este trabajo, el elemento basal de la
obligacion tributaria es el hecho imponible. Una vez que se verifican los
supuestos del hecho imponible (descripcidn objetiva del hecho o aspecto
material, sujeto pasivo o aspecto personal, y los aspectos espacial y temporal),
se gatilla el impuesto, se calcula la base imponible y se aplica la tasa o alicuota,
dando como resultado el impuesto final que debera enterar el contribuyente. Por
tanto, debiésemos concluir que basta que el sujeto pasivo verifique el supuesto
de hecho o hecho imponible, y se cumplan los demas requisitos, para que

nazca la obligacion tributaria.

Pues bien, estaremos frente a una conducta evasiva, segun hemos
visto hasta ahora, cuando verificado el hecho imponible por el sujeto pasivo,
éste no entera la tasa o alicuota que le corresponde segun la base imponible, o
incurre en alguna de las infracciones precedentemente sefaladas (falta de

declaracién, ocultamiento, manipulacion de la base imponible, etc.).

Cabe hacer mencion que en los casos de exencién y franquicia
tributaria, el legislador ha sustraido expresamente —como ordenan los principios
generales del Derecho al tratarse de excepciones- del ambito ordinario de
tributacion, ciertos hechos imponibles o sujetos pasivos, incurriendo a veces en
ficciones legales, como son algunos de los ingresos no renta. Por tanto, no sélo

es necesario que se constituya el hecho gravado, sino también que el

® IBARRA RODRIGUEZ, ALEJANDRO, “Delimitacién conceptual de los términos “evasion
tributaria, elusioén tributaria, fraude a la ley tributaria y economia de opcion™, Derecho penal
contemporaneo, Revista Internacional, edicion enero-marzo 2006, Legis Editores S.A,,
Colombia, 2006, p. 42.
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ordenamiento juridico no lo excepcione del régimen general de tributacion,

como ocurre con las exenciones, franquicias y ficciones legales.

Por otra parte, los autores nacionales han resaltado en sus definiciones
el componente doloso que debe revestir la evasion tributaria. Nos parece que
este elemento no es de la esencia de la definiciébn. Un contribuyente, luego de
haberse verificado la hipétesis legal condicionante tributaria, incurre en evasion
si de manera dolosa omite el pago del tributo, o lo hace de manera culposa,
incluso por desconocimiento (recordemos que la ignorancia de la ley no puede
alegarse segun el principio consagrado en el articulo 8° del Cddigo Civil,
presumiéndose la mala fe de quien la invoca conforme al inciso final del articulo

706 del mismo cuerpo legal).

Por tanto, en una definicibn mas consolidada, podriamos decir que la
evasion tributaria es el incumplimiento antijuridico, positivo o negativo, de una
obligacion tributaria principal que se perfeccion6 después de verificado el hecho
imponible, y que tiene como resultado la disminucién total o parcial de la carga

impositiva.

3. Caracteristicas de la evasion.

Las caracteristicas de la evasiéon varian segun el autor que las trate y
conforme como la conceptualice. Para una parte mayoritaria de los tratadistas
gue logran aislar e identificar las caracteristicas esenciales de este fenémeno,
la conducta del contribuyente tiene un elemento objetivo, que consiste en el
incumplimiento de la obligacién tributaria que ya ha nacido perfecta, y uno

subjetivo, consistente en la intencion o la negligencia al pagar el tributo.
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Sin embargo tal y como mencionamos, creemos que lo relevante de la
evasion reside en el nacimiento perfecto de una obligacion tributaria, con
prescindencia del elemento subjetivo del contribuyente. El dolo o la culpa sera
relevante para fines penales, pero desde una perspectiva tributaria, donde lo
gue interesa es determinar si la obligacién tributaria material nacio, y si se
satisfizo o no. La determinacién del dolo o la culpa seré tarea del derecho penal

tributario.

Podriamos sefialar, de acuerdo con la doctrina mas reputada y
vanguardista, que la evasion se caracteriza por el nacimiento perfecto de una
obligacion tributaria, y por su incumplimiento por parte del contribuyente. Este
incumplimiento puede ser total o parcial, y puede concretarse mediante la
ocultacion de informacién a las autoridades fiscales, sea respecto de la
existencia del hecho gravado mismo, sea respecto del monto de la base
imponible: lo distintivo es la disminucién del tributo que se debe legal y
legitimamente al Estado, obtener un ahorro impositivo contradiciendo abierta y
flagrantemente una disposicién legal que, tras verificarse los supuestos de

hecho, se desacata por los contribuyentes.

4. La evasion fiscal en el derecho positivo chileno.

La doctrina comparada ha desarrollado profundamente el concepto de

evasion tributaria. En menor medida, nuestra dogmatica y nuestros tribunales

han allegado a una definicibn comun respecto a este fendmeno. Sin embargo,

la ley (ni la codificada ni las especiales) no ha desarrollado la evasion desde
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una perspectiva tributaria. Esto, por supuesto, no quiere decir que la legislacion

no reconozca el fendbmeno evasivo.

Como ya hemos mencionado, la evasion puede abordarse desde
diversas ramas del derecho. Desde el derecho penal, las conductas evasivas se
encuentran sancionadas mas intensamente, por el agravio que constituye la
lesion al bien juridico protegido. Sin embargo, cabe sefialar que las infracciones
tributarias tipificadas en la ley, no coinciden con el concepto tributario de
evasion. Las primeras atienden a la sancion que el legislador le ha asignado al
hecho tipico, mientras que la segunda da cuenta del incumplimiento de una
obligacion tributaria principal, la que podria o no ser sancionada con apremios,
dependiendo del ordenamiento interno de cada Estado. Claras manifestaciones
de lo que sostenemos pueden observarse en el mismo articulo 97 del Codigo
Tributario, que describe conductas evasivas sancionadas administrativamente
(como en el numero 3), o conductas que no constituyen evasion, pero se
encuentran sancionadas con apremios (como el niumero 9, que sanciona el
ejercicio del comercio clandestino, o el nimero 10, que sanciona la reiteraciéon
de infracciones administrativas). Nos parece que algunos autores nacionales

han confundido ambos conceptos -los de evasion y delito tributario.

El Titulo Il del Libro Il del Cédigo Tributario contempla multiples
sanciones frente a determinadas infracciones tributarias. La ley, especialmente
en el articulo 97 del Cédigo Tributario, ha tipificado las denominadas
infracciones tributarias, que contienen como ha sefialado la doctrina y
jurisprudencia, simples infracciones tributarias y delitos tributarios. La distincion

se funda por una exclusion de Perogrullo: toda infraccion sancionada con
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presidio constituye delito tributario, y todas las demas, sancionadas civil y

administrativamente, constituyen simples infracciones tributarias.

En primer lugar, nos detendremos en la infraccion del numero 3 del
articulo 97 del Codigo Tributario, que sanciona con multa aquella declaraciéon
incompleta o errénea, o la omision de balances o documentos anexos a la
declaracion, o la presentacion incompleta de éstos, y que puedan inducir a la

liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda.

Como vemos, esta infraccion a la luz de lo sefialado en el analisis
doctrinario del concepto, corresponderia a una hipotesis de evasion, pues de
una declaracion incompleta o errénea puede derivar una determinacion menor
en la base imponible, y por tanto en el impuesto a pagar. Observamos que,

pese al incumplimiento, la sancion sélo se limita a una multa.

Un segundo caso, es el del numerando 4° del articulo 97 del mismo
cuerpo normativo, que sefiala en sus incisos la mayoria de las hipotesis de
infracciones tributarias que configuran la figura de la evasion. En el inciso
primero, se sancionan los mismos hechos anteriormente descritos en el nimero
3, pero exigiendo la intencionalidad del contribuyente evasor, sancionando la
conducta con multa y pena. El elemento diferenciador entre esta hipétesis y la
anterior, es el dolo, al exigir la ley que concurra el elemento subjetivo, una

conducta “maliciosa”.

Asimismo, el inciso 2° del nimero 4 sanciona a los contribuyentes de
impuestos de retencion o recargo, cuando por maniobras maliciosas aumenten

los créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer. Esta infraccion,
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que por disminuir el impuesto a pagar importa una conducta evasiva, se
sanciona igualmente con presidio y con multa. En el mismo sentido, el inciso 3°

del mismo numerando.

Como vemos, el fenbmeno evasivo no necesariamente coincide con el
de delito tributario, sanciondndose unas veces civil y administrativamente, y en

otros supuestos con penas.

5. Combate a la evasion tributaria.

La evasion tributaria es actualmente uno de los problemas mas serios
gue aquejan a las economias mundiales. En Europa ha despertado gran
preocupacion el nivel de evasiéon, que se calcula en 70.000 millones de euros
s6lo en lo relativo al IVA (que es equivalente al 21% de los ingresos de los
Estados miembros)>’. Ademas, en estos paises se ha descubierto la relacién
intima que existe entre la evasion fiscal, el blanqueo de dinero, la corrupcion
estatal y actividades tan profundamente rechazadas como el terrorismo, el

trafico de drogas, de armas y de personas.

En Chile no existe ningun estudio acerca del fenébmeno que acabamos
de describir. Esto no quiere decir que dichos fenbmenos estén al margen de
nuestro pais; pero se hace habitual que, de cuando en cuando, ciertos grupos
empresariales o sociedades se vean involucradas en aquellos pasajes

frecuentados por los grandes evasores: los paraisos fiscales.

> ROSEMBUJ, TULIO, Minimizacién del impuesto y responsabilidad social corporativa, Editorial
el Fisco, primera edicién, 2009, p. 338.
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Es por ello que despierta tanta preocupacion y urgencia combatir la
evasion, para lo cual se ha propuesto, por distintas disciplinas, entender sus

causas para combatirla.

Tanto desde el derecho, como desde la economia y la psicologia social,
se ha consensuado en buscar alternativas que permitan desincentivar la
evasion, aumentar las sanciones contra los evasores, tanto administrativa como
penalmente, o aumentar las atribuciones de los entes fiscalizadores para revisar
las declaraciones de los contribuyentes, dotandolos ademas de mas personal y
mejor preparado; esto, con miras a aumentar la probabilidad de ser auditado

por la Administracién Tributaria.

Desde la psicologia, se ha especulado con otros factores que influirian
en los contribuyentes al decidir evadir, tales como la aversién al riesgo, la
equidad del sistema tributario, la relacidbn entre el aporte que realiza el
contribuyente y las prestaciones que recibe, la percepcién que tiene sobre el
nivel de eficiencia del aparato estatal, la aceptacion o rechazo social que
provoca en la comunidad la evasion, etc. También desde el Estado existen

filtraciones que posibilitan la evasion: la corrupcion y el clientelismo politico.

Algunas voces se han alzado en otros sentidos: como los impuestos
constituyen en si mismo un incentivo para evadir, pues no es mas que la
extracciéon de una parte de la rigueza personal para contribuir al Estado, el
desincentivo debe ir en la direccion de disminuir la tasa de los impuestos.
Ciertamente esta es una proposicién controvertida, que aparenta ceder terreno
frente a la defraudacion fiscal en vez de combatirla. En otro sentido, y

adoptando una posicién extremadamente controvertida y que se esta abriendo
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paso en algunos paises europeos, se ha propuesto que las tasas ocupen el
lugar preponderante de los impuestos, de manera que quien ocupa un servicio

estatal hace pago de él.

Solo de un acabado estudio de las causas de la evasion, y de voluntad
politica inquebrantable, podrdn nacen las herramientas para combatir la
evasion, y evitar que los evasores tributarios se coludan con otras

organizaciones de mayor criminalidad, y se filtren en el aparato estatal.

IV. PLANIFICACION TRIBUTARIA O ECONOMIA DE OPCION.

La actividad empresarial debe entenderse como un todo organizado,
gue planifica su aspecto financiero de modo de prever y adelantarse a los
escenarios que podrian presentarse. En ese contexto, adquiere capital

relevancia una adecuada planificacién tributaria.

Pues bien, la planificacion tributaria debe considerar que la ley no sélo
crea tributos, sino también herramientas o regimenes mas favorables que otros
para celebrar un acto juridico o realizar un hecho gravado. Por ejemplo, existen

regimenes de renta y gastos efectivos y presuntos.

De entre estas alternativas que el propio legislador establece, el
contribuyente es libre de elegir la que mas convenga a sus intereses, mas
teniendo en cuenta que nadie esta obligado a mas de lo que la propia ley exige.
Ningun individuo se encuentra obligado a contribuir de la manera que le sea
MAs onerosa, sino a contribuir en la medida que se cumplan los requisitos que

dan nacimiento a la obligacion tributaria.
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Ademas, resulta relevante a estos efectos recordar que nadie se
encuentra obligado a organizar sus negocios de una manera determinada, y
menos aun en su propio perjuicio, en armonia el principio de libre desarrollo de
cualquier actividad econémica, recogido por la Carta Fundamental en el articulo
19 N° 21. Asimismo, esta libertad que ofrece la economia de opcién se ve
fundada en la libertad contractual y de trabajo, la propiedad y la seguridad

juridica.

Para objeto de este trabajo, entenderemos como equivalentes los
conceptos de planificacion tributaria, ingenieria tributaria y economia de opcién,
y que a grandes rasgos, consiste en la eleccion del contribuyente de

alternativas tributaras licitas que tienen por objeto obtener una ventaja tributaria.

Finalmente, hacemos una Uultima advertencia. Pese a que en el
presente trabajo se esta tratando la economia de opciéon dentro de los
mecanismos de resistencia al tributo, es discutible que ésta comparta dicha
categoria, atendiendo a que la ley es la que establece mecanismos que tienen
como resultado, al acogerse a ellos, una disminucién de la carga impositiva.
“‘Resistir’ es oponerse a algo, al pago de tributos en nuestro caso. Pero
evidentemente resistirse a una obligacién legal mediante un mecanismo que la
propia ley prevé, no puede entenderse como una oposicion o resistencia, sino

mas bien como el amparo en una regulacion que ofrece ventajas por sobre otra.

A continuacién, revisaremos los conceptos desarrollados por la

dogmatica, y luego mencionaremos algunos casos de planificacion fiscal.
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1. La planificacion tributaria en la doctrina.

El desarrollo juridico de la economia de opcién no ha tenido mayor
asidero en nuestro pais a través de la doctrina. Ni la jurisprudencia judicial ni la
administrativa se han detenido mayormente en este fenOmeno, especialmente
porque ha tenido un desarrollo dogmatico pacifico. Sin embargo, creemos que
la discusién podria adquirir relevancia en la medida que la determinacion entre
planificacion fiscal y elusion se torne relevante, como podria ocurrir si el
legislador declarara ilegal la elusion, como pretende el Proyecto de Ley de la

Presidenta Michelle Bachelet.

Una de las definiciones mas extendida en el medio nacional, es la de
Soledad Recabarren, que en su memoria de prueba define la economia de
opcion como “la accion del contribuyente destinada a maximizar su utilidad
después de impuestos, utilizando para ello una forma de organizacion o de
contratacion que le permita disminuir su carga impositiva™®. La definicion
precedente no nos da, sin embargo, mayores luces o delimitaciones respecto a

este concepto y, creemos, no abarca de manera comprehensiva este

fenébmeno.

Los profesores Ugalde y Garcia sostienen que “consiste en la facultad
de elegir entre varias alternativas licitas de organizacion de los negocios o
actividades econdmicas del contribuyente, o incluso a renunciar a la realizacion

de negocios o actividades, todo con fin de obtener un ahorro tributario”®.

®® RECABARREN, SOLEDAD, Planificacion tributaria o fraude tributario, Memoria de Prueba
para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, 1993, citado por
VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 48.

¥ UGALDE PRIETO y GARCIA ESCOBAR, Op. Cit., p. 53.
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Por su parte, Rivas Coronado y Paillacar Silva sostienen que estamos
frente a la planificacion tributaria “cada vez que el contribuyente elija,
astutamente, alguna de las opciones tributarias que establece el ordenamiento
juridico, sin abusar de las formas juridicas o del derecho, sin cometer fraude a

la ley y, en general, sin dolo, estaremos frente a una conducta licita”®.

Rivas y Vergara citan en su estudio a José Ignacio Ruiz Toledano,
quien sefiala que “puede definirse la planificacion fiscal, como cualquier
decision del obligado que permita minorar sus obligaciones tributarias y que no
se oponga, ni siquiera indirectamente a lo dispuesto en la normativa

tributaria”®*.

Como apreciamos, existen algunos elementos comunes a la
planificacion fiscal en estos autores: primero, la ley ofrece distintas alternativas
para tributar o para explotar su actividad econémica; segundo, el contribuyente
tiene libertad para adoptar alguna de dichas alternativas e, incluso, si ello le
conviene, puede incluso decidir abstenerse o renunciar a realizar el negocio o
actividad®?; y tercero, que dichos actos y contratos no se celebren o ejecuten
con simulacién, abuso de las formas o fraude a la ley, pues el contribuyente

recurre a lo establecido por la propia ley.

Sin embargo, en ocasiones la operacién o planificacibn no se ajusta

propiamente a la definicibn de economia de opcion, pues se trata de

® RIVAS CORONADO y PAILLACAR SILVA, Op. Cit., p. 21.

® RIVAS CORONADO, NORBERTO y VERGARA HERNANDEZ, SAMUEL, Planificacion
tributaria: conceptos, teoria y factores a considerar, segunda edicién, Editorial Magrill Limitada,
Santiago, 2000, p. 9, citado por NARANJO JAQUE, JOEL, Planificaciéon y elusién tributaria,
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, Santiago, 2012, p. 7.

%2 En sentido estricto, guien se abstiene de verificar un hecho gravado, no puede considerarse
contribuyente respecto a él, pues no hubo efecto econémico alguno sujeto a tributacion.
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operaciones gque se valen de un entendimiento implicito del mandato legal o se
planifica en silencio de la ley. Un ejemplo de esto, podria ser la norma del
articulo 17 N° 8 de la Ley de la Renta, que grava el mayor valor obtenido en la
enajenacion de un bien raiz cuando entre la adquisicion y la enajenacion no ha
transcurrido el plazo de un afio. En este ejemplo, si el contribuyente estuviera
interesado en vender el bien raiz, podria esperar un afio para no tener que
tributar por el mayor valor obtenido, o bien celebrar una promesa de
compraventa en que se adelante el precio, pero quede sujeta la tradicion al
cumplimiento del plazo necesario para completar el afio (con un mandato
irrevocable en que el vendedor faculta al comprador a comparecer en su

representacion al contrato prometido).

A nuestro entender, este Ultimo caso reviste caracteristicas elusivas, y
no de economia de opcién®:. Evidentemente que tal aseveracion tiene directa
relacion con la extension de las definiciones que cada uno adopte respecto de
estos fenomenos, pero entenderlo en sentido contrario, vuelve borrosos los
limites de uno y otro, provocando que la distincién de elusidon y economia de

opcion se vuelva baladi, futil y artificial.

En la doctrina comparada, donde el desarrollo dogmatico avanza
significativamente en comparacion a la nuestra, ven intimamente ligada la

economia de opcion a la causalidad en los actos o negocios juridicos.

Siempre partiendo del reconocimiento de los dos pilares fundamentales

de la economia de opcion, la autonomia privada y el derecho a organizar los

® Hay autores que no concordarian con nosotros. Héctor Villegas considera que la economia
de opcidn puede valerse de los silencios o lagunas legales para aminorar el impacto tributario,
pero debe coincidir la intentio iuris con la intentio facti; es decir, en palabras del propio autor,
“aun siendo alternativo, no es por ello ficticio, ni constituye una mascara destinada a ocultar una
finalidad diferente” (VILLEGAS, HECTOR B., Op. Cit., p. 387).
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negocios de manera de acceder a la menor carga impositiva posible, la doctrina

espafola configura los supuestos de la economia de opcion.

En palabras de Ignacio Calatayud, “el derecho a la planificacion fiscal
consiste precisamente en la libertad de todo sujeto —en el ejercicio legitimo de
la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual— de elegir y realizar, de
entre los contratos, negocios u operaciones que le brinda el ordenamiento
juridico privado, aquél que le permita obtener los fines econémicos perseguidos
con una menor o nula carga fiscal y ello con la garantia de que esa libertad que
se reconoce al particular en el ambito del Derecho Privado de optar por un
negocio u otro, o de configurar libremente sus relaciones fiscales, no va a tener
mas consecuencias tributarias que aquellas que resulten taxativamente de la

ley, esto es, no va a poder ser gravado con un mayor coste fiscal”®.

Asevera el autor que “en definitiva el problema nace en aquellos
supuestos en los que con el unico fin de obtener ventajas fiscales se “abusa de
las formas juridicas” para la consecucién de fines econdmicos que no son los
tipicos del negocio utilizado, en palabras de Palao Taboada “para que haya una
verdadera economia de opcion el negocio realizado tiene que reunir no solo los
requisitos formales sino también los sustanciales del correspondiente tipo

negocial”®.

2. Casos de planificacion tributaria.

® CALATAYUD PRATS, IGNACIO, “Comentario al articulo 15 de la nueva Ley General
Tributaria. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, Revista de Hacienda Canaria, N° 10

Especial LGT, p. 12, [en linea]
http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revistal0/RevistaHC 10
2.pdf
Ibidem.

64


http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revista10/RevistaHC_10_2.pdf
http://www.gobiernodecanarias.org/tributos/portal/recursos/pdf/revista/Revista10/RevistaHC_10_2.pdf

Para terminar este capitulo, creemos interesante enunciar algunos
ejemplos de planificacion tributaria que ha dado la doctrina nacional, para

visualizar los elementos que hemos mencionado anteriormente.

El primer ejemplo de economia de opcidn que expondremos, es la
organizacion de los profesionales liberales. Estos pueden tributar como
profesionales independientes, quedando afectos al Impuesto Global
Complementario (pudiendo acogerse a su vez al régimen de gasto efectivo o
presunto), o hacerlo como sociedad de profesionales, pudiendo en este
segundo caso optar por acogerse a la tributacion del Impuesto de Segunda
Categoria, o conforme a las normas del Impuesto de Primera Categoria. En
este ultimo caso, los socios tributaran en el Impuesto Global Complementario
sé6lo si distribuyen utilidades o hacen retiros, teniendo derecho a crédito por el

impuesto de Primera Categoria pagado por la sociedad.

Otro caso pacifico es acogerse a los regimenes de renta presunta o
efectiva, cuando el contribuyente cumpla los requisitos exigidos por ley. O
adoptar una configuracion societaria en consideracion al beneficio que el

sistema tributario le concede a dicha configuracion social.

También la planificacion puede tener como obijetivo diferir ingresos o
anticipar gastos, de manera que se vea afectada la base imponible. En el primer
caso, Rivas y Vergara nos sefiala el empleo de las modalidades en los actos
juridicos, sujetando un contrato a una condicion suspensiva, difiriendo el
nacimiento de la obligacion tributaria mientras esté pendiente la condicion

suspensiva. Y un ejemplo de anticipar gastos, es aplicar la depreciacion
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acelerada sobre los bienes del activo fijo, de manera que se aumenta el gasto,

disminuye la base imponible, y por tanto el importe a pagar sera menor.

V. OTROS MECANISMOS DE RESISTENCIA AL TRIBUTO.

Como sefialamos al final de la introduccion de este capitulo, el
contribuyente no sélo hace uso de la evasion, elusion y planificacion tributaria
para disminuir su carga impositiva. También recurrira a instituciones de
raigambre civil, todas ellas contrarias al ordenamiento juridico, pero de uso

entre los particulares.

1. Fraude a la ley.

El fraude a la ley es un fendmeno estudiado desde los origenes del
derecho romano. Paulo sostenia que “actia en fraude de la ley el que

respetando las palabras de la ley, elude su sentido”.

La literatura civilista distingue entre fraude a la ley en sentido amplio y
en sentido restringido. Tomaremos a este efecto las definiciones del profesor
francés Alexandre Ligeropoulo®®. En sentido amplio se entiende por fraude a la
ley “toda operacion, toda maniobra cuyo objeto es eludir una disposicion
expresa de la ley o ponerse en condiciones de invocar una ley contrariamente a

Su espiritu”.

% | IGEROPOULO, ALEXANDRE, Le Probléme de la fraude & la loi. Etude dg droit privé, interne
et international de droit fiscal, pénal et comparé, citado por FUENTES GUINEZ, RODRIGO, El
fraude a la ley: antecedentes, legislacién, jurisprudencia, editorial Congreso, Santiago, 1998, p.
29.
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En sentido restringido, el fraude a la ley consiste “en actos, reales,
queridos y realizados efectivamente, pero combinados de tal manera que, aun
siendo licitos en si, permiten burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a

su espiritu y fin”.

Rodrigo Fuentes Guifiez define el fraude a la ley como “el empleo de un
acto o combinacion de actos, juridicos y/o facticos, en si licitos y reales, pero
que conducen a un resultado prohibido por la ley o analogo a éste™’. Este autor
pone énfasis en excluir cualquier elemento subjetivo en la configuracion del

fenébmeno en estudio.

El catedratico espafiol Manuel Gonzélez Sanchez, que es citado por
Valenzuela Baraona, sefala que “el fraude a la de ley es algo mas sofisticado y
consiste en ampararse en una norma tributaria no adecuada al caso, para
defraudar otra que responde al supuesto concreto”®. Aplicado el fraude a la ley
a materia tributaria, debe reunir tres requisitos copulativos: un elemento
subjetivo, consistente en la intencién de conseguir un ahorro fiscal; uno objetivo,
constituido por las formas juridicas inadecuadas para obtener el resultado
perseguido por los contribuyentes; y finalmente, un elemento causal que enlace
los dos elementos anteriores, es decir, que exista una relacion causal entre la

intencién del contribuyente, los medios utilizados y el objetivo del contribuyente.

Como bien sefala Valenzuela Baraona, el fraude de ley supone
siempre la existencia de dos normas: una “norma de cobertura”, que funda
legalmente el acto o contrato del contribuyente, pero no coincide con la finalidad

gue tuvo en vista el legislador para establecerla, y una “norma defraudada”, que

°” FUENTES GUINEZ, RODRIGO, Op. Cit,, p. 32.
% VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 46.
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encarna la norma cuya utilizacién se evadié pero que resultaba juridicamente

aplicable para los fines perseguidos por el defraudador.

Pero el fendmeno del fraude a la ley no es pacifico en la doctrina, que
se ha encontrado dividida entre aquellos que sostienen la inexistencia de esta
institucion, los que la consideran inutil por ser poco efectiva en un sentido
eminentemente practico, y aquellos que sostienen no so6lo su existencia, sino su

utilidad.

Siguiendo el analisis de Rodrigo Fuentes Guifiez, podemos sintetizar
las razones que esgrimen algunos tratadistas para negar la existencia del
fraude a la ley. En primer término, es un fenébmeno que no tiene un arraigo en la
legislacién positiva, en especial en aquellas legislaciones que siguieron al
modelo francés, el que soélo lo contemplaba para casos especiales y no como
una regla general. En segundo lugar, el fraude de ley acarrea la inseguridad
juridica al exponer a los contratantes a la revision de su intencién en sus actos y
contratos. Finalmente, no se puede considerar como fraude a la ley el esfuerzo
particular para aprovechar de la mejor manera posible los beneficios que ofrece

el sistema juridico.

Como veremos mas adelante, nos volveremos a encontrar con estos
argumentos por parte de los detractores de las normas o clausulas antielusivas
generales, y que no son mas que manifestaciones de doctrinas formalistas del
derecho, lo que no puede inducirnos a pensar que por enfatizar aspectos
formales se apartan de fundamentos sustanciales esenciales y constitutivos de

nuestro ordenamiento juridico.
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Por su parte, quienes sostienen la existencia y utilidad de esta
institucion, contra argumentan de la siguiente manera. Primero, nuestro Codigo
Civil en el inciso final del articulo 1461, exige como requisito del objeto que éste
sea fisica y moralmente posible, entendiendo por moralmente imposible “el
prohibido por las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.
Para reforzar esta idea, Fuentes Guifiez cita a Luis Lopez Williams, para quien
“tenemos pues en el articulo 1461 un solido fundamento legal del fraude que
servirh para detener tanto las violaciones corrientes como aquellas
consecuencias de un fraude”. Sin embargo, podria objetarse que la ley exige
gue el objeto no esté prohibido por las leyes. Las leyes prohibitivas, mas aun en
el derecho privado, son excepcionales y requieren texto expreso, por tanto la
ausencia de ellas no haria sino concluir que a falta de prohibicién expresa, no
hay objeto moralmente imposible, mas aun si sostuviéramos que el fraude de

ley es una institucion transversal y de aplicacion general.

Respecto del argumento segun el cual el fraude no lo corrompe todo y
sino so6lo aquellos actos tipificados como fraudes a la ley, perderia fuerza si
consideramos que mal podria prohibirse el fraude de ley en casos particulares y
no sancionarlo en otros. La tipificacion particular de unos actos obtenidos con
fraude no es sino la concrecién del principio general que acoge el fraude a la ley

como un fendbmeno de aplicacion general.

En relacion al segundo argumento —deterioro de la seguridad juridica-,
s6lo tiene sustento en tanto concedamos que el fraude se compone de un
elemento subjetivo. Por el contrario, si se entiende este fendmeno

prescindiendo de la intencionalidad del autor o contratante, y se centra la
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importancia en el resultado obtenido —resultado que prohibe la ley-, se sortea

esta objecion a la existencia del fraude.

Finalmente, el tercer argumento que sefiala que emplear las leyes en
aguella forma mas conveniente no constituye fraude, se enfrenta a un limite que
establece el propio ordenamiento juridico y que sustenta toda la organizacion
social: el interés particular debe ceder frente al interés social, al que se le otorga
preeminencia por sobre el individual. La brecha en la legislacion positiva no
puede asimilarse a una “oportunidad que ofrece el sistema juridico”. el
ordenamiento juridico evidentemente no desea que el fraude a la ley tenga
cabida, pero tampoco puede tipificar todas las manifestaciones defraudatorias,
lo que no puede llevarnos a pensar que el espiritu de la ley sea permitir el

fraude.

Valenzuela Barona se inclina por no considerar ilicito el fraude ley, por
cuanto no existiria violacion directa a norma alguna, tampoco existirian casos
tipicos de fraude a la ley, y finalmente no existe una sancion civil que permita
calificar el fraude a la ley como conducta ilicita. Los objeciones, segun este
autor, sélo pueden formularse desde una perspectiva moral, mas no desde el

punto de vista del derecho.

En contra, destacados civilistas son de la opinidén contraria, entre ellos
Victor Vial, a quien seguiremos en este parrafo (y que sigue en su analisis los
postulados de Cariota Ferrara y De Dios Vergara). Para Vial, el fraude a la ley
es uno de los dos caminos que una persona puede tomar cuando ha decidido

esquivar la ley de manera encubierta. El otro es la simulacion relativa.
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En el fraude a la ley, segun nuestro autor, existe un aparente respeto a
la norma, porque no es infringida abiertamente, pero en realidad “se elude su
aplicacion en cuanto se realiza un resultado final que, si no es y no puede ser
idéntico, en especial en el terreno estrictamente juridico (o0 sea, de los efectos

juridicos), es analogo, particularmente en el terreno préactico”.

Para Vial, la ilicitud no se encuentra en el acto mismo, sino en los
motivos perseguidos con la realizacion del acto o procedimiento en fraude a la
ley, que evidencian la intencién de burlar la norma juridica. Finalmente, la
sancion seria la nulidad absoluta del acto o contrato, como consecuencia de

gue tales actos se equiparan a los actos contra legem.

2. La simulacién.

La simulacién es una institucion largamente estudiada en el derecho
privado, que ha recibido aplicacion en el derecho tributario como un medio de
combatir la elusion, fundando su utilizacion en los principios generales del

derecho.

La legislacion nacional privada no regula expresamente la simulacion,
sino que lo hace a través del articulo 1707 del Cddigo Civil, disposicién que
trata sobre las contraescrituras, esto es, aguellas manifestaciones de voluntad
expresadas en instrumentos publicos o privados que alteran lo que

anteriormente habian pactado las partes.

% CARIOTA FERRARA, LUIGI, El negocio juridico, Madrid, Aguilar, 14° edicion, 1956, p. 518,
citado por VIAL DEL RIO, VICTOR, Teoria General del Acto Juridico, quinta edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2013, p. 212.
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En Chile, la regulacion de la simulacion esta informada por el Codigo
Civil francés. En las comisiones legislativas del proyecto de dicho cuerpo
normativo hubo opiniones encontradas, entre quienes exigian su prohibicion,
pues tendian a disfrazar las convenciones y producian fraudes contra
particulares y en especial contra el Fisco’™, y quienes pensaban que prohibirlas
podria traer mas perjuicios que ventajas, adoptandose finalmente esta
tendencia, y que se materializd en el articulo 1321 del Codigo Civil francés,
cuya traduccion reza “Las contraescrituras no pueden tener efecto sino entre las
partes contratantes; no tienen efectos entre los terceros”. Por el escaso
tratamiento legal que se le ha dado a esta institucion, es que se ella ha

desarrollado al alero de la jurisprudencia y la dogmatica.

2.1. Concepto y clases.

Francisco Ferrara define la simulacion como “la declaracion de un
contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las
partes, para producir con fines de engafio la apariencia de un negocio juridico
que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo”".
Teniendo a la vista esta definicion, Victor Vial extrae los siguientes requisitos de
la simulacién: primero, debe existir una declaracion que deliberadamente no se
conforma con la intencién de las partes; segundo, que dicha declaracién haya

sido concertada de comun acuerdo entre ellas; y finalmente, que el propdsito

perseguido por las partes sea engafar a terceros.

° LOCRE, La Iégislation civile commerciale et criminelle de la France, Paris, 1828, t. XXIX, N°
306, p. 271, citado por PAILLAS PENA, ENRIQUE, La simulacion: doctrina y jurisprudencia,
segunda edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, p. 11.

" FERRARA, FRANCISCO, La simulacién de los negocios juridicos, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, primera edicion, 1960, p. 56, citado por VICTOR VIAL DEL RIO, Op. Cit.,
p. 140.
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El profesor Vial del Rio, siguiendo a Francisco Ferrada, clasifica la
simulacién en licita e ilicita, segun busquen los contratantes engafar a terceros,
o engafarlos y perjudicarlos. Una segunda clasificacion es aquella que
distingue entre simulacion absoluta, donde se celebra un acto juridico que nada
tiene de real, siendo completamente ficticio, y simulacion relativa, que se
produce cuando se ha querido realizar un acto diferente del manifestado, sea

en su totalidad, sea solo parcialmente.

Por su parte, el profesor Paillas’® distingue tres tipos de simulacion’®:
absoluta, relativa e interposicion de personas. Este tratadista nos dice que
existe simulacion absoluta si existe una mera ficcion, como si queriendo
sustraer sus bienes a la accién de los acreedores, una persona simula la venta
de ellos a un tercero. Si bien existe voluntad de simular, no existe voluntad real
de que los actos simulados produzcan efectos juridicos, ni existe un acto
juridico disimulado, haciendo que esta falta de voluntad se traduzca en falta de
causa. La sancion a los actos juridicos simulados absolutamente es la nulidad

absoluta, y para otros sera la inexistencia.

En cambio, la simulacion relativa consiste en ocultar un acto juridico
real bajo el disfraz de otro diferente con el objeto de alcanzar ciertos resultados,
como si se simulara una donacion en la forma encubierta de una venta; o
consiste en disfrazar sélo algin elemento constitutivo del acto juridico, como si
en una compraventa se disimulara el precio, disminuyéndolo para alcanzar una

menor tributacion.

2 pAILLAS PENA, ENRIQUE, Op. Cit., p. 9.

"8 Victor Vial dice que esta distincién obedece a la forma en que se materializa la simulacion,
distinguiendo igualmente entre simulacion absoluta, relativa e interposicion de personas, segun
si esta se refiere a la existencia de un acto juridico, a su naturaleza o a las personas de los
contratantes (VIAL DEL RiO, VICTOR, Op. Cit., p. 141).
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La simulacion relativa supone dos actos juridicos: uno ostensible o
simulado y otro secreto o disimulado. Ante terceros, se regiran por el acto
ostensible, pero entre ellos —y para el derecho, segun veremos- lo relevante y a
lo que se sujetaran sera a la voluntad real de los contratantes, que podria o0 no
estar contenida en una contraescritura, esto es, un documento en virtud del cual
los contratantes prueban su voluntad real (nuestra legislaciéon da al término
“contraescritura” un doble sentido: es la denominacién del acto juridico y a la

vez del documento que lo prueba).

Pero la simulacion relativa no acarrea necesariamente la nulidad. Flour
y Aubert™ sostienen que en si misma, la simulacién no es ni una causa de
nulidad ni una causa de validez; ella no anula una convencidon que, de ser
ostensible, habria sido valida; ni valida una convencién que, de ser ostensible,
habria sido nula. En este sentido se dice que ella es neutra. Asi, puede
simularse una donacién para encubrir una compraventa. Si no existe ningan
vicio de existencia o validez, la donacién podria ser valida, pero si no se realiza
la insinuacion, debiendo hacerla, el acto seria nulo por falta de dicha

autorizacion judicial.

La interposicion de persona es un tipo particular de simulacion
(relativa), que no recae en la naturaleza o los elementos del acto o contrato,
sino en las personas que en él toman parte. Un ejemplo es aquella persona que
contrata a su propio nombre con otra persona, pero en realidad concurre al acto
por voluntad de un tercero ajeno al negocio. La doctrina ha sostenido que en
este caso habria una simulacién de mandato —también han sefialado que podria

haber simulacion de gestibn de negocios-, conociéndose la figura como

™ FLOUR, JACQUES et AUBERT, JEAN-LUC, Droit civil. Les obligations. Vol. I, L'acte
juridique, Paris, 1975, N° 383, p. 300, citado por PAILLAS PENA, ENRIQUE, Op. Cit., p. 24.
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“prestanombre”. Seria, sin dudas, un mandato especial, pues los efectos del
acto se radican siempre en el prestanombre, y no habria representacion (caso

de mandato sin representacion).

Al igual que en los casos de nulidad relativa, la interposicion de
personas no es sancionada necesariamente con la nulidad, y en muy contadas
excepciones la ley las prohibe, como cuando quiere que no se vulneren ciertas
incapacidades o prohibiciones legales (articulos 966, 1314, 2144 y 1061, todos

del Cdédigo Civil).

Como colofén, dos notas importantes acerca de la simulacion: el
legislador consagra la primacia de la voluntad secreta —real- por sobre la
declarada, conforme a lo dispuesto en los articulos 1545 y 1707 del Cddigo
Civil, y protege la buena fe de los terceros, que podrian verse perjudicados por
la simulacion de los contratantes, sancionandola con la inoponibilidad.
Asimismo, los terceros podran, en el evento que el acto aparente les sea
desfavorable, probar la simulacién y ampararse bajo la proteccién del acto

disimulado.

2.2. Prueba de la simulacién.

Puede que quien tenga interés en alegar y probar la simulacién sea una

de las partes contratantes o un tercero al acto ostensible. Respecto al primer

caso, la discusién ha sido extensa y se remonta al tiempo de los jurisconsultos

romanos. Sobre el segundo, existe consenso.
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2.2.1. Prueba de la simulacion entre las partes.

Parte de la doctrina romana sostenia que no podia invocar una de las
partes la nulidad del acto simulado, pues la simulacion siempre supone un
acuerdo de voluntades entre los contratantes (no hablamos de dolo), y que se
resumen en el adagio latino “nemo auditur turpitudiem propiam allegans”, esto
es, “nadie es oido al alegar su propia torpeza”. Por el contrario, otros
jurisconsultos pensaban que si le era licito invocar la simulacion a una de las
partes involucradas, pues la simulacion no se funda en la torpeza, sino en la

falta de consentimiento en el acto simulado.

La forma mas perfecta de probar la verdadera voluntad de las partes es
la contraescritura, que puede materializarse en instrumentos publicos o
privados, conforme a lo dispuesto por el articulo 1707 del Cddigo de Bello. Sin
embargo, como lo ha establecido la jurisprudencia, no es necesario que exista
un documento que abiertamente reconozca la voluntad real de los contratantes.
Podria acreditarse mediante la interpretacion armoénica de uno o0 mas
instrumentos, publicos o privados, en que se evidencien menciones de esta
voluntad real, o que se desprenda de los actos o contratos celebrados
posteriormente. Siguiendo la doctrina de la supremacia de la voluntad real pero
oculta por sobre la falsa y ostensible, que adopta nuestra legislacion en los
articulos ya citados, la voluntad real contenida en un instrumento privado

primard por sobre aquella voluntad simulada en un instrumento publico.

Pero a falta de una contraescritura, que es dificil de obtener para fines
probatorios, ¢podrian utilizarse otros medios de prueba para acreditar la

simulacion de la declaracion manifestada en una escritura publica? Es decir,
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Jun contratante puede probar, por un medio distinto a la contraescritura, la
falsedad de las declaraciones que €l mismo hizo junto a los demas
contratantes? El articulo 1700 inciso primero parte final es categorico al sefalar
que “En esta parte [a la verdad de las declaraciones de los interesados] no hace
plena fe sino contra los declarantes”. Por tanto, entre los contratantes, sus

declaraciones hacen plena fe.

Esta norma se aparta de lo establecido por el Codigo Napoledn, y por
aguellos que se vieron influenciados por él. En Francia se acoge la doctrina que
da valor probatorio al principio de prueba escrita en contra de las declaraciones

de las partes.

Sin embargo, cabe una excepcién en nuestro derecho, y es aquella que
da el mismo valor —plena fe- a la confesion judicial. El inciso primero del articulo
1713 del Cddigo Civil dispone que “La confesién que alguno hiciere en juicio por
si, o por medio de apoderado especial, o de su representante legal, y relativa a
un hecho personal de la misma parte, producira plena fe contra ella, aunque no
haya un principio de prueba por escrito; salvo los casos comprendidos en el

articulo 1701, inciso 1.° y los demas que las leyes exceptuen”.

En derecho comercial, si hubiera simulacion en un acto de comercio, las
partes podrian probarla sin limitaciones, pues los articulos 128 y 129 del Cédigo
de Comercio disponen que el juez podra admitir prueba testimonial aun cuando
altere o adicione el contenido de las escrituras publicas. Sin embargo, el articulo
353 en relaciéon con el 350 de dicho cuerpo legal hace inaplicable esta
regulacion a las sociedades comerciales, quitandole gran parte de la utilidad a

esta norma.
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2.2.2. Prueba de la simulacion por los terceros.

Estos son los casos mas frecuentes y que tienen mayor relevancia para
fines tributarios, pues en general sera el Fisco quien impugnard un acto

celebrado entre las partes, con un supuesto fin defraudatorio fiscal.

Los terceros no se encuentran sujetos a las limitaciones en que se
encuentran las partes, en cuanto a que la plena fe de las declaraciones no los
alcanza’™. Tampoco quedan sujetos a la limitacion en el uso de la prueba
testimonial. Como sucede, la mayor de las pruebas seran las presunciones
judiciales. Ferrara al respecto reflexiona: “la simulacién, como divergencia
psicolégica que es de la intencion de los declarantes, se sustrae a una prueba
directa, y mas bien se induce, se infiere del ambiente en que ha nacido el
contrato, de las relaciones entre las partes, del contenido de aquél y
circunstancias que lo acompafian. La prueba de la simulacién es indirecta, de
indicios, de conjeturas (per coniecturas, signa et urgentes suspiciones) y es la
que verdaderamente hiere a fondo a la simulacién, porque la combate en el
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mismo terreno Bastara que una sola presuncidn sea grave, precisa y

suficiente para conseguir la conviccion del juez.

Como el profesor Paillas nos dice, “ese antecedente o circunstancia de
donde deriva la presuncion debe estar probado en el juicio, pues no consiste
sino en un hecho demostrado por un medio de prueba cualquiera (menos por

presuncion judicial, ya que ésta no puede basarse en otra presuncion); por eso

> Debemos entender que no cualquier tercero puede entablar la accion de simulacion, sino sélo
aquel tercero que tenga un interés juridico en que ésta se declare, y s6lo cuando el negocio
simulado le perjudique, debiendo probar el dafio que le ocasiona el engafio.

® FERRARA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 384, citado por PAILLAS PENA, ENRIQUE, Op. Cit., p.
72.
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un principio de prueba por escrito, un papel doméstico, una declaracion
enunciativa contenida en un instrumento y que no diga relacién directa con lo
dispositivo, la deposicion de un testigo, una confesion extrajudicial o una
confesion judicial sobre un hecho no personal del declarante, puede establecer

un indicio o antecedente que sirva de base a la presuncién””’.

2.3. Forma de invocar la simulacion judicialmente.

La pretension de quien desea invocar la simulacion no tiene establecido
un procedimiento especial. Puede ser alegada en cualquier clase de juicio, no
importando su naturaleza o procedimiento, “con tal que diga relacion con la
materia de que se trata, que guarde armonia con los hechos que se debaten y

se formule la correspondiente peticién que pueda ser alli resuelta”’®.

La jurisprudencia ha acogido pretensiones en que la simulacién se ha
hecho valer mediante tercerias de dominio, declarando la Corte Suprema que
no existen incompatibilidades entre las pretensiones de la terceria de dominio y
la de declarar el acto juridico como simulado (incluso se ha alegado, con éxito,
la simulacion de un juicio ejecutivo que tenia por propésito defraudar los

intereses de un tercero)’.

Tampoco debemos perder de vista que la accion de simulacidon debe
entablarse cuando el acto simulado provoca un perjuicio a quien la alega.

Finalmente, es de suma importancia procesal solicitar al tribunal que declare el

" PAILLAS PENA, ENRIQUE, Op. Cit., p. 72.
8 pAILLAS PENA, ENRIQUE, Op. Cit., p. 75.
" Revista de Derecho, afio 1961, seccion |, p. 175.
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acto o contrato simulado, y consecuencialmente, la nulidad de éste, absoluta o

relativa, segtin corresponda®.

2.4. La simulacion en el derecho tributario.

Partamos diciendo que, como esta institucion es transversal al derecho,

recibe aplicacion en el derecho tributario.

Para fines fiscales, nos interesara solamente la simulacion ilicita, esto
es, aquella que provoca no s6lo un engafio si no también un perjuicio a un
tercero. Esta situacion se configurara toda vez que un contribuyente celebre
actos simulados absoluta o relativamente con el objeto de disminuir su carga

tributaria.

El Cdadigo Tributario contempla dos situaciones de simulacién de actos
y contratos: la del N° 4 inciso 3° y la del numero 24, ambos numerandos del

articulo 97.

El articulo 97 N° 4 inciso 3° del Cddigo Tributario dispone que “El que,
simulando una operacion tributaria 0 mediante cualquiera otra maniobra
fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado medio y con multa del cien por ciento al cuatrocientos por

ciento de lo defraudado.”. Esta figura tipica exige los siguientes elementos:

% para aquellos que adhieren a la doctrina de la inexistencia, ésta sera el efecto de la
simulacién absoluta. Respecto de la simulacidn relativa, en que existen dos actos juridicos, Vial
nos dice que el acto simulado queda al descubierto, y como es un acto juridico vacio, también
es inexistente; y el acto disimulado o secreto puede o0 no tener una causa licita, y se sancionara
segun los vicios que se adviertan, compartiendo el criterio antes estudiado que sostiene la
neutralidad de la simulacion.
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primero, la simulacibn de una operacion tributaria o cualquiera maniobra
fraudulenta, y segundo, que como consecuencia de esta simulacién o maniobra
fraudulenta se obtuvieran devoluciones de impuesto que no le correspondan.
Se trata de un delito de resultado donde la devolucién es una condicion objetiva

de punibilidad.

Para ilustrar esta infraccibn, expondremos la siguiente causa. El
Tribunal Tributario y Aduanero de Punta Arenas, en causa Rol GS-09-00007-
2011, dicté sentencia condenatoria en contra de dos contribuyentes por infringir
el articulo 97 N° 4 inciso 3° del Codigo Tributario, en virtud de los siguientes
antecedentes. Don AAA y dofia BBB eran contadores y conyuges. El se
dedicaba al ejercicio libre de la profesion, y ella trabajaba en el Departamento
de Contabilidad de la llustre Municipalidad de Cabo de Hornos, por lo que tenia
a su cargo la confeccion de las declaraciones y formularios tributarios de la

Municipalidad.

La irregularidad consistio en que dofia BBB, al presentar el Formulario
1879 del Municipio, incluyé a don AAA como prestador de servicios,
reteniéndole en tal calidad la suma de $632.584.-, por lo que don AAA, que ya
habia declarado en el formulario correspondiente que no habia tenido
movimiento, lo modificé y emitié boleta de honorario con la retencién por dicho
monto, en circunstancias que nunca habia prestado servicio alguno a dicha
Municipalidad. A la luz de estos antecedentes, don AAA fue acusado de autor y
dofla BBB de coautora, ambos del ilicito del articulo 97 N° 4 inciso 3° del

Caddigo Tributario.
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El Tribunal estim6 que, una vez comprobado que don AAA nunca presto
servicio alguno a la llustre Municipalidad de Cabo de Hornos, y constatado el
hecho que Tesoreria le devolvio los impuestos solicitados, se daba por
acreditada la infraccion, condenandoseles a cada uno al pago de una multa
equivalente al cien por ciento de lo obtenido como devolucion de impuestos,

reajustado conforme al articulo 53 del Cadigo del ramo.

En este caso, se trataba de una simulacién absoluta, pues con la boleta
de honorarios y el Formulario 1879 se intentdé probar la existencia de un
contrato civil que nunca existio, esto es, el contrato de arrendamiento de obra

inmaterial (articulo 2006 y siguientes del Codigo Civil).

Sin perjuicio de la utilidad innegable de esta disposicion, no cubre ni
combate adecuadamente el fraude fiscal, pues requiere que el resultado de la
simulacién se traduzca en la obtencion de devolucion de impuestos que no le
correspondan al contribuyente. La ley no sanciona al que simula una operacién
tributaria con el objeto de disminuir su carga tributaria, sino al que obtuviere

devoluciones de impuesto que no le correspondan.

La segunda disposicion tributaria que trata sobre la simulacién, es el N°
24 del articulo 97 del Codigo Tributario, que establece en su inciso primero que
“Los contribuyentes de los impuestos establecidos en la Ley sobre Impuesto a
la Renta, que dolosamente reciban contraprestaciones de las instituciones a las
cuales efectuen donaciones, en los términos establecidos en los incisos primero
y segundo del articulo 11 de la ley N° 19.885, sea en beneficio propio o en
beneficio personal de sus socios, directores o empleados, o del conyuge o de

los parientes consanguineos hasta el segundo grado, de cualquiera de los
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nombrados, o simulen una donacion, en ambos casos, de aquellas que otorgan
algun tipo de beneficio tributario que implique en definitiva un menor pago de
algunos de los impuestos referidos, seran sancionados con la pena de presidio

menor en sus grados minimo a medio”.

En lo que es atingente a este trabajo, la segunda parte de la infraccion
supone la simulacion de una donacién que otorgue algun beneficio tributario
gue tenga como consecuencia un menor pago de impuestos contenidos en la

Ley sobre Impuesto a la Renta.

Para que se cumpla esta figura tipica, es necesario que se cumplan dos
requisitos: primero, que se simule una donacion, y segundo, que la supuesta
donacion sea de aquellas que otorgan beneficios tributarios que impliqguen un

pago menor de algunos de los impuestos a la renta.

La declaracion de simulacion, nuevamente en este caso, es bastante
limitada —sélo se remite a las donaciones, y dentro de éstas, s6lo a aquellas
gue dan derecho a franquicias tributarias-, por lo que no resulta, en la practica,

una herramienta util.

Como hemos apreciado, la ley sélo se limita a sancionar la simulacion
en casos particulares, omitiendo cualquier pronunciamiento acerca de su

aplicacion para los casos de defraudacion tributaria.

En ningln caso el Servicio podra declarar, por si mismo, la simulacién
de un acto o contrato, sino que siempre debera recurrir a un Tribunal. Asi lo ha

establecido la Corte Suprema, que ha sefialado en los considerando 9° y 10° de
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la sentencia en la causa Rol 10423-1987, dictada con fecha 12 de diciembre de
1988: “9°) Que la simulacion en materia civil, no se encuentra consagrada
institucionalmente, y el reconocimiento que de ella ha hecho la jurisprudencia y
la doctrina, proviene de la relacion de diversas normas del Cdédigo Civil,
especialmente de sus articulos 1445y 1702. Que probada la simulacion, el acto
es nulo, de nulidad absoluta, y su declaracion tiene lugar de conformidad con lo
dispuesto en el Titulo XX del Libro IV del citado Cuerpo Legal, entre los cuales
se encuentra el articulo 1687, que establece que la nulidad debe ser declarada
judicialmente, y que una vez que la sentencia tiene mérito de cosa juzgada, da
derecho a las partes para ser restituidas a su estado anterior como Si nunca
hubiera existido el acto o contrato nulo;

10°) Que de lo anterior resulta que no basta que en una reclamacion
tributaria proveniente de liquidaciones que la Direccién de Impuestos Internos
efectla a un contribuyente de acuerdo con lo que disponen los articulos 70y 71
de la Ley de Renta, se exprese que no existe hecho gravado por haber sido
simulado el contrato que da cuenta de la inversion que no se ha justificado.
Para ello habria sido necesario que en un juicio idéneo para el efecto, se haya
declarado la simulacion, y, por consiguiente, la nulidad absoluta del acto juridico

de que se trata”.

3. El abuso de derecho.

Carlos Ducci nos dice que la teoria del abuso del derecho “es aquella

segun la cual el ejercicio de un derecho en forma abusiva no estaba autorizado
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por ley™", lo que en definitiva se traduce en determinar “si el titular de un

derecho subijetivo, por el hecho de ser tal, puede ejercerlo sin limitacion alguna,

8 DUCCI CLARO, CARLOS, Derecho civil: parte general, cuarta edicién, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2010, p. 222.
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lo que significaria que puede utilizarlo arbitrariamente en forma caprichosa, sin
que ello le reporte beneficio alguno, o bien, que puede ejercitarlo, culpable o
dolosamente, infiriendo un dafio a un tercero”®. Sin embargo, Alessandri y
Somarriva® nos sefialan que ciertos derechos escapan al abuso de derecho,
por tratarse de derechos absolutos. Se trata de aquellos contenidos en los
articulos 112, 514 N° 5, y 1317, todos del Cédigo Civil, o aquel derecho del
testador para disponer libremente de su parte de libre disposicién, incluso si
quiere dafiar o perjudicar a sus propios herederos forzosos. Todos estos son
casos de derechos en que la ley permite que la motivacién sea incluso dafosa,

pues no exige que se dé razon de ellas, ni puede impugnarse.

El abuso de derecho es un fendmeno que se sucede y estudia desde el
mismo comienzo del Derecho. Como técnica juridica que combate este tipo de
fraude, es una institucion moderna, sin perjuicio de advertir que esta figura ha
concitado la preocupacion de los mas antiguos jurisconsultos. La teoria del
abuso de derecho ha recorrido un largo camino hasta alcanzar lo que es hoy, y
no se encuentra exenta de debates en la actualidad, discusiones muchas de

ellas que se remontan al derecho romano.

Partiremos exponiendo la raiz privada de esta institucion, para luego

detenernos en el desarrollo que ha tenido en el combate al fraude tributario.
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Ibidem.
% ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO y SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL, Curso de
Derecho Civil: parte general y los sujetos de derecho, primera parte, cuarta edicion, redactada,
ampliada y puesta al dia por VODANOVIC H., ANTONIO, Editorial Nascimiento, Santiago, 1971,
p. 301.
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La primera discusion que afronté el derecho, sobre este tema, es
determinar si realmente existe el fenémeno de abuso de Derecho®, o si se trata
de un concepto contradictorio en sus términos. La doctrina se divide entre
aguellos que sostienen que el derecho romano reconoci6 esta figura, mientras
otros argumentan en el sentido contrario, sefialando que mas bien se trababa

de consecuencias aceptadas y autorizadas por el derecho.

Si bien es discutido que entre los jurisconsultos romanos existiera una
nocion equivalente al abuso de Derecho, si recibié gran influjo, indirectamente,
de manos del pretor y el desarrollo de la equidad. Ciceron ya dijo “summun ius

summa iniuria”, es decir, “el supremo derecho es la suprema injusticia”,
evidenciando que una aplicacion irrestricta de la norma juridica podia acarrear
injusticias, y por eso los pretores, para atenuar y morigerar las consecuencias
gue se derivaban de la aplicacion literal de la ley, introdujeron y desarrollaron el
concepto de “equidad”, que sin duda presté ayuda al combate del abuso del
derecho. Sin embargo, estas manifestaciones no fueron sino casuisticas —en
relacion a esto, existen varias sentencias que acogen una interpretacion juridica

en detrimento de la literalidad de la norma-, y no se construy6 sobre ellas una

teoria que la comprendiera.

Otro paso importante en el desarrollo de esta institucion se sucedid en
la Edad Media, influenciada por los principios cristianos. Informada por los estos

valores —en especial la solidaridad-, surge la doctrina de “los actos de
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emulacion™”, consistente en el ejercicio de un derecho subjetivo con el

® Pese a que al fendbmeno que hoy denominamos “abuso de derecho” tiene una larga historia
en la ciencia juridica, no fue conocido con dicho nombre en la antigiiedad, sino a partir de
mediados del siglo XIX por la jurisprudencia francesa. Nosotros ocuparemos ese término en
este parrafo, hecha previamente esta advertencia.

% sele atribuye esta teoria a Cino de Pistoia, y no estuvo exenta de oposicion. Los sabinianos
negaban cualquier restriccion a los actos realizados en ejercicio de un derecho, incluso a los
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propésito de causar dafio a otra persona o a un bien ajeno. Pablo Rodriguez
Grez®® nos dice que tres son los requisitos copulativos para que estemos frente
a un acto emulativo: primero, debe existir animus nocendi, es decir, el &nimo de
dafar al realizar el acto; segundo, que el ejercicio del derecho sea
extraordinario o anormal; y finalmente, el acto debe carecer de utilidad para el
agente. Como puede apreciarse, el acto emulativo es esencialmente subjetivo —
requiere para su configuracion del animo de dafiar o animus nocendi-, y sus

requisitos son de dificil precision.

Rodriguez Grez afiade dos elementos mas que aportaron, durante la
Edad Media, al desarrollo de lo que hoy conocemos como “abuso del derecho”.
Por una parte, las Partidas de Alfonso Décimo el Sabio restringen el ejercicio
del derecho de propiedad (prohibia cavar un pozo o fuente si no resultare
necesario y solo se hiciera para perjudicar al propietario de la heredad vecina),
y por otra, surge la teoria de las inmisiones. “Segun ella, y en oposicion a la
teoria de los actos de emulacion de caracter eminentemente subjetivos, no
interesa la intencion de quien ejerce el derecho, sino un resultado puramente
objetivo. En suma, el acto de inmision (del latin immissio) deriva del ejercicio de

la propiedad causando perjuicio al vecino™’.

Mas tarde, la jurisprudencia —en especial la anglosajona y francesa- iran
delineando la doctrina del abuso del derecho, y las diversas legislaciones
extranjeras la recogeran y plasmaran en sus leyes, consagrando legalmente el
principio que nadie puede ejercer un derecho subjetivo si no se corresponde

con el interés protegido en la norma que lo instituye.

maliciosos, y los proculeyanos, por el contrario, niegan que sea legitimo el ejercicio de un
derecho cuando se le cause dafio a un tercero.

% RODRIGUEZ GREZ, PABLO, El abuso del derecho y el abuso circunstancial, primera edicion,
Editorial Juridica, Santiago, 1999, p. 125.

8 RODRIGUEZ GREZ, PABLO, Op. Cit., p. 126.
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CAPITULO Ill: LA ELUSION TRIBUTARIA

|. GENERALIDADES.

Como hemos advertido en repetidas ocasiones en el desarrollo de
nuestro trabajo, no existe un concepto univoco de “elusion tributaria”. Nuestra
memoria transitara, en este capitulo, por las distintas posturas que ha adoptado
la doctrina frente a este fenémeno, a su reconocimiento en la legislacion, y en el

pronunciamiento de los Tribunales de Justicia.

La doctrina no ha arribado a ningun acuerdo respecto del concepto de
elusiéon, ni de los medios que emplea, ni de su naturaleza juridica. A este
respecto, las posiciones dogmaticas son variadas: desde aquellas que no
logran identificar con claridad los elementos esenciales de la figura en estudio,
confundiéndola con otros fenémenos, hasta otras que, identificandolas,
disienten en los medios empleados y/o en su naturaleza juridica. Asimismo, nos
detendremos a estudiar las tendencias de los autores sobre la naturaleza
juridica de la elusion fiscal, uno de los temas centrales de este trabajo, y que
introduce las primeras nociones de lo que encontraremos en los siguientes

capitulos.

En cuanto a nuestro derecho positivo, la ley no nos entrega mayores
luces. Ni en la codificacion ni en las leyes especiales existe una definicion de
elusién, ni tampoco el ordenamiento juridico entrega las herramientas para
sistematizar un concepto. Sin embargo, traemos a colacion las opiniones
vertidas en la discusion parlamentaria de la Ley N° 19.738 de 2001, sobre

combate a la evasion tributaria, contenidas en la Historia de la Ley, para que
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nos entregue un panorama tanto del debate como del estado por el que
legislativamente atravesaba el tema hace ya mas de una década. Asimismo, se
haran referencias a la discusion parlamentaria de la Ley N° 20.630, reforma
promovida por el Presidente Pifiera, que perfecciona la legislacion tributaria y

financia la Reforma Educacional.

En un subcapitulo independiente, trataremos la discusién sobre la licitud
e ilicitud de la elusion, para ofrecer un tratamiento mas detallado y
contraponiendo mas claramente las posturas de los partidarios de una y otra

corriente.

Una vez que nos hayamos referido al problema de la licitud o ilicitud de
la elusion, y ya habiendo analizado el concepto con sus caracteristicas y

delimitaciones, nos abocaremos al estudio de la jurisprudencia judicial.

A este respecto, debemos decir que nuestra jurisprudencia es menos
nutrida de lo que quisiéramos exponer. Por casi diez afios, la sentencia por
antonomasia sobre estos temas fue aquella dictada en enero de 2003 por la
Corte Suprema, “Inmobiliaria Bahia S.A. con Servicio de Impuestos Internos”.
Lamentablemente, el fallo ha traido mas confusiones que luces, en especial
porque no se condice con el desarrollo que habia demostrado la doctrina en
estas materias. Pero un nuevo pronunciamiento de nuestro Maximo Tribunal,
hace justicia respecto al nivel que ha tenido el debate en las aulas. Hablamos
del fallo dictado en primera instancia por el Tribunal Tributario de Arica y
Parinacota en la causa caratulada “Coca Cola Embonor S.A. con Servicio de
Impuestos Internos”, fallo que fue confirmado por la Corte de Apelaciones

respectiva y refrendada a su vez por la Corte Suprema.
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Partamos nuestro capitulo con una referencia anecdoética pero
introductoria de la elusion. Nicolas Eyzaguirre, Ministro de Hacienda del
gobierno de Ricardo Lagos, cuando presento el proyecto de ley sobre combate
a la evasion tributaria (Ley N° 19.738), explic6 de manera muy sencilla, directa y
demostrativa lo que constituye la elusion: “Para que lo entienda la gente, la
elusion es hacer ingenieria tributaria, o sea, se supone que si usted es gato
paga dos y si es perro paga cuatro, entonces con delineadas técnicas usted
ladra como perro, huele como perro, luce como perro, pero se presenta como
gato. Entonces hay que hacer una ley que diga que si usted huele como perro,

ladra como perro, luce como perro, usted es perro”.

Otra aproximacion, imprescindible, hace referencia a su acepcion en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, que define “elusion”
como la “accioén y efecto de eludir’, y “eludir’, cuya raiz etimolégica se remonta
al latin “eludere”, posee tres acepciones: en la primera, nos indica que eludir es
“evitar con astucia una dificultad o una obligacion”; en la segunda, que consiste
en “esquivar el encuentro con alguien o con algo”, y en la tercera y ultima

acepcion, “no tener en cuenta algo, por inadvertencia o intencionadamente”.

Como puede advertirse, las referencias precedentes, si bien nos dan
nociones muy generales sobre este fenémeno, carecen de relevancia técnico
juridica, pues no explican ni distinguen la elusién de otros fendmenos juridicos.
Esto nos da pie para comenzar el estudio en profundidad sobre la materia, con
las definiciones que la doctrina del Derecho ha delineado sobre este

mecanismo de resistencia fiscal.
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ll. CONCEPTO DOGMATICO DE ELUSION TRIBUTARIA.

La doctrina se ha esmerado desde hace décadas —infructuosamente-
por erigir un concepto comun de elusion tributaria. Los hay quienes no logran
distinguir con claridad los conceptos de evasion, elusién y planificacion fiscal,
quienes sostienen que la distincion es artificiosa, y quienes identifican
elementos diferenciadores y propios de este fenomeno, siendo compartidos en
mayor o menor medida por los tratadistas. Nos abocaremos a analizar las
opiniones de los autores mas ilustres, representativos e influyentes sobre estos

temas, primero en el derecho comparado, y luego en el nacional.

1. Derecho comparado.

El primer desarrollo dogmaético significativo en Europa Continental sobre
la evasion y elusion, nos conduce a los profesores Ernest Blumenstein y Albert
Hensel. El primero considera la elusion como la utilizacion de formas o
estructuras juridicas autorizadas, con el propésito de aliviar la carga tributaria.
Para Blumenstein, “la esencia de la elusion consiste en usar intencionadamente
un procedimiento que evite un hecho que integre el presupuesto de la

imposicién, o que atentie la magnitud del impuesto {(...)"*®

, Y que se diferencia
de la evasion, pues en esta ultima el contribuyente impide, con medios ilegales,
gue la Administracion avalie el hecho imponible. Para este autor, lo que

configura la elusién son dos elementos®: el primero, objetivo, que consiste en

la anormalidad de las formas juridicas civiles empleadas con respecto a la

8 LINO CASTILLO, JULIO, Evasion fiscal legitima, Comunicacién presentada a las IV Jornadas
Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributarios (octubre de 1970), [en linea]
http://www.ipdt.org/uploads/docs/01 Rev03-04 JLC.pdf

% Dino Jarach indica que son tres elementos, separando dentro de los requisitos objetivos,
como uno independiente, obtener la disminucién del impuesto (JARACH, DINO, El hecho
imponible, tercera edicion, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, p. 147).
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relacion econdmica perseguida y consecuente disminucion de impuesto, y un
segundo elemento, subjetivo, consistente en la intencion de evitar o disminuir el

tributo.

Vemos que en Blumenstein se anticipan los primeros elementos
distintivos de la elusion: evitar intencionadamente que se produzca el hecho
gravado y obtener una ventaja tributaria. La manera de lograrlo sera mediante

el uso de formas juridicas anormales, mas no ilicitas.

En tanto, Hensel caracteriza la elusion como aquel mecanismo que
impide que nazca la obligacion tributaria, evitando el hecho imponible previsto
por la ley, y reserva el concepto de “fraude fiscal” al incumplimiento de una
obligacion tributaria validamente nacida como consecuencia de la verificacion
del hecho imponible. En una definicibn que adopta lo medular de Blumenstein,
Hensel ratifica los elementos ya sefialados. En ninguno de los dos autores, la

elusién es un comportamiento ilicito.

El influyente profesor argentino Héctor Villegas, después de describir la
economia de opcidn, se refiere a la elusibn —que también denomina “evasion
por abuso de las formas juridicas’- sefalando: “(...) si existe el
aprovechamiento de una regulacion legal no muy eficiente o demasiado liberal,
pero mediante la simulacion o distorsion de la forma juridica, estamos ante la
llamada “elusion fiscal”, que en modo alguno puede considerarse como evasion
legal, dado que se trata, al contrario, de una conducta manifiestamente ilegal“®

y que produce una disminucién de la carga fiscal®*.

% VILLEGAS, HECTOR B., Op. Cit., p. 385.

%% Antes de seguir en el andlisis de la doctrina sostenida por este autor, conviene detenernos y
mencionar que, en contraposicion a la elusion fiscal, Villegas explica lo que entiende por
economia de opcidn, explicando que “si el supuesto evadido aprovecha realmente las
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Para Villegas no es reprochable en si mismo obtener una ventaja
tributaria, tal como lo indica en su definicibn de economia de opcion. Es por ello
que sera fundamental determinar, como él dice, si las “estructuras juridicas
diferentes de las razonablemente usuales, constituye realmente una conducta
antijuridica”, sefialando como formas esenciales de la elusion ya no la
simulacién o distorsion de la forma, sino las estructuras juridicamente diferentes

de las razonablemente usuales.

Podemos observar que Villegas toma un giro en su argumentacion.
Primeramente, en una posicion mas enfatica, asegura que para constituir
elusioén el contribuyente debe incurrir en simulacion y abuso de las formas, para
luego exigir que exista una atipicidad en las estructuras juridicas. Mas adelante
sefala que, pese a la libertad de formas que pueden adoptar los particulares en
virtud de la autonomia de la voluntad, la irregularidad de las mismas pueden

constituir actos antijuridicos en ciertas ocasiones.

Luego, cita al autor brasilefio Araujo Falcao, para explicar su postura:
“No toda ventaja fiscal lograda por el contribuyente constituye una elusion. Para
ello es indispensable que haya una distorsion de la forma juridica, una
atipicidad o una anormalidad de ésta frente a la realidad econémica que se
exterioriza mediante aquélla. De otra manera no hay elusion. Puede ocurrir que

el contribuyente arregle sus negocios para pagar menos impuestos. Nada lo

oscuridades o lagunas de la ley para dedicarse a empresas rentables que le producen
disminucién en su carga fiscal sin que nada se le pueda objetar legalmente, es evidente que se
ha colocado en una clara hipétesis de “economia de opcién”, perfectamente valida y hasta
explicable, puesto que ninguna norma legal puede prohibir a un contribuyente arreglar
licitamente sus negocios de manera tal de pagar menos tributos” (VILLEGAS, HECTOR B., Op.
Cit., p. 384). La exposicion de los conceptos de elusidn fiscal y economia de opcion de Villegas,
nos dan cuenta de la falta de consenso en la conceptualizacion minima de dichos
comportamientos.
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impide, en tanto no se produzca aquella manipulacion del hecho generador en

lo que respecta a su vestidura juridica”®.

Entonces, resumiendo la postura del autor brasilefio y la de Villegas en
un segundo momento, elusion es toda ventaja que deriva de la manipulacion del
hecho gravado a través de formas juridicas distorsionadas, atipicas o
anormales. Sin embargo, estas cualidades de las formas juridicas no son
ilicitas, sino atipicas; no existe disconformidad con el Derecho, mas cuando por
un lado el derecho comun abre sus puertas a aquellos actos que no estén
prohibidos, y por el otro no existe la obligatoriedad de usar los actos o contratos
tipicos establecidos en la ley para ordenar los negocios de los particulares, y

mucho menos utilizar aquellos que les sean mas gravosos fiscalmente.

Avanzando en su andlisis, Villegas retoma su idea original y agrega que
la forma juridica anormal, para ser antijuridica, ademas debe tener por propdsito
deliberado no pagar el tributo que grava el acto, y siempre que dicha
anormalidad no tenga una explicacion racional distinta de evadir el legitimo
gravamen. Finalmente, como corolario, Villegas sostiene que la elusién
constituye un fraude fiscal, pues en ella existe una voluntad ostensible y otra
diferente oculta, todo con el fin de ocasionar un engafo que a su vez perjudique

las arcas fiscales.

Podemos concluir, de lo expuesto, que Villegas sostiene que la elusiéon
0 evasion por abuso de las formas es el aprovechamiento de la regulacion legal
deficiente, mediante el uso de formas juridicas anormales, inadecuadas y

atipicas, con el sélo objetivo deliberado de evitar el pago de un tributo, y en las

2 VILLEGAS, HECTOR B., Op. Cit., p. 386.
95



gue no coincide la voluntad manifestada con la verdadera y que se mantiene
oculta tras las formas anormales. Observamos que Villegas enfatiza, finalmente,
en la ausencia de coincidencia entre intentio iuris (efectos juridicos que el
ordenamiento atribuye a una determinada manifestacion formal) y la intentio
facti (voluntad empirica, que en nuestro caso se manifiesta a través del hecho
econdémico perseguido) que caracteriza la elusion en relacion a la economia de

opcion®.

Bruno Ariel Rezzoagli expone la opinion del destacado tratadista italo-
argentino Dino Jarach, para quien la “elusion tributaria es una figura consistente
en eliminar o reducir la carga tributaria mediante la utilizacion de medios
juridicos licitos, es decir, bajo el amparo de efugios o resquicios legales, no
tenidos en cuenta por el legislador en la etapa de elaboracién de la ley, ya sea
por una deficiente redaccién o bien porque esa ley origina efectos no previstos
al entrar en relacién con el resto del ordenamiento juridico tributario”™*. Para
este autor, la elusion es por si misma licita, debiendo usar por supuesto medios

licitos.

En tanto, el tratadista argentino y profesor de la Universidad de
Barcelona, Dr. Tulio Rosembuj, afirma que “La elusion supone esquivar la
aplicacion de la norma tributaria sea por torcion o por distorsion para obtener

una ventaja patrimonial que no se realizaria si no se pusieran en practica por el

% Dino Jarach, sobre esta distincién, se expresa en los siguientes términos: “Es cierto que es
necesario analizar la manifestacion de voluntad de las partes en sus dos componentes:
manifestacion de voluntad dirigida a crear los efectos empiricos, es decir, la relacion
econdémico-social y manifestacion de voluntad dirigida a la absorcion de la relacion econémica-
social bajo un determinado esquema y una determinada disciplina juridica privada, para poder
deducir si las dos son relevantes para el presupuesto de hecho de la obligacion impositiva o
solamente la primera” (JARACH, DINO, Op. Cit., p. 80).

% REZZOAGLI, BRUNO ARIEL, Op. Cit., p. 4.
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contribuyente, hechos, actos y negocios juridicos con la finalidad exclusiva de

soslayarla™.

Ademas, Rosembuj se detiene en su libro en una sentencia
pronunciada por la Primera Sala del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE), en el caso “Hans Marcus Kofoed contra Skatteministeriet”, C-
321/05, de fecha 5 de julio de 2007. En dicho juicio, se pronuncio el Abogado
General —que inviste la calidad de abogado imparcial e independiente, y en tal
calidad emite su opinién sobre la causa, la que es considerada en el fallo del
Tribunal pero sin que su opinién sea vinculante para los magistrados-, Sra. J.
Kokott, describiendo la conducta como “elusion fiscal intencional”. Rosembuj lo
explica de la siguiente manera: “La elusion fiscal, por definicion, hasta ahora, se
considera un comportamiento objetivo, un modo de desobediencia no
intencionado del orden juridico, v.g. el fraude de ley. La nota de intencionalidad
aproxima la elusion a la evasién [entendiendo el autor que “la evasion implica el
incumplimiento del deber legal que origina la realizacién del hecho imponible y
cuyo nucleo es la ocultacion de los rendimientos o beneficios obtenidos, sea por
simulacion o por abuso de formas”], cuyo contenido es, de inicio, intencional. La
idea es que hay conducta objetiva licita y conducta subjetiva ilicita; pero,
ademas, una conducta objetiva que se descubre ilicita en su finalidad y cuyo
reflejo esta en la estructura artificial de la operacién o transaccion realizada. Por
lo tanto, si esto es correcto, hay elusion fiscal objetiva, elusion fiscal intencional

196

y evasion por simulacion o abuso de formas™” (el subrayado es nuestro).

El tributarista espafiol Narciso Amords Rica sostiene que la elusion “es

la abstencion o evitacion voluntaria o involuntaria de hechos o actos encajados,

% ROSEMBUJ, TULIO, Op. Cit., p. 35.
% ROSEMBUJ, TULIO, Op. Cit., p. 37.
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o0 incluidos en el presupuesto objetivo de un tributo. En suma, la abstencion u
omision de participar, realizar o contribuir a un hecho imponible quebrando o
impidiendo, por tanto, que exista un criterio l6gico o causal para atribuir a una
persona el hecho imponible™’. Parece imperioso controvertir esta afirmacion,
pues si un contribuyente se abstiene de ejecutar un hecho gravado (lo que
implica que incluso no llega a nacer la obligacion tributaria), no se comete
elusion, por lo que describir esta figura a través de “omisiones” o de “evitacion
involuntaria” no parece riguroso, al punto que quien se coloque en esa posicion
ni siquiera podria ser calificado —por esa omision- como contribuyente o sujeto

pasivo de una obligacion que nunca nacio.

Por otra parte, nos parece erroneo plantear que lo relevante es romper
el nexo causal entre una persona y el hecho imponible. Lo relevante en la
elusidn es evitar que exista un nexo entre el hecho o acto juridico realizado y el
hecho gravado tipificado, de manera que la figura elusiva no tenga

correspondencia estricta (o formal) con el supuesto de hecho legal.

Siguiendo su analisis, Amords identifica tres caracteristicas de la
elusién: debe ser perfectamente cierta (conducta inequivoca, clara y
transparente), ser perfectamente general (la forma juridica adoptada debe ser
de aquellas utilizadas normal y cotidianamente por los contribuyentes), y ser
perfectamente sin intencién (el contribuyente utiliza la figura sin preocuparse de
las consecuencias tributarias). Respecto de esta Ultima caracteristica anotada
por el catedratico espariol, Valenzuela Baraona y Ugalde y Garcia la rechazan,
pues consideran que la elusién es la consecuencia de una voluntad consciente

dirigida a obtener una ventaja tributaria.

7 VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 32.
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Por nuestra parte, creemos que ninguna de las tres caracteristicas
identificadas por Amorés se ajustan al fenbmeno. La conducta elusiva se
manifiesta concretamente en la configuracion de las formas juridicas,
revistiendo el contribuyente los actos o contratos bajo configuraciones distintas
a los supuestos de hecho contemplados en la ley tributaria, pero que reflejan
una capacidad contributiva gravada, ocultandola. La elusion es, a fin de
cuentas, la ocultaciébn intencionada de la capacidad contributiva del
contribuyente, por tanto, siempre que exista elusion, implicara que existe una
capacidad contributiva que se oculta a la Administracion —no sera una conducta
transparente-, a través de la libertad de las formas juridicas que ofrece el
derecho privado —recurriendo a formas atipicas o irregulares no previstas por el

legislador al establecer manifestaciones de capacidad contributiva.

Por su parte, el profesor espafiol Dr. Manuel Gonzéalez Sanchez sefiala
que “la elusién consiste en buscar una figura que no hallandose tipificada como
presupuesto de hecho sirva adecuadamente al resultado que se pretende o
bien que sirva mejor que otra regulada como presupuesto de hecho por ser mas
adecuada a las circunstancias de tiempo, lugar y materia”, consistiendo la
elusién en “evitar la carga tributaria u obtener una carga tributaria menor, a
través de mecanismos licitos”, agregando que “la elusion también puede darse

buscando férmulas de menor tributacion”.

Vemos que el autor espafiol
extiende los efectos de la elusién no solo a evitar el hecho gravado, sino que
también puede tener como finalidad una disminucion de la carga impositiva.

Ciertamente, estas consideraciones de Gonzalez Sanchez parecen percibir de

% VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 34.
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manera acabada el fenbmeno, pues relaciona las formas juridicas utilizadas con

los resultados econdmicos obtenidos.

Por otro lado, el profesor italiano Andrea Amatucci sostiene que la
elusion tributaria consiste “(...) en la minimizacion de la actividad que el sujeto
realiza abusando de formas tipificadas con efectos plenamente licitos vy
merecedores de tutela; en tal modo no es la forma que produce el fenébmeno,
pero si su uso irregular’®. Es interesante y llamativo la reflexion que hace
Amatucci: considera que lo caracteristico de esta figura no son las formas
juridicas en si mismas —como proclama gran parte de la doctrina comparada-,
sino la irregularidad de su uso. Por ultimo, constatamos que para Amatucci la

elusién puede o no hacer uso del abuso de las formas, y seguir siendo licita.

En el derecho anglosajon y el comunitario también se distingue entre
tax planning, tax avoidance y tax evasion (conceptos que corresponden en
castellano a “planificacion”, “elusion” y “evasion tributarias”, respectivamente),
terminologia utilizada no sélo por la doctrina, sino también recogida por las
autoridades fiscales y organizaciones internacionales. Tal como se senala, “la
expresion tax avoidance abarcaria aquellas formas de minimizacién impositiva
gue son inaceptables para los gobiernos, frente al aceptable tax planning, que

claramente ningin gobierno pretende combatir (...)"**.

Sin embargo, los
organos de justicia comunitaria no han delimitado claramente los conceptos de

tax evasion y tax avoidance.

% Citado por IBARRA RODRIGUEZ, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 47.

100 PriceWaterHouseCoopers, Los procedimientos de aplicacion de los tributos en el ambito
interno y en el de la fiscalidad internacional, editorial Lex Nova S.A., primera edicion, Valladolid,
Espafia, 2010, p. 339.
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Respecto al derecho anglosajon, se han hecho clasicas las referencias
gue hacen los autores hispanohablantes. En Reino Unido, la Royal Commission
on the Taxation of Profits and Income, en 1955, defini6 tax avoidance o elusion
tributaria como “aquellos actos por los cuales las personas que los realizan
ordenan su conducta de tal modo que satisfacen menos impuestos de los que
hubieran tenido que satisfacer de no haber mediado tal conducta. Esta
conducta se considera legalmente correcta a menos que una regla especial

dictada al efecto la considere o declare ilegal’.

En el Report of the Committee of Independent Experts on Company
Taxation de 1992 (que se constituyé a fin de analizar los efectos tributarios
derivados de la implementacion de la Union Europea), mas conocido como
Informe Ruding (en honor al Presidente de la Comision, el neerlandés Onno
Ruding), se describe tax avoidance de la siguiente manera: “Generally
speaking, the expression “unacceptable tax avoidance” comprises the use of
tax-saving devices that the legislation does not actually prohibit, but did intent to
cover. Although the legal structure of the arrangements may be proper, and no
specific tax provision is violated, the structure may be disregarded if its sole

purpose is to avoid taxes™ %",

Leticia Barrera'® -citando a Jeffrey Waincymer-, expone que segun el
Carter Commision Report de Canada (1966), la elusion describe todo intento, a
través de medios legales, de prevenir el nacimiento o de reducir la obligacion

tributaria que de otro modo tendria efectos tributarios, basandose en la ventaja

191 Esta definicion podriamos traducirla de la siguiente manera: "Hablando en términos

generales, elusion de impuestos inaceptable, comprende el uso de mecanismos para el ahorro
de impuestos, que la legislacion no prohibe expresamente, pero que si intentd cubrir. No
obstante la estructura legal de los mecanismos sea adecuada, y no haya ninguna ley o
prohibicién tributaria que se infrinja, la estructura sera objetada si es que su Unico propésito es
evitar el pago de impuestos".

192 BARRERA, LETICIA, La elusion tributaria y las normas antiabuso, [en linea] www.aaef.org.ar

101


http://www.aaef.org.ar/

que proporciona alguna disposicion normativa o bien la ausencia de ella. La
elusién siempre implica la existencia de diferentes alternativas, una de las
cuales puede resultar en una reduccion de impuestos frente a otra. Asimismo, la
motivacion pareciera ser un elemento esencial de la elusion fiscal. De modo tal
qgue una persona que elige una opcion determinada entre varias posibles
porque ella le permite ahorrar el impuesto mas gravoso, debe diferenciarse del
contribuyente que realiza la misma eleccibn por un motivo de negocio o
personal (mas adelante volveremos sobre este elementos caracteristico de las

normas antielusivas generales, el propésito negocial valido).

2. Derecho nacional.

Nuestra doctrina nacional, al igual que la comparada, se encuentra
dividida. La escision se produce, evidentemente, en la licitud o ilicitud que le
atribuyen a la elusién. Las definiciones que aqui estudiaremos y sus
caracteristicas, estan intimamente ligadas a la posicion que cada autor adopte

sobre su naturaleza juridica.

Los profesores Ugalde y Garcia nos entregan, en una primera version,
la siguiente definicion de elusion: “consiste en evitar por medios licitos que un
determinado hecho imponible se realice, mediante el empleo de formas o
figuras juridicas aceptadas por el Derecho —aun cuando algunas de ellas sea
infrecuente o atipica- y que no se encuentran tipificadas expresamente como

hecho imponible por la ley tributaria”.

19 UGALDE PRIETO y GARCIA ESCOBAR, Op. Cit., p. 71.
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Es un elemento trascendente en la obra de ambos autores destacar,
como el elemento esencial y diferenciador de la elusion, su naturaleza licita.
Citan a reconocidos autores para sostener esta idea central, que la identifican
como una de las libertades inexorables de un Estado de Derecho “que se precie

de tal”.

Mas tarde, analizando las caracteristicas de la elusion, los autores
mencionan las siguientes: primero, se trata de una accién u omision previa a la
verificacion del hecho gravado; segundo, se trata de una nocidn de caracter
negativo (la finalidad es que no se produzca el hecho gravado); tercero, la
elusidbn —que es licita-, para serlo, no debe incurrir en abuso de las formas
juridicas; cuarto, sin perjuicio de reconocer que se trata de un fendémeno
econdémico, se exterioriza a través de procedimientos y utilizacion de normas
juridicas. Luego menciona otros dos elementos, que a nuestro parecer no
revisten la calidad de caracteristicas de la elusién: uno, que radica el
fundamento de la licitud de la elusion en la libertad para desarrollar actividades
econdémicas (que mas bien es acerca de la fundamentacion de la naturaleza de
la elusion), y la segunda, que la interpretacién de las normas tributarias debe
hacerse de manera estricta y literal. Como veremos luego, estos autores no

hacen sino remitirse al trabajo de Valenzuela Baraona en este aspecto.

Para finalizar el analisis de los postulados de Ugalde y Garcia, nos
referiremos a su apreciacion respecto de la naturaleza licita de la elusién. Para
los autores, “El fundamento es claro, a saber: no es el contribuyente el
responsable de la buena (o mala) legislacion, de modo que si las leyes
tributarias alcanzan a algunos negocios u operaciones y no a otros similares o

parecidos a los primeros, el contribuyente es libre de evitar que el hecho
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imponible previsto se realice, recurriendo a las formas o figuras juridicas no
gravadas por el legislador, aun cuando aquello pueda ser considerado como un
error legislativo, ya que tales errores son de responsabilidad del Estado y no de
los contribuyentes, los que en su cumplimiento tributario deben atenerse a las
leyes vigentes en el momento de la realizacion de las respectivas operaciones o
negocios™®. En resumen, el contribuyente estd en su legitimo derecho a
recurrir a las formas juridicas que mas se adecuen para disminuir su carga
impositiva, pues la responsabilidad de una legislacion técnico-juridica eficiente

es carga del Estado.

De manera independiente, y con antelacion al libro “Elusion,
planificacion y evasion tributaria”, el profesor Jaime Garcia Escobar publicé un
estudio patrocinado por la Escuela de Derecho de la Universidad del Desarrollo,
que titulé “La naturaleza Juridica de la elusién tributaria”. Expone en él y por
separado los argumentos de quienes la consideran licita y de quienes la

consideran ilicita.

Fundamentando en dicho trabajo el caracter licito de la elusion, enfatiza
que la licitud de la misma deviene de los medios licitos que utiliza para alcanzar
sus fines (por tanto, excluiria por definiciébn el fraude a la ley, el abuso del
derecho y los demas ilicitos civiles). Para Garcia, en ultimo término, la licitud de

la elusion radica en la libertad para desarrollar actividades econémicas.

Garcia, hablando sobre los defensores de las posturas que se inclinan

por la ilicitud de la elusién, cita a Héctor Villegas, Carlos Palao y Heinrech

1% UGALDE PRIETO y GARCIA ESCOBAR, Op. Cit., p. 73.

'% GARCIA ESCOBAR, JAIME, “La naturaleza juridica de la elusion tributaria”, Revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 13, Santiago, agosto de 2005, [en linea]
http://www.cde.cl/wps/wcm/connect/96e82fal-45c1-4ead-b372-
e56ead41e8b1/9.pdf?MOD=AJPERES
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Wilhelm Kruse. El primero —aunque no lo mencione Garcia- considera
antijuridica la elusién por la inconsistencia entre la intentio facti y la intentio iuris;
Palao la considera ilicita por cuanto la identifica con el fraude a la ley tributaria
(en la configuracion espafola, como veremos, la elusion es denominada “fraude
de ley tributaria”), y el dltimo autor la considera una violacion indirecta a la ley

impositiva.

Agrega Garcia que desde la perspectiva de quienes la consideran
ilicita, la elusion tendria las siguientes caracteristicas: primero, importa una
conducta dolosa (pero Garcia discrepa con Rivas, que es quien sostiene este
elemento, en razén que puede incitar a confusiones con los delitos tributarios);
segundo, se debe distinguir claramente de la evasion, donde la obligacion
tributaria ha nacido validamente a la vida del Derecho; tercero, debe distinguirse
de la planificacion tributaria, pues ésta se hace de conformidad con el Derecho;
y cuarto, la elusién se manifestaria fundamentalmente a través del fraude a la

ley, la simulacion y el abuso del derecho.

Finalmente, sostiene que “Si estimamos que la elusion es ilicita, sus
efectos, obviamente nocivos para el desarrollo del pais, serian los siguientes: a)
hace que disminuyan los ingresos fiscales; b) distorsiona la asignacion de
recursos; c) viola los principios de equidad horizontal y vertical; d) desplaza la
carga tributaria hacia los que declaran correctamente; e) afectan la
competencia, pues el elusor tiene ventaja de mercado frente al no elusor; f)
aumenta los costos de fiscalizacion; y g) reduce la disposicion de los

1106

contribuyentes a declarar correctamente A nuestro entender, estas

consecuencias representan los efectos macro y microeconémicos de la elusion,

1% GARCIA ESCOBAR, JAIME, Op. Cit., p. 12.
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independiente de que la consideremos licita o ilicita: la expectativa recaudatoria
se ve afectada de la misma manera; pero en el caso de inclinarnos por la licitud
de la elusion, esta expectativa no tendria cabida mas que en el deseo infundado

de la Hacienda Publica de aumentar su recaudacion.

Por otra parte y en el mismo sentido que los autores precedentes,
aunque con anterioridad a ellos, Juan Cristébal Valenzuela Baraona, tras
reflexionar sobre varias definiciones doctrinarias de derecho comparado y
nacionales, conceptualiza la elusion como “un medio juridico de resistencia
frente al impuesto, por el cual el sujeto pasivo pretende evitar la generacién de
un hecho gravado impidiendo el nacimiento de la obligacion tributaria, o bien
lograr una menor tributacion a través de maniobras licitas no contempladas en

la ley como alternativa y que sirvan al resultado que se pretende™?’.

Ademas, este autor recoge brevemente la discusion acerca de si la
elusién se trata de un fendmeno juridico, econémico, 0 una tercera alternativa
ecléctica, que sostiene que la elusion es de naturaleza extrajuridica, de

dimensioén social.

Valenzuela Baraona, sobre las caracteristicas de la elusion, apunta las
siguientes: primero, se trata de un medio de resistencia fiscal a priori; segundo,
es una nocién esencialmente negativa; tercero, lleva implicita la licitud de sus
medios y por lo tanto no permite el abuso de las formas juridicas; y cuarto, la
elusién como procedimiento juridico exige una interpretacion literal de las leyes

tributarias.

197 VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 36.
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Finalmente, Valenzuela Baraona distingue dos clases de efectos de la
elusion. El primero o principal, es aquel que consiste en obtener una ventaja
tributaria alcanzando el mismo fin querido originalmente; y el segundo o
consecuencial, es que las practicas elusivas conllevan una merma en la

recaudacion fiscal.

Por su parte, el profesor Victor Manuel Avilés, afirma que “la elusion
implica la actividad consciente desplegada por el contribuyente a objeto de
evitar incurrir en el hecho gravado o disminuir su importe, conforme se
encuentran establecidos en la ley, sin que ello le impida obtener los efectos
juridicos y econémicos previstos y deseados en el respectivo negocio. A tal
efecto, existen diferentes caminos, los que pueden implicar el forzar las normas
juridicas mas alla de su contenido razonable o alterar los factores de conexién a
ella (fraude a la ley) o desplegar estructuras complejas al efecto, las que sin
considerar la finalidad fiscal, no se explicarian en base a otros objetivos
(carentes de una legitima razon de negocios, por usar la terminologia del

articulo 64 del Cédigo Tributario)”*®.

En un sentido contrario, que considera la elusibn como un ilicito, se
pronuncian Norberto Rivas Coronado y Carlos Paillacar Silva'®. Los autores
describen la elusion de la siguiente manera: “el contribuyente, con la intencion
de evitar la configuracion del hecho gravado y, consecuencialmente, el
nacimiento de la obligacion tributaria, realiza una conducta dolosa, abusando de
las formas juridicas o del derecho, cometiendo fraude de ley o cualquier otro
ilicito atipico (derecho civil)”, definiendo la elusion mas adelante como “toda

conducta dolosa del contribuyente que tiene como Unica finalidad evitar el

1% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
segunda edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2014, p. 215.
199 RIVAS CORONADO y PAILLACAR SILVA, Op. Cit., p. 21.
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nacimiento de una obligacion tributaria, valiéndose para ello de fraude a la ley,
de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya
infraccion o delito”. Los autores, avanzando en su andlisis, identifican las
siguientes caracteristicas de la elusion: primero, su ilicitud, pues transgrede el
ordenamiento juridico mediante dolo; y segundo, supone una violaciéon de un
principio de derecho o de una norma juridica expresa que contempla una
medida antielusion de caracter general o particular. Describen dos situaciones
MAas, pero nos parecen que no corresponden a caracteristicas propiamente
tales, ni tienen relevancia para delimitar conceptualmente el fenbmeno en

estudio.

Como se sefiald, Rivas y Paillacar consideran la elusién una conducta
ilicita o antijuridica, y para ello descansan sus argumentos en la posicion de
Héctor Villegas, ya expuesta, concluyendo que la elusion es siempre

antijuridica, ya sea que vulnere principios de derecho o normas antielusivas.

Por otra parte, Marianne von Gierke Barassi y Vanessa Cardenas
Navarro, alumnas de la Universidad de Magallanes al escribir el documento que
se refiere, consideran que la “elusion es una figura consistente en no pagar
determinados impuestos que se han establecido, amparandose en subterfugios
0 resquicios legales, no previstos por el legislador al momento de redactar la
ley, bien sea por una redaccion deficiente de la misma, o bien porque dicha ley
produce efectos no previstos al entrar en juego con el resto de las normas

»110

tributarias Como podemos observar, las autoras adhieren —casi

textualmente y sin citarlo- a la definicién de Dino Jarach.

11 CARDENAS NAVARRO y VON GIERKE BARASSI, Op. Cit., p. 2.
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Avanzando en su estudio, las autoras toman parte de la discusién de la
naturaleza juridica de la elusion, adhiriendo a los postulados del profesor Héctor

Villegas, que la considera ilicita.

Barbara Rogel Céspedes, en su Memoria de Grado, y tras analizar las
principales corrientes dogmaticas sobre la naturaleza de la elusién, y en
especial teniendo en cuenta la modificacion introducida por el articulo 4° N° 2
de la Ley N° 19.506, concluye que %(...) el legislador rechaza y combate la
elusion tributaria, ya sea a través de clausulas especiales anti elusivas en
distintos textos legales para cerrar las brechas elusivas en el ambito nacional y
a través de esta ley antedicha que tiene como objetivo combatir la elusién
tributaria en el @mbito internacional. Entonces, debemos concluir que la elusién
tributaria no puede referirse a conductas licitas, porque lo licito no se combate y

no se evita, sino que, por el contrario, se promueve™**.

Finalmente, existe una tercera corriente en Chile, que considera que la
elusidon fiscal se confunde con la planificacion tributaria. A este respecto,
citamos a don Franco Brzovic, quien sefiala que “la elusién en Chile legalmente
no existe. La gente paga los impuestos o los evade. La elusion no esta
sancionada en la ley chilena y por eso cada vez que los distintos gobiernos han
querido resolver sobre algunos temas que ellos estiman que hay una elusion
tributaria, tienen que recurrir al Congreso con un proyecto de ley (...)
basicamente la ingenieria tributaria lo que hace es buscar que el contribuyente

sea el que determine el momento en que va a pagar impuestos. Es un tema de

! ROGEL CESPEDES, BARBARA, La elusién tributaria y la teoria del abuso del derecho y el
fraude a la ley en el derecho tributario chileno, Memoria de Prueba para optar al grado de
Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2008, p. 13.
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oportunidad en el pago, no de evadir los impuestos™?. A nuestro parecer,
ademas de tratarse de un tema de oportunidad, queda a discrecion del
contribuyente el importe del impuesto a pagar, segun la configuracion juridica

que adopte.

lll. LA ELUSION EN EL DERECHO POSITIVO CHILENO.

El fendmeno elusivo es ampliamente conocido tanto en la legislacion
comparada como entre la doctrina tributarista extranjera. Asimismo, en Chile se
discute desde hace décadas este fenomeno, no solo en las aulas universitarias,
sino también en la Administracion y en la Legislatura. Sin embargo, el
parlamento no ha definido ni tratado sistematicamente, ni en la ley codificada ni
en la especial, la elusion, lo que obviamente denota la legitimidad que se le

atribuye a esta practica.

Esto no quiere decir que la elusion no despierte el interés y
preocupacion de los parlamentarios, sino muy por el contrario, pero no se le ha
dado un tratamiento técnico-juridico sisteméatico. Asi, comprobamos que ni en el
Caddigo Tributario ni en las leyes especiales (como la Ley de Impuesto a la
Renta o sobre el Impuesto a las Ventas y Servicios), se hace referencia

explicita a la elusion™3,

12 BRZOVIC, FRANCO, “Ley de evasion y elusién tributaria”, en Revista de Derecho,
Universidad Finisterrae, N° 5, Santiago, 2001, p. 57.

13 5610 encontramos una referencia a la elusién en el N° 2 del articulo 4° de la Ley N° 19.5086,
que modifica el articulo 7° de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, intercalando a
continuacion de la letra b), la siguiente letra nueva: "b bis) Asesorar al Ministerio
correspondiente en la negociacion de Convenios Internacionales 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”. Ademas, se menciona en
diversos Tratados Internacionales que los paises suscribientes se comprometen a combatir la
elusion fiscal.
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Sin embargo, la posicion de la Administracion y del Legislador ha sido
clara en un sentido restringido: combatir algunas manifestaciones de la elusion.
Diversos han sido los esfuerzos de los gobiernos y del parlamento para
combatir el fenobmeno elusivo, sin embargo, mencionaremos aquellos mas

importantes en nuestra historia reciente.

1. Ley N° 19.738, sobre normas para combatir la elusién tributaria.

Con fecha 24 de agosto de 2000, el Presidente Ricardo Lagos envio a
la Camara de Diputados el Mensaje N° 178-342, que mas tarde se convertiria

en la Ley N° 19.738, sobre normas para combatir la evasion tributaria.

El proyecto de ley tenia como finalidad uUltima proveer a las arcas
fiscales de los recursos necesarios para financiar los programas sociales y de
desarrollo (educacion, salud, erradicacion de campamentos, seguridad
ciudadana, entre otros), pero no mediante el alza en los impuestos, sino
combatiendo la evasion y elusién tributarias. Los tres objetivos fundamentales
del proyecto eran, primero, fortalecer la capacidad de fiscalizacién y cobranza
de los impuestos; segundo, introducir modificaciones a la legislacién para cerrar
fuentes de evasion y elusion; y finalmente, modernizar y fomentar una mayor

eficiencia en los organismos de la administracion tributaria.

Pero el proyecto de ley —en lo que nos respecta- solo se limita a crear
normas antielusivas particulares, esto es, tipificar como ilicitas algunas de las
conductas elusivas que utilizaban los contribuyentes, o modificar otros

regimenes favorables al contribuyente . Ademas, dot6 de mayores atribuciones
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a los fiscalizadores, e incrementd la planta de funcionarios del Servicio de

Impuestos Internos.

Antes y después de este proyecto de ley, el mas sistematico en nuestra
historia reciente hasta el presentado por la Presidenta Bachelet, se han dictado
otras normas con el proposito de combatir las fisuras legislativas que permitian
a los contribuyentes disminuir su carga tributaria, aunque gran parte de dichas
medidas, y como explicaremos mas tarde, no han hecho sino igualar un
tratamiento disimil y arbitrario respecto de situaciones o condiciones analogas,
de manera que mas que atacar la elusién, han cerrado alternativas de

planificacion tributaria.

En conclusidn, la legislacion no define qué debe entenderse por elusién,
pero la combate en sus manifestaciones particulares; esto, porque dejando de
lado las disquisiciones dogmaticas, el debate politico se ha centrado en el
impacto que genera en la Hacienda Publica: la elusion implica una merma en
los ingresos publicos, y por tanto, un menoscabo al momento de definir y

financiar las politicas publicas.

1.1. Normas antielusivas en el Proyecto de Ley.

Dentro de las denominadas normas antielusivas del Proyecto de Ley,

debemos distinguir dos tipos. Por una parte, aquellas normas que persiguen

igualar el tratamiento juridico entre dos regimenes tributarios, y por otra,

aguellas que cierran una brecha para evitar la elusioén.
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Entre algunas de las disposiciones que propuso el proyecto en el primer
sentido ya indicado, podemos mencionar las siguientes: igualar el tratamiento
tributario en la tributacion de acciones de pago, que las gravaba solo en el caso
de las sociedades anonimas abiertas, extendiéndola a las sociedades andnimas
cerradas, en el sentido que igualmente constituye un retiro tributable

equivalente al monto de la adquisicion de las acciones.

Otro caso es el de igualar el tratamiento de presuncion de derecho
sobre la habitualidad en la subdivision de terrenos rurales, que ya regia para los
predios urbanos, cuando la enajenacién se produce dentro de los cuatro afios

siguientes a la adquisicion del terreno.

Este tipo de “normas antielusivas”, mas que atacar la elusion

propiamente tal, cierran alternativas de planificacion tributaria.

En el segundo grupo de reformas, aquellas que cierran las brechas
abiertas por los contribuyentes para alcanzar un ahorro impositivo, podemos
mencionar como caso ejemplar las modificaciones que se propusieron al
articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta. Las reformas a este articulo

comprendian, entre otros, las siguientes que se mencionan.

El proyecto proponia rechazar las deducciones como gastos de
aquellos intereses pagados o adeudados a una sociedad relacionada, cuando la
empresa deudora tenga una relacién patrimonial deuda-capital superior a lo que
razonablemente se acepta en términos generales para los distintos sectores
econdmicos. En el caso de la iniciativa, se consideraba que existia dicho

sobreendeudamiento cuando en el ejercicio respectivo, el endeudamiento total
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fuera superior a tres veces el patrimonio del contribuyente. De esta manera, se
buscaba evitar que las casas matrices de las sociedades chilenas recibieran

utilidades disfrazadas de intereses, tributando por el 4% en vez de por el 35%.

También se limitaba la deduccién de las pérdidas de las utilidades en
las reorganizaciones empresariales que se efectien so6lo con fines tributarios
para eludir el pago de impuestos, sefialandose las situaciones en que ello se
produce, especialmente cuando se efectien cambios en la propiedad y el giro
de la empresa. Esta norma buscaba evitar que se produzcan fusiones con el
s6lo propdsito de obtener un ahorro impositivo por la absorcién de pérdidas de
sociedades “cascarones”, esto es, sociedades sin actividad y que soélo
mantienen contabilidad con pérdidas. Las estimaciones del Servicio establecian
que, entre 1994 y 1997, solo en las Direcciones Regionales de Santiago Oriente
y Santiago Centro, las pérdidas fiscales ascendian a US$5,8 millones de

dolares.

Asimismo, modificaba el N° 5 del articulo 31 de la Ley de la Renta, por
la cual, no obstante la aplicacion del régimen de depreciacion acelerada, para
los efectos de la aplicacion de los impuestos Global Complementario o
Adicional, se consideraria como gasto la depreciacién normal. La diferencia que
resulte entre ambas depreciaciones en el ejercicio respectivo, sélo podria
deducirse como gasto para los efectos del impuesto de primera categoria. Se
estimaba por parte del Servicio, que de los retiros en exceso declarados por los
socios de empresas de personas y empresarios individuales, un 50% se

originaba en la depreciacion acelerada.
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1.2. Opiniones de los participantes del debate del Proyecto de Ley.

Finalmente, creemos revelador para entender nuestra actual legislacion
tributaria relativa a la evasion y elusion, hacer mencion a las opiniones

generadas en la tramitacion de la ya mencionada ley.

En el debate propiciado en torno a la discusién parlamentaria de la Ley
N° 19.738, que combate la evasidn y elusion tributarias, pudo apreciarse cuales
eran las posturas de los parlamentarios y especialistas en relacion a este tema.
A continuacion, referiremos algunos extractos de las opiniones de aquellos
parlamentarios, especialistas y representantes de la Administracion que

tuvieron ocasion de participar en la formacion de la ley.

Axel Buchheister, en representacion del Instituto Libertad y Desarrollo,
manifesté que "la elusién es un concepto cuestionable, pues implica sostener
que las personas se refugian en figuras legales vy licitas, para no pagar los
impuestos. Sostuvo que es imposible precisar cuales son los tributos que
"debieran" pagarse, toda vez que las personas solo estan obligadas a pagar los
impuestos que establece la ley y si se sujetan a ésta, nada adeudan. En
consecuencia, la elusion seria un juicio de valor a la ley vigente que consiste en
gue las personas no pagarian los tributos que el Servicio de Impuestos Internos
estima que tendrian que pagar"”, agregando que "(...) por consiguiente, cuando
se modifica la ley para acabar con situaciones de supuesta elusion, lo Unico que
se estaria haciendo es subir la carga tributaria, por cuanto se esta extendiendo

un tributo a hechos que no estaban legalmente gravados hasta ese

115



momento™'**. A la luz de las consideraciones de la dogmaética nacional sobre la

elusion, Axel Buchheister se inclina por la postura sostenida por Franco Brzovic.

Emilio Soria, en representacion del Colegio de Contadores Publicos y
Auditores Universitarios, sostiene que la elusion tributaria "(...) consiste en
ejecutar conductas legales que implican no realizar el hecho gravado con
impuestos o realizarlo de una manera que implique una disminucion real del

tributo"*°.

El diputado demdcrata cristiano Pablo Lorenzini sostuvo por su parte
que "Siempre he aceptado que la elusion es permitida. Si se practica, es porque
alguien se aprovecha de los resquicios de la ley, de las faltas claras, de las
interpretaciones, de las circulares. Las oportunidades estan ahi y se han dado;
por lo tanto, no son ilegales. Pero evidentemente, algunas elusiones son
inmorales -desde el punto de vista de la moralidad; no de la legalidad"*®. Es de
destacar que es un argumento recurrente sostener que los reproches a la
elusiébn provienen mas de campos como la moralidad que desde una

perspectiva juridica.

En tanto, el diputado demdcrata cristiano, don Enrique Krauss, ex
Ministro del Interior y de Economia de los Presidentes Eduardo Frei Montalva y
Patricio Aylwin Azécar, respectivamente, en la sesién se pronuncié en los
siguientes términos: “Estoy plenamente de acuerdo con enfrentar la evasion, la
cual supone una actitud maliciosa, dolosa, tendenciosa, en que se esquiva el

pago tributario. Sin embargo, la elusion -y en esto cabe reconocer la habilidad

1% Historia de la Ley N° 19.738, Normas para combatir la evasion tributaria, Biblioteca del

Congreso Nacional, p. 92.
15 Historia de la Ley, p. 99.
18 Historia de la Ley, p. 239.
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de los técnicos tributaristas del Estado para encontrar términos que estan un
poco dormidos en el diccionario- significa la accion de eludir. Y, ¢qué es eludir?
Esquivar una dificultad, un problema; evitar algo con astucia o con mafia. Esa
es la defensa del contribuyente respecto de las normas que pretenden obligarlo
a pagar una determinada suma, lo cual no es condenable en absoluto. Esta en
la naturaleza humana; corresponde al sentido natural de defensa, porque lo
contrario seria suponer que el pais estaria conformado por un conjunto de
masoquistas que se sentirian felices de pagar impuestos. Cuando estas normas
se transformen en ley van a ser cuestionadas, y es l6gico que asi sea”'’. Es, a
lo menos, controvertida la opinion del diputado Enrique Krauss, pues se coloca
en el extremo de sostener que aquellos ciudadanos que cumplan fielmente sus
obligaciones tributarias —sin mediar la mafa que caracteriza a la elusion- son
masoquistas. Ademas, evidencia la vision abiertamente antagdnica en que sitla
a los contribuyentes respecto del Estado, prescindiendo de consideraciones
tales como el deber de contribuir, la igualdad y la solidaridad que implica

intrinsecamente la reparticion de las cargas publicas.

El Ministro de Hacienda de la época, Nicolas Eyzaguirre, en su
exposicion expresd que "El proyecto contempla también disposiciones que
proveen el restante 20 por ciento de los recursos que se espera recaudar. Tales
normas guardan relacion con precisiones legales que inhiben el uso de
facilidades tributarias contempladas en la ley en una extension o intensidad que
sobrepasa el espiritu con que entendemos que ella fue concebida. Esto es lo
que denominamos elusion, accion que -lo destaco y clarifico-, si bien es
enteramente legal, importa una pérdida de recursos fiscales en usos que, de

acuerdo con nuestra vision, se apartan de los que se pretendio estimular. La

7 Historia de la Ley, p. 241.
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precision de normas tributarias a fin de evitar la elusion es una dindmica
caracteristica de todas las administraciones tributarias del mundo, pues la
creatividad de los particulares o de los contribuyentes obliga el continuo

refinamiento de las normas”**é,

La senadora de la Unién Demdcrata Independiente, Evelyn Matthei, en
su alocucién manifestd que "molesta mucho -muchisimo- el concepto majadero
de "elusion" que el Gobierno ha puesto en el tapete. Si uno lee en el Diccionario
de la Lengua Espafiola el significado de las palabras "evadir" y "eludir”, podréa
darse cuenta de que ambas expresiones son lo mismo. En efecto, evadir es
"eludir con arte o astucia una dificultad prevista"; y eludir es "esquivar una
dificultad, un problema. Evitar algo con astucia o mafia". Por lo tanto, ambos
términos son sinénimos absolutos. En el fondo, el Gobierno ha querido
introducir una sancion moral implicita a un comportamiento de los productores y
de los consumidores que es perfectamente legal. Ademas, no es efectivo que

hayan utilizado la ley en una forma no prevista™*°.

El senador de Renovacion Nacional Sergio Romero se manifest6 en los
siguientes términos: "En lo personal, creo sinceramente que existe un mal
tratamiento de los conceptos. Aqui se habla de "elusion”, un término que
naturalmente no toda la poblacion lo ha asimilado con suficiente precision. Yo
utilizo otra frase que, tal vez, es mas adecuada y que el sefior Ministro, con
mucha gentileza, la ha acogido en su intervencion: yo hablo de "descansos
tributarios”, y éstos son legales, legitimos. Esa expresion la empleaba don
Victor Garcia Garzena, un gran Senador, gran especialista en materias

tributarias. Los "descansos tributarios” no son una evasion, sino que, como se
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118



dice, reflejan la tranquilidad que tiene el contribuyente para suspender, en un
momento determinado, una larga caminata para pagar impuestos en Tesoreria,
y sentarse en un sillén o en una banca en la plaza, frente a Teatinos. Ese es un
mecanismo tributario, sefior Presidente. Repito: no es una evasion, ni tampoco
es un delincuente quien utiliza, bien aplicado, el concepto recién referido™%. Es
una consecuencia natural del razonamiento del senador Romero llegar a
sostener la discrecionalidad del contribuyente para determinar la cuantia y la
oportunidad en que se enteraran los tributos, cuando es la Constitucion la que
establece la obligacién de contribuir, estableciendo ademas el baremo de la

tributacion: la capacidad contributiva.

Para finalizar, el senador demdcrata cristiano Jorge Lavanderos mostré
tenazmente su disposicidn a combatir la elusion, y sin centrarse en cuestiones
dogmaticas, atacé vehementemente la elusion que practica la gran mineria
privada del pais. Concluyendo su intervencion, el senador Lavanderos sefial
que "(...) hay muchas formas de tratar de defender los grandes intereses
creados que atentan contra la principal riqueza de Chile, el cobre, que de
alguna manera es tocado por el proyecto en debate. Por tanto, a mi juicio, ésta
es la materia principal. No hay otra. Porque la mayor evasion -la colosal
evasion- se registra en la mineria del cobre, donde cada afio se eluden mas de

6 mil millones délares [sic]"*?.

Como apreciamos de las transcripciones precedentes, las posturas
sobre qué es elusion, si es legitima o ilegitima, licita o ilicita, y si es una
amenaza a la economia o un “descanso tributario”, deja completamente abierto

el debate.
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2. Ley N° 20.630, que perfecciona la legislacion tributaria y financia la

Reforma Educacional.

El Presidente Sebastian Pifiera envié a la Camara de Diputados, con
fecha 2 de agosto de 2012, el Mensaje N° 182-360, con el Proyecto de Ley que
perfecciona la legislacién tributaria y financia la Reforma Educacional, que mas

tarde se convertiria en la Ley N° 20.630.

Los recursos que se buscan allegar tenian por fin la financiar la
Reforma Educacional que el movimiento social y estudiantil habia exigido a lo
largo de los afios anteriores. Este incremento de recursos se lograria mediante
diversas herramientas, entre las que contamos: aumentando la tasa del
impuesto de primera categoria a un 20%, eliminacion de ciertas exenciones
tributarias, cierre de “vacios legales que permiten el arbitraje tributario por parte
de los contribuyentes” (elusién), aumentando las facultades fiscalizadoras
relativas a los precios de transferencia, e igualando ciertos regimenes

tributarios cuyo tratamiento diferenciado carecia de razén.

Es realmente llamativo —aunque politicamente comprensible-, que el

Proyecto esquive usar el término “elusion tributaria”, describiendo el mismo

fendmeno como “arbitraje tributario” de los contribuyentes.

Entre las medidas de iniciativa presidencial para terminar con algunas

practicas de “arbitraje tributario”, encontramos las siguientes.
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Mejoramiento de las reglas de fuente. Se detectd que ellas presentan
falencias y algunos vacios, los que se relacionan con la imposibilidad de gravar
en Chile el mayor valor obtenido en la enajenacién de activos extranjeros cuyo

valor provenga en forma material de activos subyacentes situados en Chile.

Homologacion en la determinacion del costo de los derechos sociales y
acciones, y en el tratamiento tributario de la ganancia de capital en su

enajenacion.

Modificaciones a los gastos rechazados: se introduce una disposicion
referente al caso en que sea posible determinar el socio o0 accionista
beneficiario del gasto rechazado. En el caso que los gastos rechazados sean
atribuibles a un socio en particular, la partida de gasto tributard con Impuesto
Global Complementario o Adicional, impuestos incrementados en un 10% del
monto del gasto rechazado, de manera que sea preferible repartir o distribuir

utilidades, antes que encubrirlas como gastos.

Modernizacion de las reglas sobre precios de transferencia. Se
incorporan nuevas normas de relacién, la posibilidad de suscribir acuerdos
anticipados de precios, y de efectuar rectificaciones al precio, valor o
rentabilidad de las operaciones efectuadas con partes relacionadas. También
se permite al contribuyente aportar los antecedentes que estime necesarios
para acreditar que los valores utilizados en sus operaciones con partes
relacionadas se ajustan a las condiciones de mercado, considerando alguno de
los métodos de valoracién contemplados en el nuevo articulo 64 del Cddigo

Tributario.
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De momento dejaremos hasta aqui el analisis de los proyectos de ley
mas importantes, para retomarlo en el préximo capitulo al referirnos a la

iniciativa de la Presidenta Bachelet.

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ELUSION.

Como hemos podido apreciar a lo largo de este capitulo, las posiciones
doctrinarias respecto a la naturaleza juridica de la elusién estan encontradas,

en el derecho comparado y en el nacional.

Los tratadistas se encuentran divididos en tres corrientes
principalmente: aquellos que consideran la elusion como una figura licita,
aguellos que la consideran ilicita, y una tercera corriente ecléctica, que estima

gue podria ser licita o ilicita.

No todos los autores que adhieren a una de estas posiciones
comparten los mismos argumentos para sostener su naturaleza juridica; pero si
es importante sefialar —por obvio que parezca- que para las dos primeras

posturas, la naturaleza juridica de la elusién es intrinseca a su definicion.

De aqui en mas, advertiremos que se vislumbra un problema que se
iniciara en este apartado —y que ahora sélo enunciaremos-, pero que a medida
gue avancemos ira tornandose mas comprensivo de fendmenos que
estudiaremos mas adelante, adquiriendo su mayor relevancia cuando tratemos

las normas antielusivas.
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El gran problema que encierra la determinacion de la naturaleza juridica
de la elusién —y nos atrevemos a decir que la raiz principal de este trabajo-,
deviene de la colision de dos posiciones juridicas encontradas: el formalismo y
el sustancialismo juridicos. Son dos formas de entender el Derecho: el
predominio de la forma por sobre el fondo, o viceversa, ambas con un
importante sustento constitucional. Ya de esta enunciacion se puede inferir que
las posturas que se inclinan por la licitud de la elusion comulgan con corrientes
formalistas -y contrarias a combatir la elusion mediante mecanismos
antielusivos generales-, y los tratadistas que adscriben a la corriente que
considera la elusion una conducta ilicita, seran tributarias de corrientes

sustancialitas.

En ambos casos, existen poderosos argumentos que han nacido y se
han desarrollado a lo largo de la historia del Derecho. No es baladi por ejemplo
desatender las formalidades y el estricto apego a la legalidad en relacion con el
trasfondo econémico, asi como tampoco parece razonable prescindir de ciertos
elementos, tales como la finalidad de la ley para interpretar una norma

tributaria.

A continuacion, intentaremos exponer con un propdésito enunciativo los
argumentos de unas y otras doctrinas, que en definitiva fundamentaran nuestro
estudio posterior de los mecanismos antielusivos generales y particulares, para
finalmente contrastarlos y vincularlos con nuestros principios constitucionales,

momento en que nos extenderemos exhaustivamente sobre estas cuestiones.

1. La elusién fiscal como conducta licita.
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En nuestro pais, a diferencia de lo que sucede en el derecho
comparado, la doctrina que se posiciona en este sentido es mayoritaria. Sus
argumentos mas solidos residen en el principio de legalidad, en la seguridad y
certeza juridica, en la libertad econdmica, y en la autonomia privada, reflejada

en la libertad en las formas juridicas.

El principio de legalidad, que ya fue estudiado al iniciar este trabajo,
instituye la obligacion mandatada por el Constituyente al legislador, de
establecer y determinar con claridad aquellos elementos esenciales de la
obligacion tributaria —asi como de las exenciones y franquicias. El principio de
legalidad constituye una limitacion a la potestad tributaria estatal, y garantiza a
los contribuyentes que solo se les podra deducir de su patrimonio aquellas

manifestaciones de la capacidad contributiva que determine la ley.

Por tanto, los contribuyentes, acogiéndose a este principio, pueden
evitar configurar el hecho gravado descrito por la ley para organizar sus
negocios de manera tal que, sin incumplir abiertamente con ella, minimicen su
carga tributaria. Cualquier tributo que el Estado persiga fuera de la obligacién
tributaria establecida con arreglo a la ley, violaria la legalidad impuesta por el
Constituyente, y que en ultimo término, tiene sustento constitucional en los

articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental.

Por su parte, el principio de certeza juridica —largamente inspirador no
s6lo de nuestro derecho nacional, sino de nuestra tradicién juridica civilista-,
relacionado funcionalmente de manera intima con la legalidad, hace prevalecer
este dogma por sobre cualquier decisién discrecional, ya no sélo de la

Administracion, sino también respecto del juez. Cualquier interpretacion de una
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ley (que no haga el propio legislador), que ampliase o extendiera los supuestos
de hecho que configuran el impuesto, erosiona la certeza juridica; en
consecuencia, existiendo una legislacion que establece clara, completa y
coherentemente los elementos de la obligacion tributaria, cualquier
manifestacion en contrario transgrede este principio. Si la ley no ha sancionado
la elusion como un ilicito, entonces mal podria la Administracion o el Poder

Judicial hacerlo.

Tratando las definiciones de elusion, veiamos como los profesores
Ugalde y Garcia enraizaban en dltimo término la elusion en la libertad para
desarrollar actividades econémicas. Los defensores de la licitud de la elusion
alegan vehementemente que ningun contribuyente esta obligado a organizar
sus negocios de manera tal que incremente su carga impositiva. Incluso se citd
precedentemente al diputado Enrique Krauss, que entendia que si asi

sucediera, nos encontrariamos frente a “ciudadanos masoquistas”.

La libertad para realizar actividades econdmicas encuentra su fuente
constitucional en el Articulo 19 N° 21, cuyo inciso primero reza: “Articulo 19.- La
Constitucion asegura a todas las personas: (...) 21°.- El derecho a desarrollar
cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico

o0 a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Finalmente, la manera que utiliza la técnica juridica para canalizar estos
principios en busca de la economia tributaria, es mediante la libertad de formas
del derecho privado. Nada obliga a los contribuyentes para revestir sus
negocios con las formas juridicas que indica el legislador. No hay acto juridico

gue por ser atipico o poco adecuado se encuentre prohibido, mientras no atente
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contra la ley, la moral, las buenas costumbres, la seguridad nacional o el

derecho ajeno.

Como consecuencia de lo anterior, no tiene sentido que algun tratadista
dijera que la elusion es licita y sostuviera simultAneamente que puede
alcanzarse mediante la utilizacion de ilicitos civiles, tales como el fraude a la
ley, el abuso del derecho o la simulacion. Los defensores de la licitud de la
elusién descartan de antemano la utilizacion de medios ilicitos para conseguirla,

pues le transmitirian tal caracter.

Como ha quedado patente de este apartado, la elusidén no viola ningan
precepto legal, lo que unido y armonizado con todos los principios recién
sefalados, no puede llevarnos a una conclusion distinta: la elusién es una figura
licita. En conclusion, fundandose en estos cuatro pilares —legalidad, certeza
juridica, libertad econdémica y libertad de las formas-, la doctrina mayoritaria se
inclina por considerar la elusion como un fenébmeno completamente licito, sin

perjuicio que se han sostenido otros argumentos en el mismo sentido.

2. La elusién fiscal como conducta ilicita.

Son mudltiples y variados los argumentos de los autores que consideran
gue la elusién es un mecanismo inconstitucional, ilicito e ilegitimo para ahorrar

impuestos.

Por una parte, desde un punto de vista econémico, la elusién disminuye
la recaudacion fiscal, altera el funcionamiento del mercado porque constituye

una herramienta de competencia desleal, y provoca que la Administracion
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reciba informacién incompleta y falsa sobre el estado econémico del pais, lo
gue en definitiva acarrea un perjuicio al momento de adoptar las decisiones de

politica publica.

Ya sefialamos a este respecto las consecuencias negativas que le
asignaban Ugalde y Garcia a la elusién cuando ésta era ilicita. Sobre este
punto, Valenzuela Baraona y Naranjo Jague estiman certeramente que de estas
consecuencias perjudiciales al erario nacional no se sigue la ilicitud del
fendbmeno en estudio. Nosotros agregamos también en su oportunidad que la
Administracion tiene una expectativa sobre los impuestos que recaudara, pero
esta expectativa puede o no encontrarse fundada conforme adhiramos a la
licitud o a la ilicitud de la elusion. Si creemos que la elusion es ilicita, la
expectativa recaudatoria del Fisco esta completamente fundada y efectivamente
le ocasiona un perjuicio que no debiera producirse; en cambio, si somos
partidarios de la legalidad de la elusion, la expectativa de la Administracion
carece de sustento legal, y por tanto el perjuicio econdmico no es tal, porque la

expectativa es infundada.

Por otra parte, algunos autores no pueden sino vincular los ilicitos
civiles a la materializacion de la elusion, transmitiendo la naturaleza ilicita desde
los medios al resultado. En tanto, hay otros que son de la opinibn que aun
cuando se materializa por medio licitos, crea una discordancia entre la
formalidad y la intencion buscada. Estos, entre los que contamos a Héctor
Villegas, creen que existiendo esta disconformidad entre intentio facti e intentio
iuris, pese a usar medios licito, contaminan la figura y deviene la ilicitud de ella.
Hay otros, como Amatucci, que sostienen que la ilicitud esta en la irregularidad

en que se usan las formas juridicas atipicas, no en si mismas.
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Pero sin duda, los argumentos mas fuertes de la doctrina que considera
a la elusién una figura ilicita, provienen desde la propia Constitucion: el deber
de contribuir, la igualdad ante la ley, el principio de generalidad, la justicia
tributaria, y finalmente la tributacion conforme a la capacidad contributiva de las
personas. En este apartado abordaremos tangencialmente algunos de estos
principios, sobre los que nos detendremos a cabalidad en el capitulo final de

este trabajo.

Como dijimos, uno de los principales argumentos de esta doctrina lo
encontramos en el deber de contribuir, consagrado en el articulo 19 N° 20°
inciso 1°, que se ve gravemente vulnerado con el supuesto derecho subjetivo
de los contribuyentes a pagar menos impuestos de aquellos que les

corresponden segun su capacidad contributiva.

La elusion atenta, por otra parte, en contra de la igualdad ante los
tributos, pues quien elude deja que cumplir con su deber constitucional,
rompiendo dicha igualdad pues no solo deja indemne a quien deja de pagar los
tributos, sino que impone un gravamen comparativamente mas gravoso y deja
en una posicién mas desventajosa a quien cumple con su obligacion, actuando

COMO un incentivo perverso.

La elusion vulnera igualmente el principio de capacidad contributiva.
Legitimar la elusion implica permitir que los contribuyentes oculten dicha
capacidad, al burlar las manifestaciones de la misma establecidas por ley,

pagando finalmente segun lo que planifican demostrar.
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3. Corriente ecléctica: la elusion puede o no ser licita.

Para una tercera corriente, la naturaleza juridica de la elusion podra ser
licita o ilicita, segun los medios que ésta use. Si usa medio licitos, sera elusion

licita, y si utiliza medios ilicitos, sera ilegal.

Para otros autores, inclusive, usando medios licitos, la elusién no es tal,
sino que seria planificacién tributaria, y si recurre a ilicitos civiles, la conducta es

evasion.

V. JURISPRUDENCIA JUDICIAL.

Nuestra judicatura se ha pronunciado en contadas ocasiones sobre el
problema que nos convoca. Contamos s6lo dos casos relevantes sobre este
particular; el primero, Inmobiliaria Bahia, que no aportd mayor claridad sobre el
tema. La doctrina se empefid en repetir que la Corte Suprema declaraba la
elusién fiscal como licita. Pero ni el propio Tribunal definié qué consideraba
como elusion; incluso mas, sostuvo que no toda elusion era necesariamente

antijuridica sin delinear el limite entre una y otra.

La segunda sentencia relevante de la Corte Suprema, es aquella que
confirma el fallo de segunda instancia (que a su vez habia confirmado la de
primera) en el juicio de Coca Cola Embonor S.A. Dicha sentencia no es por si
misma de interés, pues no se pronuncia expresamente sobre los considerandos
de los sentenciadores de instancia, pero confirma el fallo dictado por la Corte de
Apelaciones de Arica, que hace suyo lo razonado por el Tribunal Tributario y

Aduanero de dicha jurisdiccion.
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Ademas, comentaremos entre estas sentencias, un tercer fallo de
primera instancia del contribuyente Comercial Keymarket Limitada, dictada
entre los pronunciamientos de Inmobiliaria Bahia y Embonor, adhiriéndose el

Tribunal Tributario y Aduanero del Biobio al criterio que inspir6 a la primera.

1. Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Servicio de Impuestos Internos.

El caso mas célebre sobre la materia es el fallo de la Corte Suprema en
la causa caratulada “Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Servicio de
Impuestos Internos”, Rol de ingreso a la Corte Suprema N° 4038-2001, dictada

con fecha 28 de enero de 2003.

Los hechos en esta causa son los siguientes: dos sociedades
relacionadas, Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. y Prestaciones Caldera
Limitada, explotaban conjuntamente cabafias amuebladas en el complejo
turistico denominado Jardines de Bahia Inglesa. La Inmobiliaria, que sélo tenia
en su patrimonio bienes inmuebles, arrendaba las cabafas a los turistas, y la
sociedad Prestaciones Caldera Limitada arrendaba por su parte los bienes
muebles y ofrecia ademas otras prestaciones a los turistas. En la practica,
cuando un cliente se presentaba en la recepcién del Complejo, un trabajador de
la sociedad de responsabilidad limitada lo hacia firmar un contrato de
arrendamiento; luego, al terminar la estadia, el recepcionista liquidaba la
cuenta, estimando que el 60% de lo cobrado correspondia a renta por los
inmuebles, y el restante 40% por la renta de los bienes muebles. La razon para

proceder de esta manera es que el arrendamiento de inmuebles amoblados
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esta gravado con IVA, al igual que el arrendamiento de bienes muebles, pero no

asi el arrendamiento de bienes inmuebles sin amoblar.

La discusion surgio de las liquidaciones que emitio el fiscalizador, pues
el Servicio estimd que los contribuyentes ejercian una sola actividad comercial,
de caracter turistico, por tanto toda la actividad quedaba gravada con IVA, y no
s6lo el 40% de lo que pagaban los clientes del Complejo por concepto de

arrendamiento de los muebles.

Por su parte, la Inmobiliaria alegd que ella constituia una persona
juridica diferente de Prestaciones Caldera Limitada, no sélo por tener pactos
sociales completamente distintos —pese a que sus socios y accionistas eran los
mismos-, sino porque ademas sus objetos sociales eran completamente
diferentes. Por tanto, tratandose de dos contribuyentes distintos (sustentandose
en la individualidad de las personas juridicas respecto de sus socios O
accionistas), que ejercian actividades distintas (uno, exclusivamente arriendo de
inmuebles, y el otro de muebles), no correspondia calificarse unitariamente la

complementacion de servicios, sino de manera individual y por separado.

En la sentencia del Tribunal Tributario de fecha 12 de mayo de 1997,
éste considerd6 que la actividad de explotacion del complejo turistico —la
Sociedad Inmobiliaria argumentaba que su giro era el inmobiliario, y por si
misma solo arrendaba inmuebles, denomindndose al complejo turistico “Los
Jardines de Bahia Inglesa” s6lo como nombre de fantasia- constituia una
actividad de caracter hotelera, quedando comprendida en el N° 3 del Articulo 20
de la Ley de la Renta y afecta al Impuesto a las Ventas y Servicios en su

totalidad. En la causa, no pudo probarse la forma como se regulaba la relacién
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comercial entre las sociedades, y por tanto, no podia allegarse a la
determinacién del porcentaje que correspondia a cada una de ellas del total de

la renta pagada por los pasajeros.

En el considerando 17°, el Juez declara “17°. Que, segun se ha
expuesto en los considerandos 8° y siguientes, y teniendo especialmente
presente los antecedentes acompafiados por la propia ocurrente, a fs. 14,
extracto de escritura de constituciéon de Prestaciones Caldera Limitada, este
Tribunal concluye, que ambas sociedades fueron constituidas en forma
simultanea, siendo sus accionistas y socios, respectivamente, los mismos, con
el objeto de explotar conjuntamente un complejo de caracter hotelero, pero
fraccionando ideol6gicamente dicha actividad, para los efectos tributarios” (el
subrayado es nuestro), rechazando finalmente el reclamo presentado por la

Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A.

Frente al fallo del Tribunal Tributario, la Sociedad Inmobiliaria Bahia
S.A. decide apelar, pronunciandose la Corte de Apelaciones de Santiago en
sentencia de fecha 31 de julio de 2001, Rol de Ingreso N° 3253-1997,
declarando que las alegaciones del recurrente nada alteraban lo decidido en la
sentencia de primer grado, confirmandola, con el voto en contra del Ministro
sefior Cornelio Villarroel, quien fue de la opinidén de revocar la sentencia solo en
cuanto a la prescripcion alegada (la recurrente sostenia que como a la
Inmobiliaria no le correspondia pagar IVA por las rentas que enteraban los
pasajeros por el arrendamiento de las cabafias, no debia declarar dicho

impuesto, y por tanto debia declararse la prescripcion).
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La Corte Suprema, conociendo el recurso de casacion en el fondo
deducido por la sociedad inmobiliaria, en los autos Rol N° 4038-2001, dicta
sentencia con fecha 28 de enero de 2003. En el considerando 18° del fallo,
nuestro Maximo Tribunal declaré “18°) Que, asi, el Servicio confunde, en este
caso, dos conceptos juridicos que tienen una diferencia notoria: el de evasion
tributaria ilicito-, con el de elusién, que consiste en evitar algo con astucia, lo
que no tiene que ser necesariamente antijuridico, especialmente si la propia ley
contempla y entrega las herramientas al contribuyente, como aqui ocurre, para
pagar impuestos en una medida legitima a la que se optd, y no en aquella que
se le liquida; 19°) Que, en la presente situacion, ello se ha hecho mediante la
constitucién de dos sociedades, aunque por las mismas personas, para explotar
en conjunto un negocio, utilizando los beneficios tributarios que la propia ley
entrega y, de este modo una, la requerida en el presente asunto, se hace cargo
de la parte inmobiliaria, y la otra del aspecto mobiliario y de prestacién de
servicios, por todo lo cual se paga el impuesto que se pretende, en este
segundo caso, como se indica en las ya tantas veces dichas liquidaciones. Ello
no sélo es licito, por tener un fundamento legal, sino que puede tener
finalidades ajenas a la elusion de impuestos, como podra serlo el facilitar la
adquisicion, administracion y mantenciéon de los muebles, operaciones que,
como resulta 16gico entender, son mas frecuentes que el de la los primeros,

sujetos a menor desgaste” (el subrayado es nuestro).

En su parte resolutiva, la sentencia acoge la casacion en el fondo y por
tanto declara nula la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones,
dictaminando en la sentencia de reemplazo que se acoge la reclamacion y se

dejan sin efecto las liquidaciones impugnadas.
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Como bien podemos advertir al tenor de lo expuesto y considerado por
la Corte Suprema, la sentencia ha provocado mas confusion que certezas.
Distingue por una parte la evasion de la elusidon, esboza un concepto de ella,
“evitar algo con astucia”, y sefiala que la elusion puede o no ser antijuridica. De
esta manera, se distancia de la doctrina que ha intentado sin éxito, como lo
demuestra este fallo, consensuar un significado univoco a “elusion”, y mas aun,
se vuelve inatil el esfuerzo por determinar una Unica naturaleza juridica a un

fendbmeno que puede tener ambas caracteristicas.

Declara ademéas que la figura utilizada por el contribuyente es una
herramienta que la propia legislacion puso a su disposicion. No la concibe como
un vacio legal, sino como una alternativa establecida por la ley para el provecho
del contribuyente. A mayor abundamiento, luego lo califica de “beneficios

tributarios que la propia ley entrega”.

En otro aspecto, la Corte Suprema esboza —sin revelar si existen mas
requisitos- que la figura utilizada por los contribuyentes es licita por dos
razones. Primero, porque tiene sustento legal (entendiéndose por tal, que las
formas adoptadas para revestir un hecho econémico produzcan las
consecuencias tributarias que establece la ley), y que la figura no pueda

explicarse exclusivamente en funcién de la economia fiscal.

En conclusion, lo que nos heredd esta sentencia puede resumirse en lo
siguiente: primero, aparenta distinguir entre evasion y elusion tributarias;
segundo, bosqueja un concepto de elusién carece de toda relevancia juridica;
tercero, distingue una elusion licita de una ilicita, sin sefialar los limites entre

ellas; cuarto, considera que la alternativa que adopta el contribuyente para
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organizar sus negocios es contemplada y entregada por la propia ley (lo que
hace sospechar que no existe una diferenciacion clara con la planificacion
fiscal), y que a mayor abundamiento denomina “beneficio tributario; quinto, que
la figura utilizada no solo es legal, sino también legitima; y finalmente, que la
elusion fiscal, para ser licita, debe cumplir con a lo menos dos requisitos, tener
fundamento legal y que pueda explicarse por razones distintas del ahorro

impositivo.

2. Comercial Keymarket Limitada con VIII Direccion Regional del Servicio

de Impuestos Internos.

Un caso mas reciente, dictado por un Tribunal Tributario y Aduanero, es
la causa caratulada “Comercial Keymarket Limitada con VIII Direccién Regional
del Servicio de Impuestos Internos”, Rol GR-10-00062-2012, tramitada ante el

Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién del Biobio.

Enunciaremos muy brevemente los hechos del caso, pues lo pertinente
a la referencia hecha a la elusion es incidental a éstos. La sociedad dedujo
reclamo contra una liquidacion efectuada por la VIl Direccion Regional del
Servicio de Impuestos Internos, la que rechazd gastos por depdsito convenido a
dofia Gilda Repetto Capponi, por un monto ascendente a $200.000.000, suma
que la contribuyente dedujo de su renta bruta. El depdsito fue acordado entre la
trabajadora —el Servicio no objet6é esta calidad- y la sociedad, cuya propiedad
recaia en sus hermano, y se encontraba relacionada con otras sociedades
donde la misma trabajadora era socia y/o accionista. En tanto, la empresa

dedujo el depdésito al considerarlo gasto necesario para producir la renta.
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El Servicio tachd la figura de “maniobra”, concepto que el Magistrado?

equiparo al de planificacién tributaria, “toda vez que esta operacion se trata de
un manejo e interpretacion de la norma para obtener beneficios tributarios”.
Agrega luego que en el desarrollo dogmatico de “planificacion tributaria” se le

ha denominado también “elusion”, y que ésta no implica que sea ilegitima.

El Tribunal fundamenta su razonamiento citando al tratadista argentino
Vicente Oscar Diaz, y a los profesores Rodrigo Ugalde y Jaime Garcia.
Ademas, trae a colacion la opinion de Ricardo Escobar Calderén, ex Director
del Servicio, quien también acepta la licitud de la elusion. Asimismo, y en el
mismo sentido, se sustenta en la sentencia de la Corte Suprema en el caso de

Sociedad Inmobiliaria Bahia.

Finalmente, concluye que “lo anterior, demuestra que el tema de la
Planificacion Tributaria o Elusién, no es tema que siempre conlleva a lo ilegal o
ilicito, y no permite una calificaciéon a priori, sino que debe siempre analizarse
cada situacion en particular. Ademas si el Excelentisimo Tribunal Superior no
ha censurado a la elusion tributaria, I6gicamente que la Planificacion Tributaria

en los términos indicados no admitiria ningun reproche per se”.
A todas luces, y nuevamente contra todas las distinciones doctrinarias,
no solo en el derecho comparado sino en nuestro propio pais, se equiparan los

conceptos de “planificacién tributaria” con el “elusion”.

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

122 Todas las referencias relativas a la elusion gue se realizan respecto de esta sentencia, se

encuentran en el considerando Vigésimo Séptimo.
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Esta causa, ya fallada en ambas instancias y por la Corte Suprema, es
la méas relevante desde el fallo de Inmobiliaria Bahia. Incluso, tiene un
fundamento de mayor aplomo dogmatico, forjando conceptos que no sélo
implican un paso adelante en el entendimiento del fenomeno elusivo, sino que

ademas ayudan a dilucidar esta figura.

3.1. Los hechos.

Los hechos en que se funda este caso son de suyo interesante, pero
lamentablemente escapan a la pertinencia de este trabajo. Debido a ello,

haremos una relacion somera de ellos.

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

los productos Coca Cola en Chile.

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

y que en conjunto se les denomind “Sociedades Operativas”).
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Para financiar esta operacion, Embonor sefialo que se establecieron
dos etapas. La primera consistié en registrar la Agencia y la Filial de Embonor
en Islas Caiman. Mediante la agencia, efectué el aporte de capital a la filial
(Embotelladora Arica Overseas), la que a su vez pas6é a ser duefia de las
Sociedades Operativas. Para financiar el aporte de capital, Embonor, mediante
su Agencia en Islas Caiman, efectué una operacion de emisién de bonos de los
Estados Unidos. Como resultado de dicha operacion, a la fecha de vencimiento
del pago del capital, la Agencia habia recaudado US$160 millones, suma que
sostenia la reclamante fue integramente destinada a financiar el aporte de
capital en la sociedad Embotelladora Arica Overseas Yy, luego dicho
financiamiento fue refinanciado —mediante créditos normales y sindicados
contraidos por Embonor a través de su Agencia- para generar ahorros en el

pago de intereses.

La segunda etapa consistio en la adquisicién por parte de la sociedad
Embotelladora Arica Overseas de las "Sociedades Operativas" y deja
establecido que en concreto, la implementacion de esta etapa de la operacién
significd la compra, por parte de Embotelladora Arica Overseas, de la totalidad
de las acciones de ILABSA, al vendedor Inchcape PLC, segun consta en
contrato de 20 de mayo de 1999, con lo cual la Filial pasé a ser duefia de las

Sociedades Operativas chilenas.

Pues bien, con fecha 30 de marzo de 2011, el Servicio de Impuestos
Internos notific6 a Embonor la Citacion N° 9, solicitando rectificar, aclarar,
ampliar o confirmar determinadas partidas de su Declaracion de Impuesto a la
Renta correspondiente al afo tributario 2010. Con los antecedentes, el Servicio

emitio la Resolucion N° 85, de 9 de mayo de 2011 -reclamada en el juicio en
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estudio-, mediante la cual ordena modificar la pérdida tributaria de la Sociedad
Matriz del afio tributario 2010, de $193.348.090.900 a $95.472.050.660, y
modificar la pérdida de arrastre correspondiente al afio tributario 2010, de
$188.815.467.514 a $91.904.837.374, modificando en consecuencia, los
registros de determinacion de la Renta Liquida Imponible y FUT,

correspondiente al afio tributario 2010.

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

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

Ademas, el Servicio alegé fundar sus pretensiones en dos puntos:
primero, la falta de acreditacién de la pérdida de la Agencia que incidi6 en el
resultado tributario de la Sociedad Matriz, dado que la documentacién aportada
durante la fiscalizacibn no fue clara ni completa, impidiendo que pueda
acreditarse la pérdida de la Agencia reconocida por su Matriz; y segundo, la
ausencia de la debida y directa correlacion entre los ingresos y gastos, para
acreditar y justificar fehacientemente los gastos en que incurrié la Agencia para
el cumplimiento del fin propuesto por la Matriz y, ademas, la Agencia no obtuvo
rentas que pudieran asociarse a los créditos e intereses derivados de los
mismos, obteniendo sélo resultados negativos por mas de 10 afios, incidiendo

igualmente en los resultados tributarios de su Matriz.

En conclusion, como sefalé el Tribunal en su considerando Décimo
Quinto, “(...) la discusion fundamental y decisiva en autos esta en determinar si

(...) el pago de intereses, por un monto ascendente a $ 97.876.040.240,
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imputados a gastos por la sociedad Coca Cola Embonor S. A., en el afio
tributario 2010, efectuado por intermedio de su Agencia en Islas Caiméan, a
distintos bancos extranjeros, (...) corresponde a un gasto necesario para

producir la renta de Coca Cola Embonor S.A.”.

3.2. Sentencia de primera instancia.

La sentencia de primera instancia, pronunciada con fecha 3 de abril de
2012 por el Tribunal Tributario y Aduanero de Arica y Parinacota, causa RIT
GR-010-00003-2011, consider6 que a la luz de toda la documentacién tenida a
la vista, no se encontré algin antecedente que demostrara inequivocamente la
relacion entre ingresos y gastos y una debida concatenacién de sucesos
juridicos, que permitiera concluir que Coca Cola Embonor S.A. mantuvo una
unidad irrestricta con las otras sociedades, que satisfaga los requerimientos de
la Ley de Impuesto a la Renta, en los términos de considerar los intereses
pagados a los bancos como gastos susceptibles de deducirse de su renta
liquida imponible (Considerando Vigésimo Cuarto). Ademas, en el considerando
Vigésimo Quinto, el Tribunal de primer grado estimé que “(...) la documentacion
aportada por COCA COLA EMBONOR S.A., RUT N° 93.281.000-K, en la fase
de fiscalizacion y durante el desarrollo de esta causa, no tiene la idoneidad
suficiente para acreditar fehacientemente la pérdida de la Agencia con la debida
y directa correlacion entre rentas producidas y gastos necesarios, en
consideracion a que la agencia no obtuvo rentas que se vinculen a los créditos
e intereses respectivos, sino que solo resultados negativos por un extenso

periodo de afios”.
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El Tribunal hace dos apreciaciones que nos parecen relevantes,
especialmente para compararlas con la sentencia de segunda instancia. En el
considerando Trigésimo, el Tribunal hace referencia al Decreto de Hacienda N°
638 de 2003'%, el que hace un listado de los Estados, paises o lugares
considerados paraisos tributarios o regimenes fiscales preferenciales nocivos,
dentro de los cuales se encuentran las Islas Caiman, “lo que exige para los
efectos de esta causa se acredite, de forma especial y especifica, la
concatenacion documentaria fidedigna entre los gastos de la Agencia y su
vinculacion con la generacion de Rentas afectas al Impuesto a la Renta de
Primera Categoria de la persona juridica que estd soportando el gasto de
intereses, que en definitva es COCA COLA EMBONOR S.A.,, RUT N°
93.281.000-K, por si o a través de su Agencia y en caso alguno, si no se
producen efectivamente rentas afectas a impuesto, es suficiente con que exista
una tedrica potencialidad de producir dichas rentas, como lo pretende y reitera

la actora en sus escritos.”.

Por otra parte, en los considerandos Trigésimo Segundo y Trigésimo
Tercero, el Juez Tributario sefiala con meridiana claridad que quien adquirio el
dominio de las Sociedades Operativas fue la sociedad filial, Embotelladora Arica
Overseas, que pese a ser una persona juridica relacionada con la Sociedad
Matriz, constituye una persona juridica distinta, con su propia personalidad, y
con domicilio extranjero, quedando excluida del alcance del derecho chileno. El
Magistrado también manifiesta que cabe hacer la distincién entre la filial y la
agencia o establecimiento permanente, pues esta Ultima tiene unidad de

personalidad juridica con la Sociedad Matriz.

128 Es un error extendido citar el Decreto 638 de 2003, pero en realidad el decreto que fija la

lista de paises o territorios considerados paraisos fiscales o regimenes fiscales preferenciales
nocivos para efectos del N° 2 del Articulo 41° de La Ley sobre Impuesto a la Renta, es el
Decreto 628 de 2003, del Ministerio de Hacienda, promulgado el 24 de julio y publicado el 3 de
diciembre, ambos de 2003.
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Ahora bien, en la parte mas atractiva para el objeto de este trabajo, el
Tribunal estimé que Embonor “planific6 una operacion comercial de gran
envergadura”, haciendo presente “que en todas las empresas antes
individualizadas la reclamante, segun sus propios dichos, tiene el control
accionario y con ello la administracion de todas ellas” (ambas citas

corresponden al considerando Cuadragésimo Cuarto).

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

93.281.000-K, es duefia o controladora de la filial en Islas Caiman y los
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accionistas de ambas empresas son las mismas personas, esas personas
podrian recibir fondos, a cualquier titulo, sin pagar impuesto a la renta (...)" (el
subrayado es nuestro). Finalizando este considerando, el Tribunal se manifiesta
de la siguiente manera sobre la operacién: “Adicionalmente, este Tribunal no
puede eludir la consideracion que, si COCA COLA EMBONOR S.A., RUT N°
93.281.000-K, adquirié las plantas productivas mediante la fusibn con Nueva
Embonor S.A., el afio 2005: ¢ qué sentido tiene que pague intereses por créditos
para que un tercero las adquiera, antes de que ingresen a su patrimonio, en
condiciones que puedo haberlas adquirido directamente? y ¢qué sentido tiene
que pague intereses por créditos para que un tercero las adquiera, si para que
ingresen a su patrimonio debe pagar un precio superior al que el tercero pagé
por esas plantas?. No puede este Tribunal concluir otra cosa que la deuda y el

pago de los interese carece juridicamente de causa” (el subrayado es nuestro).

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

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

vista con una “legitima razén de negocios” (el subrayado es nuestro).

3.3. Sentencia de segunda instancia.

La Corte de Apelaciones de Arica, conociendo del recurso de apelacion
deducido por Coca Cola Embonor S.A., causa Rol 3-2012, pronunciada el 6 de
junio de 2012, rechazé el recurso deducido, ahondando en los argumentos del
sentenciador de primer grado, y cuyos razonamientos mas importantes,

atendiendo a la finalidad de la presente Memoria, exponemos a continuacion.

Respecto a la alegacion de la recurrente, en orden a que el fallo de
primera instancia habia presumido —erroneamente- su mala fe, y por tanto no
habia podido acogerse al régimen establecido en el Articulo 26 del Cddigo
Tributario, la Corte sefialé lo que sigue™*. En primer lugar, en los
pronunciamientos administrativos, queda meridianamente claro que siempre

podran deducirse como gastos necesarios los intereses cuyo origen provengan

24 | a sentencia de segunda instancia ademas se hace eco del alegato del abogado del

Servicio, sefialando que “Sobre el particular, en estrados el abogado del Servicio de Impuestos
Internos adujo que en el presente caso nos encontramos frente a una planificacion tributaria
agresiva 0 proceso de reorganizacion empresarial de la que participa la recurrente, donde se
utilizaron regimenes tributarios extranjeros o paraisos tributarios, que solo vino a conocerse su
real magnitud en la fase jurisdiccional dado que la recurrente privé al sefialado Servicio de los
antecedentes minimos y suficientes para efectuar una correcta fiscalizacion, todo ello con la
finalidad de obtener una disminucidn de la carga tributaria (al deducir como gastos los intereses
provenientes de los financiamientos y pérdidas de arrastre) y no ser objeto de control y
fiscalizacion por parte del Servicio de las operaciones cuestionadas en la oportunidad
correspondiente”.
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de créditos destinados, directa o indirectamente, en la adquisicion de bienes
susceptibles de generar rentas gravadas con el Impuesto de Primera Categoria,
siempre que quien esté deduciendo los intereses como gastos, sea aquel
contribuyente que adquiera los bienes susceptibles de generar rentas gravadas
con el sefalado impuesto. Sin embargo, en el caso sub lite, la persona juridica
gue dedujo los gastos, Coca Cola Embonor S.A., es distinta de aquella que
adquirié los bienes (las Sociedades Operativas), esto es, Embotelladora Arica
Overseas, filial de la primera, pero con personalidad juridica diferente. Y en
segundo término, el Articulo 26 del Codigo Tributario no tiene aplicacion sobre
el particular, por cuanto la liquidacion no estaba cobrando impuestos con efecto
retroactivo, sino que le negaba la calidad de necesarios a los gastos por los

intereses deducidos por la recurrente.

Ya finalizando su pronunciamiento, el Tribunal de Alzada, observando
en su complejidad y a cabalidad la operacién ejecutada por la recurrente, llega
a la conviccion, en el considerando Decimocuarto, que “(...) la reorganizacion
empresarial que realizé la reclamante no obedece a una legitima razon de
negocios que la justifique, es decir, aquello que la jurisprudencia anglosajona
denomina “business purpose test”, esto es, la planificacion es aceptable en la
medida que tenga un propoésito comercial o economico diferente que el solo
objetivo de evitar un impuesto y, en consecuencia, lo actuado ha sido
derechamente con el objeto de evitar el pago de impuestos, configurandose en
los hechos una duplicidad de costos que la misma ha volcado en su declaracion
de impuestos, siendo, por ende, correcto el rechazo efectuado por el Servicio
de Impuestos Internos y, por ello, correcta la Resoluciéon 85/2011 cuya
impugnacion se ha pretendido mediante el presente litigio” (el subrayado es

nuestro).
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Finalmente, la Corte rechaza la alegacion de la recurrente en orden a
revocar la condena en costas, primero porque fue vencida en todas sus partes,
y en segundo lugar, “por cuanto ya se ha expresado que la misma no ha
actuado de buena fe y, en consecuencia, carece de légica sefalar que ha
tenido motivos plausibles para litigar, razones por las que se mantendra a su

condena en costas.” (Considerando Decimoquinto).

3.4. Sentencia de casacion.

Finalmente, la causa se ventila en la Corte Suprema, que conoce el
recurso de casacion en el fondo entablado por Coca Cola Embonor S.A., en
contra del fallo de segunda instancia que confirmo el de primera, en la causa

Rol 5118-2012, sentencia de fecha 23 de julio de 2013.

En su sentencia, la Corte Suprema rechaza las alegaciones de la
recurrente, en razon que en su escrito de casacion dice haber acreditado, por
una parte, que los gastos incurridos por la Agencia de Coca Cola Embonor S.A.
en la Islas Caiman tienen el caracter de gasto necesario para producir la renta,
y por la otra, la existencia de ingresos generados por la agencia que opera en el
exterior. Sin embargo, los tribunales de instancia no tuvieran por acreditados
ninguno de los dos hechos en que la recurrente funda su recurso de casacion,
guedando vetado para la Corte Suprema pronunciarse sobre dichos hechos, por

No constituir instancia.
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Por lo que la Corte Suprema desestima las alegaciones de la
recurrente, y confirma la sentencia de segunda instancia pronunciada por la

Corte de Apelaciones de Arica.

Como podemos apreciar, el contribuyente fue definitivamente
condenado a pagar las sumas determinadas por el Servicio, pero no invocando
la ilegalidad de la planificacion tributaria, la que fue tratada tangencial e
incidentalmente. Sin embargo, introducen en nuestra jurisprudencia el criterio
del business purpose test de la jurisprudencia anglosajona, como criterio
orientador para reconocer aquellas planificaciones que so6lo buscan obtener un
ahorro impositivo. Volveremos sobre este tema al estudiar las normas
antielusivas generales en el derecho comparado y cuando analicemos el

proyecto de Reforma Tributaria de la Presidenta Bachelet.
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CAPITULO IV: REACCION DEL ESTADO FRENTE A LA ELUSION FISCAL

|. GENERALIDADES.

Ya hemos estudiado la potestad tributaria, esto es, aquella facultad
inherente e irrenunciable del Estado para exigir coercitivamente a los
contribuyentes el pago de los tributos, base y fundamento de cualquier sistema

impositivo.

También nos hemos referido a las diversas reacciones que adoptan los
contribuyentes frente a la potestad tributaria, destacando tres fenémenos
relevantes para nuestro trabajo. El primero, la evasion fiscal, respecto de la cual
las voces son unanimes al considerarla ilegal; la planificacién tributaria o
economia de opcion, que despierta un concierto absoluto al considerarsele
licita; y finalmente la elusion, respecto de la cual se discute su licitud, siendo

mayoritaria en nuestro pais aquella corriente que la considera licita.

Hagase la advertencia, que ya se hizo oportunamente al tratar estos
temas, que pese a la tendencia mayoritaria que estima a la elusion como un
fendbmeno licito, no existe acuerdo en la definicibn y extensiéon de dicho
comportamiento, aventurandose en ocasiones incluso a declararla licita sin

siquiera mencionar o referir un concepto.

Llegado a este punto, nos toca centrar nuestro estudio en el combate
estatal contra le elusién. Analizaremos las normas antielusivas, su clasificacion,
y el combate contra la elusién en el derecho comparado. Asimismo, Nnos

referiremos al Proyecto de Ley de Reforma Tributaria que modifica el sistema

148



de tributacién de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario,
contenido en el Mensaje N° 24-362, de 1 de abril de 2014, presentado por la

Presidenta Michelle Bachelet.

Como en los capitulos anteriores, nuestro trabajo sera principalmente
descriptivo en este capitulo. El analisis mas detenido e integrado de las normas

antielusivas sera el objeto del ultimo capitulo de esta Memoria de Grado.

Partiremos analizando las técnicas mas usuales y genéricas para
combatir la defraudacion fiscal, como son las presunciones y ficciones juridicas
tributarias, para luego entrar de lleno al estudio de las normas antielusivas,

herramientas legislativas propias del Derecho Tributario.

ll. PRESUNCIONES Y FICCIONES JURIDICAS.

1. Presunciones juridicas.

Las presunciones juridicas son herramientas técnico-juridicas que
facilitan la aplicacion del derecho, situandose en el campo probatorio. En el
ambito tributario, las presunciones prestan gran utilidad en la recaudacion de
impuestos y en el combate de la defraudacién fiscal. Diremos preliminarmente
gue por una presuncién se tendra por cierta una cosa antes de que conste de
otro modo. Susana Camila Navarine nos dice que las presunciones juridicas
consisten en “el acto de aceptar la veracidad de un hecho por la evidencia de

otro del que normalmente depende aquel hecho no probado™?.

125 NAVARINE, SUSANA CAMILA, Presunciones y ficciones en el Derecho Tributario, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1985, citado por VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op.
Cit., p. 58.
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La doctrina comparada ha distinguido tres maneras de entender las
presunciones juridicas. La primera, califica las presunciones como un medio de
prueba. Esta es la posicion que adopta la legislacion chilena. EI Cédigo Civil, en
el articulo 47 inciso primero, sefiala que “se dice presumirse el hecho que se

deduce de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas”.

La segunda considera que las presunciones son un subrogado de
prueba por la existencia de una probabilidad o una disposicién legal. Entre los
que adhieren a esta doctrina, encontramos al destacado romanista Alvaro
D’Ors, quien sefala que “llamamos presuncion al acto de aceptar la veracidad
de un hecho por la evidencia de otro del que normalmente depende aquel
hecho no probado; la presuncion es, por lo tanto, una dispensa de prueba por la

existencia de una probabilidad™%.

La tercera corriente, encabezada por el profesor espafiol Manuel Serra
Dominguez, considera que “la presuncion es una actividad intelectual que,
partiendo de un indicio, afirma un hecho distinto pero relacionado con el primero

causal o légicamente™?’.

La mas tradicional de las clasificaciones de las presunciones juridicas
distingue entre presunciones simples, del hombre o judiciales, y presunciones
legales o de derecho, y dentro de estas ultimas se distinguen las presunciones
absolutas o de derecho propiamente tal y presunciones relativas o meramente

legales.

?® D'ORS, ALVARO, Elementos de derecho privado romano, Pamplona, Publicaciones del

Estudio General de Navarra, 1960, p. 76 y ss.

127 Citado por VENEGAS ALVAREZ, SONIA, Presunciones y ficciones en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas en México, primera edicion, Universidad Auténoma de México,
México D.F., 2007, p. 7.
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Las presunciones hominis o judiciales son aquellas que colige el juez
tras un proceso inductivo. Las presunciones legales por su parte, daran por
cierto un hecho desconocido a través de la comprobacion de un hecho
conocido. La presuncion legal es un mandato legal dirigido al juez, para que

tenga por cierto un hecho después de verificado otro.

Ahora bien, las presunciones legales pueden ser presunciones de
Derecho, cuando la presuncién no admite prueba en contrario después de
verificarse el hecho base, o presunciones simplemente legales, cuando admiten
prueba en contrario para desvirtuarla, lo que en definitiva invertira la carga

probatoria.

En materia tributaria, el legislador puede establecer presunciones a fin
de combatir la elusion fiscal, presumiendo que una vez cumplido el hecho en
que éste se funda, se entendera verificado el hecho gravado. Entonces,
estructuralmente, una norma se configurard como presuncion cuando contenga
los siguientes elementos: hecho base, hecho presunto y relacién logica entre
ambos. Adicionalmente, la presuncion ofrece ventajas procesales a la

Administracion que persigue el impuesto, pues invierte el onus probandi.

2. Ficciones juridicas.

Las ficciones juridicas ignoran la naturaleza real de un hecho o de un

acto, creando una verdad juridica distinta de la real, atribuyendo consecuencias

o efectos juridicos a determinados supuestos de hecho que, de no mediar la

ficcion, tendrian otro tratamiento juridico, acorde con su naturaleza.
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El prominente jurista francés Henri Capitant'?® define las ficciones
legales como “un procedimiento de técnica juridica que consiste en suponer un
hecho o una situacion diferente de la realidad para deducir de ahi

consecuencias juridicas”.

Como sefiala José Luis Pérez de Ayala, “para que sea eficaz el uso de
las ficciones en materia tributaria, la doctrina solicita que la ficcion esté
precedida y combinada con una presuncién legal sobre cual es el
comportamiento ocultado en el fraude; de igual manera, se pide que tanto la
presuncién como la ficcibn estén coordinadas y que la conducta que se

presume como ocultada y la que se finge por la ficcién legal, coincidan™%,

[ll. NORMAS ANTIELUSIVAS.

La determinacion de la naturaleza juridica de la elusion merece nuestra
mayor atencién. Sin duda que la elusion provoca un detrimento a la hacienda
publica, tal como lo plantean los gobiernos de todo el mundo. Pero mientras no
se dirima el problema de su naturaleza, las administraciones no pueden fundar

su pretensién en el Derecho.

Mas claramente: si la elusion es licita, entonces la pretension
administrativa sobre los impuestos eludidos carece de sustento, y no puede
hablarse propiamente de un detrimento fiscal. Por el contrario, si la
consideramos ilicita, la Administracion veria defraudada la expectativa que la

ley ha fundado.

128 CAPITANT, HENRI, Fiction, Vocabulaire Juridique, Paris, Les Presses Universitaires de
France, 1936, p. 279, citado por VENEGAS ALVAREZ, SONIA, Op. Cit., p. 43.

' PEREZ DE AYALA, JOSE LUIS, Las ficciones en el Derecho Tributario, Edersa, Madrid,
1970, p. 23, citado por VENEGAS ALVAREZ, SONIA, Op. Cit., p. 43.
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Pues bien, la experiencia en el derecho comparado es que, en mayor o
menor medida, los Estados combaten la elusion tributaria. Y ello es asi porque
la elusion tributaria tiene como primera finalidad corregir las conductas que
atentan contra la capacidad econdémica en su vertiente de igualdad en la

imposicion.

Dejaremos enunciada una idea que desarrollaremos mas adelante, pero
gue conviene esbozar desde ya: que los Estados combatan la elusion tributaria
no pueden llevarnos a concluir que, necesariamente, toda manifestacion de
elusidén es ilicita. Antes debemos revisar con qué herramientas combate y

sanciona el ordenamiento esta conducta.

1. Concepto.

La doctrina ha denominado normas o clausulas “antielusivas”,
“antiabuso” o “antifraude” a aquel género de disposiciones que, como su
nombre lo indica, tienen por objeto prohibir, impedir o desalentar la elusion

tributaria.

En Chile, el profesor Jaime Garcia Escobar sostiene que las clausulas
antielusivas “constituyen manifestaciones de tipo legal, que tienen como
principal objetivo impedir el desarrollo de la elusion, a la que obviamente la

estiman como ilicita”**.

1% GARCIA ESCOBAR, JAIME, Op. Cit., p.13.
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La medida en que se evite o0 desaliente la elusion, guardara
correspondencia con la decision politica del legislador respecto de la naturaleza

juridica de la elusion, esto es, considerarla licita o0 no.

Establecer normas antiabuso es una tarea altamente compleja y
técnica, que ha cosechado mayor o menor éxito no solo a partir de su
redaccion, sino muy especialmente por la aplicacion que los deméas 6rganos

estatales han hecho de ellas.

Como veremos mas adelante, no toda clausula antielusiva nos puede
llevar a concluir que este fendbmeno es siempre y para todos los casos ilicito,
sino mas bien dependera de la opcion que adopte el legislador para evitarla,
pues ocurre con frecuencia que la ley sélo se limita a clausurar ciertos tipos de

manifestaciones elusivas, obviando otras.

2. Clasificacion.

Las normas antielusivas tiene dos manifestaciones: clausulas
antielusivas generales o antielusivas en sentido estricto, y especiales,
especificas o, como lo denomina la doctrina italiana, normas correctivas con

finalidad antielusiva.

Existe un tercer tipo de clausula antielusiva, denominadas “normas
antielusivas sectoriales”, cuya estructura, como nos explica Pasquale Pistore,
corresponde a las clausulas generales, pero su campo de aplicaciéon se

restringe a un ambito limitado.
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Lo que sucede en la gran mayoria de los paises es que conviven tanto
las medidas antielusivas generales como las particulares, cuando no sélo estas

ultimas.

Desde el derecho tributario internacional, también pueden clasificarse
como clausulas antielusivas domésticas (aquellas que son establecidas
unilateralmente por los Estados) o convenidas (que derivan de los Convenios

para evitar la doble impaosicion).

IV. NORMAS ANTIELUSIVAS ESPECIALES O PARTICULARES.

1. Concepto.

Las normas antielusivas particulares son aquellas que combaten
manifestaciones especificas de elusion. El legislador identifica las operaciones
elusivas de los contribuyentes y las prohibe expresamente o las reconduce
mediante otras técnicas juridicas (como las ficciones o presunciones) a un

hecho gravado.

Valenzuela Baraona, refiriéndose a los mecanismos legislativos para
combatir la elusion, manifiesta que “la intervencion de este poder [refiriéndose
al Poder Legislativo] esta dada por la creacion de normas, de leyes de caracter
particular, en otras palabras se trata que la ley tipifique como hechos gravados
los distintos caminos utilizados por el contribuyente para eludir el impuesto, y

asi lo haga a medida de que vayan apareciendo otros™*".

131 VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 66.
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En relacion a las normas antielusivas especiales, el profesor Jaime
Garcia Escobar se expresa de la siguiente manera: “son manifestaciones del
Poder Legislativo, quien frente a un “hoyo de elusion”, dicta una norma que
tiene como objetivo taparlo, vale decir, se trata de una legislacion que se va
dictando en la medida que el érgano administrativo (el Servicio de Impuestos
Internos en Chile) va detectando conductas desarrolladas por los
contribuyentes, a través de las que se genera elusién tributaria. Pueden adoptar
las formas de hechos imponibles complementarios, presunciones o ficciones

tributarias™®2.

W. Raphael Whan Pleitez nos dice, refiriéndose a las normas
antielusivas particulares y siguiendo a la doctrina italiana, que “son mas bien
formas de tipificacion de los actos o negocios sujetos a efectos elusivos, que
buscan alcanzar el respectivo control, al amparo del principio de legalidad, de

manera preventiva”3,

Uno de los temas que se discuten respecto a las normas particulares,
es si éstas constituyen, en sentido estricto, normas antielusivas. La discusion
arranca desde la siguiente consideracién: la elusién se abre espacio en las
brechas que el sistema tributario va dejando; pero si el legislador completa el
vacio legal, configurando por ejemplo como hecho tipico —mediante una ficcién-
la conducta elusiva, lo que efectivamente hace es extender el supuesto de
hecho de la norma a un hecho que con antelacién no era imponible. De manera

gue la violacion a esa norma no constituiria ya elusion, sino evasion.

%2 GARCIA ESCOBAR, JAIME, Op. Cit., p. 13.

** WHAN PLEITEZ, W. RAPHAEL, “Elusién tributaria y normas antielusivas: su tratamiento en
el derecho comparado, algunas conclusiones al respecto”, Revista de Estudios Tributarios,
Centro de Estudios Tributarios Universidad de Chile, diciembre 2011, p. 56.
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Las normas antielusivas particulares tienen diversa estructura, pero en
general podemos decir que recurren a ficciones juridicas, presunciones o a
regimenes autdbnomos. El rasgo mas caracteristico de estas normas sera su
objetividad, basandose normalmente en la descripcion de un hecho totalmente

objetivo (como las reglas de relacion entre personas).

Finalmente, debemos tener en consideracibn que imponer
disposiciones antielusivas particulares soélo implica que el Estado esta
comprometido contra la elusién tributaria de manera puntual y parcial, pues opta
por castigar una o0 mas conductas elusivas, quedando indemne las demas y las
que en el futuro puedan implementarse. No podemos concluir que, tras esta
decision legislativa, existe el animo de prohibir o sancionar la elusién en

general.

2. Normas antielusivas particulares en el derecho comparado.

Las normas antielusivas particulares son usadas con frecuencia en la
legislacién extranjera, como una herramienta mas dentro del combate a la
elusiébn. Sin embargo, en las dUltimas décadas la tendencia legislativa
internacional va en el sentido de establecer normas generales antiabuso, lo que
responde a la creciente necesidad de incrementar el erario publico como
consecuencia de la asignaciéon de un rol mas activo del Estado en la sociedad,
lo que ciertamente se ha visto posibilitado por una mayor confianza en la

institucionalidad administrativa y en una efectiva tutela jurisdiccional.

Volviendo a la experiencia internacional, las normas antielusivas

particulares regulan mas o menos las mismas materias en todos los paises:
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precios de transferencia, normas sobre subcapitalizacion y endeudamiento,

transacciones entre relacionados, presunciones de gastos, entre muchos otros.

Respecto a las desventajas que han identificado en el derecho
comparado, la Comisién Carter identific6 en 1966 cinco problemas que
producirian las normas antielusivas especiales. Primero, la imposibilidad de
prever todas las actuaciones en fraude posibles; segundo, el peligro de que la
legislaciéon detallada llegue a crear nuevas oportunidades de fraude; tercero, el
peligro de la posible penalizacion de operaciones perfectamente legitimas;
cuarto, que estas normas puedan constituir auténticas “hojas de ruta” de los

verdaderos defraudadores; y quinto, complejizan la legislacion.

3. Normas antielusivas particulares en Chile.

En nuestro pais, las normas antielusivas especiales o correctivas han
tenido gran proliferacion. Fruto de ello son las constantes modificaciones a la
Ley sobre Impuesto a la Renta. Esta tendencia en nuestro pais refleja la
intencion del legislador respecto al combate contra la elusion: sélo estan
gravadas aquellas conductas tipicas que describe el legislador en las normas
antielusivas particulares, quedando al arbitrio privado recurrir a nuevas figuras

para la consecuciéon del ahorro fiscal.

En nuestro pais, fundadamente o no (pero influenciada por la doctrina
moderna francesa que desconfiaba -y con razén- de las funciones judiciales, en
especial por los antecedentes histéricos anteriores a la Revolucion), existe
desconfianza cuando se trata de conferir facultades discrecionales a la

Judicatura, pero especialmente a la Administracion, por lo que sera el propio
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legislador quien identifique las conductas elusivas y las sancione en el sentido

gue estime conforme a derecho.

El profesor Avilés Hernandez es partidario de establecer normas
especiales antifraude, mecanismos “creados en base a criterios objetivos y
comprobables (v. gr., el precio de mercado) y no amplios o indeterminados (v.
gr., legitima razon de negocios). Estimamos que esta via es mas respetuosa
con el principio de la reserva de ley en materia tributaria y con la forma en que

el mismo ha equilibrado los diferentes intereses en juego en esta materia”>*.

Obviamente que decidirse por esta alternativa legislativa, representativa
de una visiéon politica, juridica y econdmica, provocara efectos deseados y no
deseados (segun la perspectiva). Cerrar una posibilidad especifica de elusion
prohibiéndola por ley o haciéndola equivalente a otro hecho gravado, no hace
mas que plantear el desafio de buscar la forma de conseguir el mismo o
analogo resultado econdémico por otro camino. Las formulas juridicas se
desarrollardn tan rapido como las necesidades privadas lo requieran, y por
tanto, cada norma antielusiva particular no es sino un desafio juridico para
eludirla.

El profesor Victor Manuel Avilés*®

menciona como ejemplos de normas
antielusivas en nuestro pais las siguientes: las reglas de precios de
transferencia del articulo 41 E de la Ley de Impuestos sobre la Renta, la

facultad del Servicio para tasar conforme al articulo 64 del Cddigo Tributario, las

reglas sobre retiros encubiertos del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la

13 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
OEJ. Cit., p. 234.

1% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., pp. 211-212.
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Renta, las sobretasas administrativas del inciso primero del articulo 59 de la Ley

sobre Impuesto a la Renta, entre otras.

V. NORMAS ANTIELUSIVAS SECTORIALES.

Algunos paises han dispuesto en su ordenamiento normas antiabuso
denominadas “sectoriales”, esto es, normas de contenido abstracto para
combatir la elusion, pero sélo aplicables a un grupo de actos o contratos, o a los

actos y contratos que no se encuentren excepcionados en la norma.

La legislacion mas destacada que adopta esta clausula es lItalia. Se
dice que la norma antielusiva italiana es sectorial porque para que ella tenga
aplicacion, el contribuyente debe recurrir a una 0 mas de las operaciones que

enumera la ley, limitandose su aplicacion a ellas.

En primer lugar, la norma antiabuso sectorial italiana establece que
seran inoponibles a la Administracion Financiera los actos, hechos y negocios,
incluso los relacionados entre si, carentes de razones econOmicas validas,
dirigidos a rodear deberes o prohibiciones previstos por el ordenamiento
tributario y a obtener asi reducciones de impuestos o reembolsos que serian de
otro modo indebidos. La segunda parte de la norma sectorial dispone que la
Administracion financiera desconocera las ventajas tributarias conseguidas
mediantes actos, hechos y negocios contemplados en el primer inciso,
aplicando las leyes tributarias de modo que los impuestos sean determinados

en base a las normas eludidas.
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Para que tenga aplicacién esta norma antielusiva debe obtenerse un
ahorro impositivo en una 0 mas de las siguientes operaciones:
transformaciones, fusiones, escisiones, liquidaciones voluntarias vy
distribuciones a los socio de sumas provenientes del patrimonio neto; aportes a
las sociedades y negocios que tengan por objeto la transmision de empresas;

las cesiones de créditos; cesion de excedentes de impuestos, entre otras.

VI. NORMAS ANTIELUSIVAS GENERALES O ANTIELUSIVAS EN SENTIDO

ESTRICTO.

1. Concepto.

Entendemos por normas antielusivas generales aquellas disposiciones
de rango legal que facultan a la Administracion para calificar y/o recalificar los
actos y negocios juridicos celebrados por los contribuyentes, a objeto de ser
reconducidos al régimen que ésta estime como propia para el negocio o acto,

sujetandola al régimen tributario correspondiente.

El profesor espafiol Dr. Antonio Cayon Galiardo sefala que “Estaremos
ante una clausula general antiabuso cuando el legislador no fija por si mismo el
presupuesto de hecho al que se le aplicara la norma —subrogatoria- sino que,
en términos generales y para todos los casos e impuestos, atribuye una facultad
al aplicador del derecho para detectar un abuso de las formas juridicas, bien
recalificando simplemente las operaciones, bien calificandolas como negocios

en fraude de ley, negocios simulados, etc.”*®.

1% CAYON GALIARDO, ANTONIO, “El abuso de las formas juridicas: la calificacién de los
hechos y la interpretacion de las normas tributarias”, Problemas actuales de derecho tributario,
MASBERNAT MUNOZ, PATRICIO (Ed.), Op. Cit., p. 41.
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En Espafa, el Dr. Garcia Novoa define las clausulas antielusivas
generales como “estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece
formulado con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas
consecuencias juridicas, que, en suma, consistiran en la asignaciéon a la
Administracibn de unas potestades consistentes en desconocer el acto o
negocio realizado con animo elusorio o aplicar el régimen juridico-fiscal que se

ha tratado de eludir’*®’.

El catedratico de la Universidad Autdbnoma de Madrid, Abelardo
Delgado Pacheco™®, se refiere a las normas antielusivas generales como
aguellas que, dentro del ordenamiento, cumplen la funcion de habilitar a la
Administracion tributaria para recalificar determinados actos 0 negocios
juridicos o para exigir un tributo prescindiendo de actuaciones simuladas o

abusivas del contribuyente o simplemente realizadas en fraude de ley.

Valenzuela Baraona entiende que en las normas antielusivas generales
la calificacion (o recalificacion) de los actos de los contribuyentes debe quedar
entregada a los tribunales, y no a la Administracion, y complementa su idea
agregando dos elementos esenciales para el funcionamiento de estas normas.
Por una parte, mayores atribuciones al Servicio de Impuestos Internos para que
pueda identificar las conductas elusivas y poder accionar ante Tribunales, y por

la otra, que éstos sean independientes y se encuentren preparados para

37 GARCIA NOVOA, CESAR, La clausula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 259.

% DELGADO PACHECO, ABELARDO, Las Normas Antielusién en la Jurisprudencia Tributaria
Espafiola, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 15.

162



conocer de estas causas, de manera que desarrollen una linea jurisprudencial

uniforme®®,

Asimismo, este autor concluye sobre las normas antielusivas generales
que “Asi, en nuestra opinion, y teniendo en cuenta las prevenciones hechas a
propasito del rol que juegan los Tribunales de Justicia, éste es el mejor camino

para combatir la elusién y, por qué no, las demas formas de fraude fiscal”**°.

El profesor Avilés Hernandez afirma que “las normas (o clausulas)
antielusivas generales son aquellas normas legales en que, dados ciertos
supuestos, el legislador autoriza derechamente a la autoridad tributaria para
prescindir de las formas juridicas por las que ha optado el contribuyente,
determinar otras como aplicables y, de tal manera, hacer tributar el negocio
respectivo conforme estas Ultimas, considerando por ejemplo la realidad
econOmica subyacente. La caracteristica central de estas normas radica en el
hecho que no se refieren a uno o mas hechos gravados especificos sino que a
todo el conjunto de normas que los establecen o un universo mas o menos

amplio, con caracter supletorio™**.

2. Posiciones dogmaticas respecto a las normas antielusivas generales.

Las normas antielusivas generales despiertan reacciones extremas en

la dogmatica juridica, desde aquellos que defienden su necesariedad y utilidad,

hasta aquellos que se oponen y la rechazan enérgicamente.

139 Al tiempo de escribir el autor su Memoria de Grado, no existian los actuales Tribunales

Tributarios y Aduaneros, por lo que entendemos que este requisito que exige su autor se
encuentra cumplido.

149 VALENZUELA BARAONA, JUAN CRISTOBAL, Op. Cit., p. 70.

1“1 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., p. 221.
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Sus defensores destacan los efectos preventivos o disuasivos de estas
normas sobre los contribuyentes, incrementando la recaudacion fiscal. Otra de
las razones esgrimidas por los simpatizantes de esta tendencia, es que evita el
desorden de las leyes antielusivas particulares, siempre inorganicas y muchas
veces poco efectivas, situacion que se convierte en terreno fértil para las

practicas elusivas.

Los italianos Gallo y Pistore se muestran a favor de establecer estas
disposiciones en el ordenamiento tributario italiano. Este altimo autor, hablando
sobre el sistema tributario de su pais, sefala que “debe procederse a simplificar
el ordenamiento tributario italiano y a introducir una clausula antielusion que
respete el equilibrio entre las exigencias de la lucha contra el fraude y el respeto

a las garantias del contribuyente™*2.

Otros, como Ramon Falcon y Tella, son partidarios de las normas
antielusivas generales pues permitirian gravar “economias de opcion abusivas,
buscadas de propésito abusando de las posibilidades de configuracion juridicas
que la libertad de pactos proporciona”™*:. Sin embargo, la economia de opcion,

por definicién, no puede calificarse de abusiva, si no dejaria de serlo.

Otros en cambio, desconfian de estas normas y las rechazan. Dentro
de la doctrina comparada, los tratadistas italianos son quienes se han opuesto

mas tenazmente -y con éxito- al establecimiento de estas disposiciones.

%2 PISTORE, PASQUALE, Abuso del Dirriti ed elusione fiscale, Cedam, Padova, 1995, p. 318,
citado por LALANNE, GUILLERMO, Economia de opcion y fraude de ley en el derecho
tributario, p. 129, [en linea] http://www.ipdt.org/editor/docs/03 Rev44 GAL.pdf

3 EALCON Y TELLA, RAMON, La tributacién de las rentas obtenidas por las entidades en
atribucién de rentas. La nueva regulacién introducida por la Ley 46/2002, Arazandi, Madrid,
2003, p. 7.
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Primero, se detienen en la utilidad de estas normas, las que segun sus
detractores no son un aporte significativo a la equidad tributaria. En segundo
lugar, son fuente de arbitrariedades e incertidumbre en el ordenamiento
tributario, donde justamente los principios de legalidad y tipicidad -batallas

juridicas ganadas hace ya varios siglos- se verian severamente afectados.

El profesor espafiol Ferreiro Lapatza, centrandose en el argumento de
la igualdad tributaria para fundar las normas generales antiabuso, nos dice que
este principio es “dificil [de] defender en un ordenamiento que hace de la
excepcion y el beneficio fiscal la regla general. Que trata de forma desigual
centenares de situaciones sometidas al mismo impuesto. Que promueve, en
este sentido, la desigualdad y el agravio comparativo e incita a contribuyentes y
asesores a buscar las mil distintas ventajas que sus normas, tan prolijas,

procuran a quien las conoce al detalle™**.

Lo cierto es que, pese a estas disquisiciones doctrinarias, gran parte los
paises han adoptado normas antielusivas generales, otorgando mayores
atribuciones a los 6rganos administrativos encargados de la fiscalizacion
impositiva. Dentro de las naciones que hacen excepcion a esta postura, destaca
Italia, que se ha inclinado por establecer una norma antiabuso sectorial, como

ya hemos visto.

3. Normas antielusivas en el derecho comparado.

Nos detendremos brevemente en dos casos paradigmaticos en el

derecho comparado continental. El primero, la experiencia alemana, con un

%4 FERREIRO LAPATZA, JOSE JUAN, “Prélogo” a la obra de Carlos Garcia Novoa, La clausula
antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, p. 15, citado por LALANNE, GUILLERMO, Op.
Cit.,, p. 128.
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vasto desarrollo dogmatico y jurisprudencial; y el segundo, el caso espafiol, que
ha tomado como referencia a Alemania, y del que se sirve nuestro Proyecto de

Reforma Tributaria de 2014.

3.1. Alemania: abuso de las posibilidades de configuracion juridica.

Alemania es uno de los paises que desde mas temprano ha formulado
en su legislaciéon una norma general antielusiva. Ya en 1919 codifico el Derecho
Tributario en la Ordenanza Tributaria Alemana (Abgabenordnung), y estableci6
esta primera disposicion antiabuso: “Mediante el abuso de formas vy
posibilidades de tipificacibn del derecho privado, no puede ser evadida ni
disminuida la obligacion tributaria. En caso de abuso, deben ser abonados los
impuestos que corresponderian de acuerdo con la tipificacién adecuada de las

operaciones y situaciones efectivamente realizadas™*.

Actualmente, la norma antielusiva esta contenida en el § 42 de la
Ordenanza, en el capitulo de “deuda tributaria”, y dispone que “La ley tributaria
no podré ser eludida mediante el abuso de las posibilidades de configuraciéon
juridica que ofrece el derecho. En caso de abuso nacera el crédito tributario tal
como hubiera nacido con arreglo a la configuracion juridica adecuada a los

hechos econdmicos”.

El Tribunal Supremo Federal Aleman, Bundesfinanzhof, en una doctrina
uniforme durante décadas, ha declarado que “se produce un abuso en las
posibilidades de configuracion juridica (Gestaltungsmoglichkeiten) cuando se

utiliza una forma inadecuada al fin econdémico (wirtschaftlichen Ziel) perseguido

* SCHULTZ FIGUEROA, ROBERT, Elusion tributaria desde el punto de vista de la legislacién
extranjera, Actividad normativa equivalente a tesis para optar al titulo de Magister en Derecho
Tributario, Universidad de Chile, Santiago, 2012.

166



por las partes, que pretende obtener una ventaja tributaria y que no se puede
justificar por otras razones econémicas o extratributarias™*°. Al cabo de reunir
estas tres condiciones, se esta en condiciones de declarar el abuso de las

formas juridicas.

El 29 de diciembre de 2007 entré en vigencia la reforma al articulo 42
de la Ordenanza Tributaria, cuya redaccién actual ha quedado como sigue:
“Articulo 42. (1) No se podra rodear [eludir] la ley tributaria mediante el abuso
de las posibilidades de configuracién juridica. Si se realiza la hipoétesis
(Tatbestand) prevista en una ley tributaria especial, destinada a prevenir la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por esa disposicién. De otro
modo, la pretension tributaria se generara, en caso de abuso del inc. (2), en la
forma que se generaria mediante el uso de una configuracion juridica adecuada
a las operaciones econdémicas. (2) Existe abuso cuando se elige una
configuracion juridica inapropiada que, en comparacion con una apropiada,
conduce a una ventaja tributaria no prevista por la ley, para un contribuyente o
para un tercero. Esto no se aplica, cuando el contribuyente prueba razones no
tributarias para la opcion elegida, que son relevantes de acuerdo a una vision

conjunta de las circunstancias™*’.

El objetivo de la reforma a la norma antifraude alemana era resolver la
controversia suscitada entre el BFH y la Administracion Tributaria en torno a la

preferencia aplicativa entre las normas antielusivas generales y las especiales,

Y% Entre otras: BFH 27-07-1999, BStBl 1999, 769, 770, citado por RUIZ ALMENDRAL,
VIOLETA, “El fraude a la ley tributaria (analisis de la norma espafiola con ayuda de la
experiencia alemana)’, Estudios Financieros, Revista de Contabilidad y Tributacion, N° 257-
258, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2004, p. 16.

" Traduccion tomada de MASSONE PARODI, PEDRO, Principios de Derecho Tributario, Tomo
I, tercera edicién actualizada y ampliada, LegalPublishing, Santiago, 2013, p. 477, que a su vez
la tom6 de LINN, ALEXANDER, Germany, Tax Teatries and tax avoidance: application of anti-
avoidance provisionsm, Cabhiers, v. 95 a, Rotterdam, 2010, p. 336.
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decantandose finalmente la modificacion por preferir las especiales,

aplicandose en subsidio la general contenida en el articulo 42 de la Ordenanza.

La modificacion también acerté al recoger la doctrina jurisprudencial, en
el sentido de exigir la concurrencia copulativa de tres requisitos para que se
produzca un abuso en las posibilidades de configuracion juridica: primero, que
se utilice una forma inadecuada al fin econémico perseguido por las partes;
segundo, que se pretenda obtener una ventaja tributaria; y tercero, que las
operaciones no se puedan justificar por otras razones econdémicas o

extratributarias.

La norma antifraude adoptada por la legislacion alemana fue el modelo
gue siguié buena parte de la tradicidn juridica continental, en especial Espafa,
de la a su vez Chile tom6 como modelo en el Proyecto de Ley de Reforma

Tributaria de la Presidenta Bachelet.

3.2. Espafa: conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

La primera norma antielusiva general en Espafia se consagré
primeramente en el articulo 24.2 de la Ley General Tributaria (en adelante
indistintamente “LGT”) de 1963, que disponia en su texto original: “Para evitar el
fraude de ley se entendera, a los efectos del niumero anterior, que no existe
extension del hecho imponible cuando se graven hechos realizados con el
propésito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude de
ley serd necesario un expediente especial en el que se aporte por la

Administracion la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado”.
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Mas tarde, la ley 25/1995, de 20 de julio, modifica el articulo 24
quedando con la siguiente redaccion: “Articulo 24. 1. Para evitar el fraude de ley
se entendera que no existe extension del hecho imponible cuando se graven
hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propdésito de eludir el pago
del tributo, amparandose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad,
siempre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho
imponible. El fraude de ley tributaria deberd ser declarado en expediente
especial en el que se dé audiencia al interesado. 2. Los hechos, actos o
negocios juridicos ejecutados en fraude de ley tributaria no impediran la
aplicacion de la norma tributaria eludida ni daran lugar al nacimiento de las
ventajas fiscales que se pretendia obtener mediante ellos. 3. En las
liquidaciones que se realicen como resultado del expediente especial de fraude
de ley se aplicara la norma tributaria eludida y se liquidaran los intereses de
demora que correspondan, sin que a estos solos efectos proceda la imposicién

de sanciones”.

Como podemos apreciar, la legislacion espafiola opté por configurar su
norma antielusiva a través del fraude a la ley, figura genérica comprensiva de
todo tipo de operaciones que acarreen defraudacion fiscal, incluida
especialmente la elusion.

Como se sefala'*®

, las caracteristicas esenciales del fraude de ley
tributario son las siguientes: primero, la realizacion o uno 0 mas negocios
juridicos amparados en la mera literalidad de una norma (de cobertura),

consiguiéndose de esa forma contravenir la finalidad de otra norma tributaria

“® HUESCA BOADILLA, RICARDO, Procedimientos Tributarios, Comentarios a la Ley General
Tributaria y Reglamentos de desarrollo con jurisprudencia, Tomo |, Editorial La Ley, Madrid,
2007, p. 51.
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(defraudada), lograndose por esta via eludir el pago del tributo que procederia
de aplicarse efectivamente la norma defraudada; segundo, debe existir
intencionalidad de parte del contribuyente, puesto que la norma exige el
propésito de eludir el pago de los impuestos; tercero, el fraude a la ley tributaria
debe ser declarado en expediente especial, y; cuarto, el objetivo es que al final
del proceso se aplique la norma defraudada, con el recargo de la mora, pero sin

otro tipo de sanciones.

En la préactica, esta norma result6 muy poco aplicable, pues ya el

articulo 6.4 del Cédigo Civil espafiol**®

sancionaba el fraude a la ley, norma que
informaba a todo su ordenamiento juridico —dicho precepto se encuentra en el
Capitulo lll, sobre la “Eficacia general de las normas juridicas”- y, por tanto,

comprendia la legislacion y practica tributaria.

El tenor del articulo 24 de la LGT suscitd dos criticas fundamentales
gue provocarian finalmente su modificacién el afio 2003, y que fueron recogidas
tanto en el Informe sobre Reforma Tributaria elaborado en 2001 como en la

Memoria del Proyecto de LGT.

La primera de estas criticas decia relacién con el principio de legalidad
de los tributos y la estructura del fraude a la ley donde, segun revisamos al
estudiar los mecanismos de resistencia al tributo, existe una norma de
cobertura y una defraudada. El problema se suscit6 porque se tom6 como
fuente de redaccion del fraude a la ley tributaria la teoria civilista de la misma.

En el derecho privado, cuando existe una norma que intenta defraudarse, el

149 E| articulo 6.4 del Cadigo Civil de Espafia dispone que “4. Los actos realizados al amparo del

texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacién
de la norma que se hubiere tratado de eludir”.
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autor o los contratantes recurriran a actos o negocios juridicos cuyos efectos
atribuidos por la norma juridica aquilatan, atemperan o simplemente burlan la
finalidad perseguida por la disposicion defraudada (norma de cobertura). Pero
en el derecho tributario, donde prima el principio de legalidad, cuando un
contribuyente se coloca fuera del alcance de la aplicacion de la norma,
simplemente escapa del ordenamiento tributario, pues so6lo cabe aplicar el
tributo ante aquella manifestacion de la capacidad contributiva descrita por la
ley en el hecho gravado. En conclusion, no existia propiamente tal una norma

de cobertura.

El segundo problema de esta norma general antifraude era su evidente
caracter subjetivo, que exigia probar la intencion de defraudar al Fisco,
dificultando en la practica que la Administracion aplicara esta norma de

clausura.

Frente a estos inconvenientes, y tras un debate doctrinario fortisimo, se
decidié modificar la norma antifraude. La actual norma antielusiva espafiola,

contenida en el articulo 15 de la LGT, establece lo siguiente:

“Articulo 15. 1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizaciéon del hecho
imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado

obtenido;
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b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria sera necesario el previo informe favorable de la
Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de la Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de los dispuesto
en este articulo se exigird el tributo aplicando la norma que hubiera
correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que

proceda la imposicién de sanciones”°.

La doctrina espafiola ha criticado con fuerza la nueva norma (partiendo
por la nueva denominacion de “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”),
pues dejaria incolume aquellos problemas que motivaron la modificacion
legislativa. Sin embargo, dentro de los cambios mas profundos en la
configuracion de norma antielusiva, esta el transito desde una clausula con un
marcado caracter subjetivo a una clausula objetiva, que prescinde de la
intencionalidad y traslada la importancia al resultado, esto es, que se evite total
o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se reduzca la deuda

tributaria.

El nimero 1 del articulo 15 establece dos elementos para determinar si
el acto o negocio provoca un conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. El
primer elemento exige que los actos 0 negocios sean artificiosos o

inapropiados, individual o conjuntamente. El segundo elemento dice relaciéon

%0 | a redaccion original del proyecto utilizaba las palabras “abuso” y “elusién”, pero fueron

sustituidas por “conflicto” y “evitacion”, respectivamente.
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con determinar si los resultados econdémicos obtenidos por el contribuyente,
después de realizados los actos o negocios juridicos, podrian haber sido
obtenidos mediante la utilizacion de actos 0 negocios propios, tipicos o usuales,
para a su vez establecer si las operaciones respondieron a obtener un ahorro

impositivo.

Podemos apreciar que la norma invita al debate en varios aspectos. Por
una parte, introduce elementos que abrigan incertidumbre, como es el usar el
concepto de “impropio”, término arraigado en la formulacién anglosajona de
combate contra la elusién, pero sin tradicion juridica en el continente™!. Por
otra, la norma —se dice por algunos- podria prestarse para perseguir cualquier
manifestacion de economia de opcion y calificarsele dentro de los supuestos de

conflicto de aplicacién de normas tributarias.

La norma espafiola obliga a hacer una doble revisidén para satisfacer los
supuestos de conflicto en la aplicacion de normas tributarias: una respecto de la

forma que adopta el contribuyente para materializar sus negocios, para

1 Sobre este respecto, valga hacer mencion de la opinion vertida por el Consejo de Estado

espafol al referirse a la clausula antielusiva general propuesta: “La redaccion proyectada pone
de manifiesto, en primer lugar, un recurso excesivo a conceptos juridicos indeterminados, que
dejan un margen de apreciacién demasiado amplio e impreciso; es decir, no permite acotar con
una minima precision los supuestos de hecho que puede abarcar el denominado abuso en la
aplicacion de la norma tributaria, lo que resulta evidentemente contrario al principio de
seguridad juridica.

De otra parte, la redaccién proyectada tampoco es feliz ni clara. Se habla de negocios o actos
impropios para la consecucion del resultado obtenido; sin embargo, por légica, si un negocio o
un acto es impropio para la consecucion de un resultado, no permite obtener ese resultado. Da
la impresién que el anteproyecto utiliza el adjetivo “impropio” con el alcance que tiene esta
expresiéon en la terminologia juridica anglosajona y que hace pensar mas bien en un acto o
negocio indebido.

En fin, en sus términos actuales, el articulo 15 podria dar lugar a calificar como abuso cualquier
economia de opcién, lo que no resulta adecuado. Esto es especialmente relevante en el &mbito
societario internacional, pues no puede desconocerse que con frecuencia se produce una
‘huida” hacia la fiscalidad de otros paises del entorno comunitario (Holanda, Luxemburgo), en
muchos supuestos perfectamente legitimo y evidentemente justificaoa por la blsqueda de una
menor tributacion. La actual redaccion del articulo 15 del anteproyecto podria dar lugar a que
todos estos supuestos fuesen calificados como supuestos de abuso, lo cual no se corresponde
con el objetivo que tedricamente persigue esta figura, que es la eliminacion de lo que llama la
memoria “fraude sofisticado™ (Dictamen N° 1.403/2003, de fecha 22 de mayo de 2003, sobre el
Anteproyecto de Ley General Tributaria, p. 22).
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determinar lo artificioso o impropio del acto o negocio, y una sustancial, que
dice relacion con determinar si los efectos econdmicos que producen estos
actos o contratos producen a su vez efectos juridicos o econémicos “especificos

relevantes” distintos del ahorro fiscal.

VIl. EL COMBATE A LA ELUSION EN EL DERECHO ANGLOSAJON.

1. El papel de la jurisprudencia en el combate contra la elusion: doctrinas

generales antielusivas.

La jurisprudencia en los paises anglosajones, donde sus sentencias
sientan precedentes con fuerza obligatoria, ha jugado un papel esencial en el
combate contra la elusion. Los pronunciamientos judiciales han consolidado a
través del tiempo, al igual como ha sucedido en el derecho continental,

doctrinas teleolbgicas para interpretar las disposiciones tributarias.

Desde una perspectiva histérica, las interpretaciones de las leyes
tributarias en los paises anglosajones han seguido, en paralelo, el mismo
devenir de las doctrinas continentales sobre esta materia, primando en un
primer momento las corrientes formalistas para luego adquirir progresivamente
mayor peso las substancialistas, hasta que la sentencia Helvering v. Gregory
marca el punto de inflexion. En un primer momento, durante todo el siglo XIX y
hasta mediados del siglo XX, la interpretacion judicial fue estrictamente literal,
negandose a acoger cualquier tesis teleolbégica. A este respecto, baste sefalar
gue el caso Duke of Westmminster en Gran Bretafia influencié en gran medida
y a gran parte de la Commonwealth, como en Australia, donde su repercusién

hizo abandonar en la practica la norma antielusiva general. Pero mas tarde, y
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como veremos a continuacion, las interpretaciones dieron un giro otorgandole
preeminencia a los criterios teleologicos, iniciandose la doctrina de la

substancia econémica.

Entre estas doctrinas teleologicas encontramos la de la sustancia
econémica (economic substance), la del test del propédsito negocial o de los
motivos econdmicos validos (business purpose test), la doctrina de la
simulacion (sham transaction doctrine), la de los pasos escalonados (step
transactions), y finalmente la de la sustancia por sobre la forma (substance over
form), aunque esta ultima no se circunscriba exclusivamente al &mbito tributario.
Todas estas corrientes jurisprudenciales intentan determinar, en primer lugar, la
finalidad o la causa que justifica la adopcidén de una u otra figura del derecho

privado, para luego determinar la finalidad de las normas tributarias.

Por otra parte, los autores discuten cual de estas corrientes es la mas
comprensiva. Para algunos, serd la doctrina de la sustancia por sobre la forma
(substance over form), mientras que otros serd mas comprensiva la doctrina del
propdsito del negocio (business purpose). Sin duda, nos parece mas adecuado
englobar estas doctrinas en lo que podemos denominar doctrinas de la
sustancia econdmica (en Alemania, con algunas diferencias, se le conoce como
doctrina de la consideracién econdmica). Pero en la practica y fuera de estas
disquisiciones tedricas, la jurisprudencia ha recurrido indistintamente a estas

corrientes, sea aplicandolas por si solas o integrandolas.

Mencionaremos a continuacion dos de estas corrientes

jurisprudenciales, business purpose test y step transactions. Ademas, cuando
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tratemos la codificacion de la norma antielusiva norteamericana, analizaremos

la economic substance doctrine.

1.1. Business purpose test.

Esta doctrina nace al amparo del juez Learned Hand, quien dicto
sentencia en 1934 en el caso Helvering v. Gregory®? que describiremos

sucintamente.

La Sra. Evelyn F. Gregory, era la Unica propietaria de una corporacion
gue entre sus activos tenia acciones de una segunda sociedad, la que queria
adquirir para luego enajenar. Si la primera sociedad hubiera entregado a la Sra.
Gregory las acciones de la segunda, se hubiera considerado como un dividendo
gravado. Para evitar la tributacion, se constituyd una nueva tercera sociedad,
que recibe de la primera como capital las acciones de la segunda. Seis dias
mas tarde, se disuelve la dltima sociedad constituida, y se le entregan a la Sra.
Gregory en la liquidacion las acciones de la segunda sociedad. El Sr. Helvering,
Commissioner of Internal Revenue, sostuvo que la operacibn no era
propiamente tal una reorganizacion empresarial, negando validez a las
operaciones y existencia a la ultima de las sociedades constituidas. El Tribunal
de primera instancia considerd que los actos habian sido reales, y por tanto, el
propésito de los mismos era irrelevante. Contra esta sentencia, el Comisionado

apelo.

%2 sin perjuicio que esta sentencia marca el precedente definitivo en esta doctrina, marcando

una linea que encontré acomodo en los fallos sucesivos, existen precedentes en el mismo
sentido, como en Mitchell v. Commissioners, de 1875, donde el juez se alej6 de la interpretacion
literal de la disposicién y apel6 a una con sentido teleol6gico, al considerar en su fallo que lo
determinante era la capacidad contributiva que se manifesto con la actuacion del contribuyente,
y no el sentido estricto de la ley para determinarlo.
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El Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito Federal revoco la
sentencia de primera instancia. En su fallo, hace diversas consideraciones que
alimentarian por afios la doctrina y marcarian el devenir de la jurisprudencia en
Estados Unidos. Primero, hizo una defensa del derecho del contribuyente a
elegir la alternativa juridica que lo gravara con menos impuestos —“no existe
siquiera un deber patridtico de incrementar los propios impuestos”. Por tanto, no
le parecia al Tribunal que fuera relevante que el contribuyente intentase
esquivar el tributo. Sin embargo, alejandose luego de una interpretacion literal
de la norma —“el significado de una frase puede ser mas que el de las palabras
por separado, lo mismo que la melodia es mas que las notas que la componen”-
, recurre a la interpretacion teleolégica de la norma tributaria, sefialando que la
ley permite a las personas hacer reorganizaciones empresariales, pero afiadié
que “esquivar los impuestos no es una de las operaciones contempladas como
reorganizaciones societarias”. El Tribunal tampoco acogié la tesis del Sr.
Helvering, por cuanto considerd que las operaciones fueron reales, pero que “su
Unico defecto es que no eran lo que la ley entiende como una reorganizacion,
porque las operaciones no eran parte de la gestiébn de los negocios de cada

compafiia o de ambas”.

Finalmente el Tribunal Supremo, que ratifico el fallo del Tribunal de
Apelacion, considerd que los actos realizados por la Sra. Gregory se trataban
“simplemente de una operacion carente de finalidad de negocios o societaria
(business or corporate purpose) (...) Toda la actividad, aunque se llevo a cabo
con arreglo a las caracteristicas de una [escisiOn] era en realidad una forma
elaborada y tortuosa de transmision disfrazada de reorganizacion societaria, y

nada mas”.
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Asi, contrario a lo sostenido por Robert Schultz Figueroa, quien
sostenia que “Al final lo que realmente se cuestioné fue el hecho de que la
Unica razon de la reorganizacién fuera evitar el pago del impuesto, y no el uso
de una forma juridica atipica”™>, lo relevante para esta doctrina no es evitar el
impuesto, sino que las operaciones efectuadas no tenian un verdadero
propésito de negocio para las sociedades: la escision y disolucion de la tercera
sociedad no era parte de la administracion o gestion propia de los negocios, y

es eso lo que le resta validez, no la intencion de eludir.

Finalmente, debemos sefialar que esta sentencia tuvo especial
importancia para el Reino Unido, que la acogié en el caso Ramsay v. Inland

Revenue Commissioners, el afio 1981.

1.2. Step transactions doctrine.

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

e individualmente.

La Camara de Los Lores de Inglaterra declard, en el caso Ramsay, que
cuando un contribuyente celebra varios actos o negocios separados con el

objeto de obtener un ahorro impositivo, la Administracion Tributaria y los

18 SCHULTZ FIGUEROA, ROBERT, Op. Cit., p. 28.
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Tribunales no estan sujetos a la obligacion de considerar cada uno de estos
actos por separado y evaluarlos individualmente, sino que pueden ser

considerados como una sola transaccién compuesta.

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

celebrados y considerarlos finalmente como una sola operacion.

2. Normas antielusivas particulares en Estados Unidos.

Sefialaremos a continuacién algunas normas antielusivas particulares

del ordenamiento norteamericano.

2.1. Limitaciones al cambio de residencia.

El legislador en Estados Unidos ha previsto impedir que la nacionalidad

o residencia norteamericana sirva como elemento para eludir impuestos.

En Estados Unidos tributan los ciudadanos norteamericanos y los
residentes para fines fiscales. Asimismo, la normativa comprende la tributacion
de los extranajeros no residentes cuando cumplan determinados requisitos
(entre otros casos, cuando perciban ingresos provenientes de EE.UU). Para la
normativa federal, se considerardn ciudadanos a todas aquellas personas
nacidas en el territorio norteamericano, a los hijos de r4r5ciudadanos

norteamericanos que hayan nacido en el extranjero y a los inmigrantes legales.
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Ademas de los ciudadanos, como se sefiald, deberan tributar en dicho
pais aquellas personas que califiquen como residentes para fines fiscales. A
este respecto, existen una serie de normas que establecen y computan los dias
para calificar como residente fiscal (basta permanecer 122 dias durante cada

uno de los ultimos tres afios para ser considerado residente).

El articulo 877 del Internal Revenue Code establece que el ciudadano
norteamericano que renuncie a dicha condicion serad considerado residente
fiscal en los Estados Unidos durante los diez ejercicios siguientes, salvo que la
pérdida de la ciudadania no tenga como principal objeto la elusién fiscal. La
norma exige que se determine la intencionalidad del contribuyente, y como
siempre es dificil determinarla, el ordenamiento establece una presuncién en
virtud de la cual se considerara que el contribuyente tiene animo de eludir los
tributos cuando el importe de la deuda tributaria devengada en los ultimos cinco
ejercicios sea superior a cien mil délares, o cuando el valor de su patrimonio

neto sobrepase los quinientos mil délares.

2.2. Transmision de activos a entidades extranjeras.

Otra norma antielusiva particular es aquella que tiene por objeto evitar
complicaciones recaudatorias derivadas de transmisiones de activo que se
produzcan fuera de las fronteras de Norteamérica, y que se aplica a la
ampliacion de capital, reorganizaciones empresariales y liquidaciones que
determinen la transmision de activos a una sociedad extranjera, todo esto

conforme al articulo 367 del Internal Revenue Code.
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La disposicion establece que la transmision de activos de una sociedad
residente a otra extranjera, cuando éstos tengan un valor superior al reflejado
contablemente, obligara a la sociedad residente a incluir en su base imponible

el importe de la revalorizacion.

2.3. Subcapitalizacion.

La normativa estadounidense limita la posibilidad de endeudamiento de
sociedades residentes con entidades vinculadas residentes en el extranjero, a
efectos de impedir que detras del pago de intereses se encubran distribucion de

dividendos.

En Estados Unidos la legislacion ha dejado en manos de la
Administracion la evaluacién de las circunstancias en las que se ha otorgado el
préstamo con la entidad extranjera, estableciendo en el articulo 385 del Internal
Revenue Code los criterios aplicables a estas operaciones: relacion entre
endeudamiento y el capital social; la existencia de una garantia especial de
pago de la deuda derivada del préstamo; las identidades y relaciones entre
prestamista y prestario, y la posibilidad de que la sociedad obtenga préstamos

de terceros.

3. La norma antielusiva general en Estados Unidos: economic substance

doctrine and business purpose test.

La Ley de Reforma Sanitaria presentada por el Presidente Obama, US
Health Care and Education Reconciliation Act of 2010, conocida popularmente

como “ObamaCare”, que fue firmada en marzo de 2010 y confirmada por el

181



Supremo Tribunal de Justicia a finales de junio de 2012, introduce por primera
vez en Estados Unidos una norma antielusiva general (General Anti-Avoidance
Rule o “GAAR”), al reformar, entre otros, el articulo 7701 (o) del Internal

Revenue Code (en adelante indistintamente “IRC”).

El Joint Committee on Taxation (en adelante también “JCT”), en la
“Technical Explanation of the Revenue Provisions of the Reconciliation Act
2010”, expone tanto los motivos como el contenido de la codificacion de la
doctrina de la sustancia econdémica. La justificacion central de esta codificacion
la fundament6 el JCT en la disparidad y falta de uniformidad jurisprudencial
sobre los criterios para considerar que una sustancia econémica concurre en
una operaciéon. Sin perjuicio de ello, aparecen dos finalidades detras de esta
codificacion, independiente de la necesidad de incrementar la recaudacion para
financiar el ObamaCare: endurecer las medidas antifraude y fortalecer la

posicion de la Administracion Tributaria.

Esta norma no hace sino consagrar legalmente la economic substance
doctrine que ha desarrollado la jurisprudencia. Pero incluso esta norma
antiabuso va mas alla y adopta una de las vertientes mas radicales de esta
teoria, al exigir no sélo la aplicacién de la doctrina de la substancia econémica,
sino también y de manera conjunta con el business purpose test, lo que

refuerza los fines antielusivos de la disposicion.

La norma precitada define “sustancia econémica” como la doctrina del

common law de acuerdo con la cual los “beneficios fiscales” de una operacién
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no son aplicables si tal operacion “no posee sustancia econdémica o carece de

finalidad negocial™**.

Los elementos de la norma antielusiva norteamericana son dos:
primacia de la sustancia econémica por sobre las formalidades utilizadas por el
contribuyente y existencia de un propésito negocial valido. Por ello, para no
incurrir en el supuesto de la GAAR, primero, la transacciébn —o conjunto de
transacciones- debe modificar sustancialmente la posicion del contribuyente con
independencia del ahorro impositivo o la ventaja tributaria que generara, y
segundo, el contribuyente debe tener un propdsito sustancial, aparte de la

ventaja tributaria, para realizar la transaccion.

El documento elaborado por el JCT se detiene en el analisis de cinco
aspectos de la GAAR y su aplicacion posterior, que pasaremos a revisar a
continuacion. Primeramente, la norma uniforma la doctrina jurisprudencial de la
sustancia economica, pero sin restarle flexibilidad a la discrecion de los

tribunales para su apreciacion.

En segundo lugar, se sostiene que la aplicacion de la norma debe ser
analizada casuisticamente, como si tal clausula no hubiera sido establecida. En
palabras del JCT, la GAAR no debiera implicar una modificacion de los
“‘estandares legales actuales sobre la determinacion de cuando utilizar un
enfoque de sustancia econOmica”. Sin embargo, existe una excepcion: la
disposicion antifraude no se aplicard tratandose de beneficios fiscales

establecidos por el Congreso que tengan por objeto precisamente deducirlos

% CALDERON CARRENO, JUAN MANUEL y RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, “La codificacidn
de la “doctrina de la sustancia econdmica” en EE.UU. como nuevo modelo de norma general
anti-abuso: la tendencia hacia el “sustancialismo”™, Revista Quincena Fiscal: revista de
actualidad fiscal, N° 15-16, septiembre I-1l, Madrid, 2010, p. 41.
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por el contribuyente posteriormente, porque para eso fueron creados dichos

incentivos®.

En tercer lugar, la clausula no pretende alterar el tratamiento fiscal de
ciertas operaciones y estructuras basicas de la gestion empresarial, conforme a
la practica ya asentada y respetada por la jurisprudencia y la Administracion,
aunque dichas decisiones estén basadas en la conveniencia fiscal de adoptar
una u otra alternativa. EI Comité sefiala, como ejemplos, la decision de una
empresa de financiarse con recursos propios o ajenos, la forma en que se
realizan las operaciones destinadas a conseguir una reorganizacion
empresarial, la eleccién de utilizar una entidad extranjera o nacional para

realizar una inversion extranjera, entre otros.

En cuarto lugar, la norma antielusiva recoge una “enfoque cumulativo”,
exigiendo un andlisis de los efectos objetivos de la operacion —la operacion
debe alterar de forma substantiva la posicibn econémica del contribuyente- y
una subjetiva —el contribuyente debe tener una finalidad negocial, comercial,

econdmica sustancial no fiscal para realizar la operacion.

Finalmente, en quinto lugar, el JCT profundiza lo que denomina “test
subjetivo”. Se sefiala que la finalidad econdmica/empresarial debe ser

sustancial, poseer materialidad y no ser accesorio o insignificante.

VIll. LA REFORMA TRIBUTARIA IMPULSADA POR LA PRESIDENTA

MICHELLE BACHELET.

%% Esta consecuencia es natural a todas las normas antielusivas generales, pues su aplicacion

se restringe a los tributos fiscales.
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1. Generalidades.

Con fecha 1 de abril de 2014, la Presidenta Michelle Bachelet envio a la
Camara de Diputados el Proyecto de Ley de Reforma Tributaria (en adelante
indistintamente “el Proyecto de Ley”) que modifica el sistema de tributacion de
la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario, mediante el

Mensaje N° 24-362.

La motivacién de la Reforma Tributaria, segun lo expresa el Mensaje
Presidencial, es alcanzar mayor igualdad entre los chilenos, y el primer paso
que en ese sentido da el Gobierno es un ambicioso plan de Reforma
Educacional. Para financiar esta Ultima es que se propone la Reforma Tributaria

gue pasaremos a analizar.

Concretamente, los objetivos de la Reforma son los que se enuncian a
continuacion. Primero, aumentar la carga tributaria para financiar la Reforma
Educacional y otros programas sociales; segundo, avanzar en equidad
tributaria, mejorando la distribucién del ingresos; tercero, introducir nuevos y
mas eficientes mecanismos de incentivos al ahorro e inversion, y; cuarto,

disminuir la evasién y elusién.

Dentro de las reformas propuestas, las principales materias son la
modificacion al impuesto a la renta (aumentar la tasa del impuesto de primera
categoria, cambiar el sistema en el sentido que se tribute sobre base
devengada y término del Fondo de Utilidades Tributables, ajustar la tasa
méaxima marginal del impuesto de las personas, ajustar la tributacion sobre las

ganancias de capital, ajustar la tributacién de los fondos y modificacion de las
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normas sobre tributacion internacional), mejorar los incentivos al ahorro e
inversion, establecer impuestos vinculados al cuidado medioambiental, derogar
el Decreto Ley 600, Estatuto de Inversidn Extranjera, reducir la evasion y

elusion, y fortalecer la institucionalidad tributaria.

Pese a lo relevante de las materias a reformar, nos centraremos en
aguella parte de la propuesta que contempla introducir diversos mecanismos

antielusivos.

2. Combate contra la evasion y elusion fiscales.

El Proyecto de Ley, en términos generales, propone entre otros los
siguientes cambios: la incorporacion de una “Norma General Anti-elusiva”, el
establecimiento de la inoponibilidad de actos simulados, sanciones a los
asesores tributarios que intervengan en los actos elusivos o de simulacion,
mayores atribuciones al Servicio para obtener informacion relevante a efectos

de fiscalizar y aumentar la capacidad fiscalizadora del Servicio.

El articulo 7° del Proyecto de Ley, que contempla las modificaciones al
Caddigo Tributario, propone las normas para combatir la elusién y la simulacion
fiscal. A continuacion, se transcriben las normas pertinentes del proyecto
aprobado en el Informe de la Comision de Hacienda contenido en el Boletin N°

9290-05:

“Articulo 7°. Introducense las siguientes modificaciones al Codigo

Tributario, contenido en el Articulo 1°, del decreto ley N°830, de 1974:
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Articulo 4 bis. Las obligaciones tributarias 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.

Articulo 4 ter. Las leyes tributarias no podran ser eludidas mediante el
abuso de las posibilidades de configuracién 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 realizaciébn del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de
dicha obligacion, mediante actos o negocios, incluyendo fusiones, divisiones,
transformaciones y otras formas de reorganizacién empresarial o de negocios,

en los que concurran las siguientes circunstancias copulativas:

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

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o
econdmicos relevantes, distintos de los meramente tributarios a que se
refiere este inciso, y de los efectos que se hubieran obtenido con los

actos o negocios usuales o propios.

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

guinquies.

187



El ejercicio de la facultad a que se refiere el inciso anterior, solo sera
procedente si el monto de las diferencias de impuestos que conforme a ella
puedan determinarse al contribuyente, exceden la cantidad equivalente a 250
unidades tributarias mensuales a la fecha de la emision del informe de
fiscalizacion en que se proponga la aplicacion de lo dispuesto en el presente

articulo.

Articulo 4 quater. 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 configuracion del hecho
gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento, con arreglo al

articulo siguiente

Articulo 4 quinquies. La existencia del abuso o de la simulacion a que
se refieren los articulos 4 ter y 4 quater, precedentes, sera declarada
administrativamente por el Director del Servicio en la correspondiente
liquidacion, giro o resolucion, previo informe favorable de los Subdirectores
Juridico, Normativo y de Fiscalizacion, conforme a lo dispuesto en los incisos
siguientes, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los
exclusivamente relativos a las materias de tributacion fiscal interna que sean,

segun ley, de la competencia del Servicio de Impuestos Internos.
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El informe a que se refiere este articulo, sera emitido por los
funcionarios indicados en el inciso precedente, quienes deberan actuar de
consuno para estos efectos, a requerimiento de la unidad del Servicio que esté
conociendo los antecedentes o efectuando la fiscalizacion respectiva. La
solicitud deber& fundarse en la concurrencia de las circunstancias previstas en
los articulos 4 ter y/o 4 quéter, y efectuarse antes de emitirse la liquidacién, giro

0 resolucion, segun corresponda.

El plazo para emitir el informe serd de dos meses contados desde la
recepcion de la solicitud y el expediente completo por los Subdirectores
indicados, circunstancia esta ultima de la cual se debera dejar constancia en
dicho expediente. Este plazo podrd ser ampliado fundadamente por dichas

autoridades, hasta por un mes.

Transcurrido el plazo a que se refiere el inciso anterior, y la prorroga en
su caso, sin que se haya comunicado una decision, se entendera denegada la
solicitud, reanudandose el computo del plazo para efectuar las actuaciones de
fiscalizacion o dictar las resoluciones que correspondan, segun las reglas

generales.
Durante el tiempo transcurrido desde que se solicite el informe hasta su
emision, o hasta el vencimiento del término para emitirlo sin que se haya

efectuado, se suspendera el computo del plazo para liquidar, girar o resolver.

El contribuyente siempre tendra derecho a reclamar conforme a las

normas del Libro Il de este Cédigo de la liquidacion, giro o resolucion que se
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haya practicado o dictado en virtud de la declaracion administrativa que

constate la existencia de abuso o simulacién a que se refiere el inciso primero.

En todos los casos en que, conforme a este articulo, se declare la
existencia de abuso o simulacion, sus fundamentos de hecho y de derecho
deberan constar expresamente en la resolucion del Director, acompafiada del
informe favorable a que se refiere el inciso primero, quedando de ello

constancia en la respectiva liquidacion, giro o resolucion.

Con el informe favorable a que se refiere este articulo, el Servicio
determinara los impuestos que correspondan conforme a los antecedentes de

que disponga, aplicando ademas los intereses penales y multas respectivos”.

También creemos pertinente referirnos al nuevo articulo 100 bis del
Caodigo Tributario, que transcribimos a continuacion, segun el tenor de lo

aprobado por la Camara de Diputados.

“Articulo 100 bis. La persona natural o juridica respecto de quien se
acredite haber disefiado o planificado los actos, contratos o0 negocios,
constitutivos de abuso o simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4 tery 4
quater de este Cddigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de todos
los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar
dichas conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo,

dicha multa no podra superar las 100 unidades tributarias anuales.

Para estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por

una persona juridica, la sancion sefalada serd aplicada a sus directores o
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representantes legales si hubieren infringido sus deberes de direccion y

supervision.

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

declarar y pagar los impuestos eludidos”.

3. Andlisis de la normativa que combate la elusion fiscal.

3.1. Andlisis del articulo 4 bis.

La norma del articulo 4 bis es una disposicion dirigida al intérprete, y
sienta la base del nuevo mecanismo antielusivo en nuestro pais. Sin embargo,

podria parecer que el articulo 4 bis no tuviese mucho de original.

En este sentido también se ha pronunciado Avilés Hernandez, para
quien esta disposicién no hace sino reflejar un principio juridico de larga data,
que se expresa en el adagio “en derecho las cosas son lo que son y no lo que
dicen ser”, pero resalta su utilidad para fines de proteger la seguridad juridica.
Afirma ademas que “esta norma no da cuenta de una interpretacion econémica

del hecho gravado, la que en nuestra opinion, bajo es sistema nominalista y
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continental que nos rige, podria implicar una violacion al principio de reserva

legal de los tributos™*°.

Sin embargo, es de nuestra opinion que esta norma de calificacion

guarda mucha mayor relevancia tedrica y practica.

Partamos resefiando que el articulo 4 bis tiene su fuente en el articulo
13 de la Ley General Tributaria espafiola, que en su actual redaccion dispone:
“Articulo 13. Calificacién. 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 prescindiendo de

los defectos que pudieran afectar a su validez”.

Cuando la disposicién hace referencia a la “naturaleza juridica del
hecho”, debemos atender que el intérprete debera develar, prescindiendo de las
formas y denominaciones, la naturaleza juridica del acto, por lo que consagra el
principio de la prevalencia de la sustancia por sobre la forma. Compartimos con
el profesor Avilés que la ley no establece un criterio de interpretacion

econdmica, ni la norma antielusiva lo hace en relacién con la norma tributaria.

El mecanismo antielusivo que se pretende instaurar, en cuanto a lo que
se refiere a la interpretacién, contempla dos objetos diferenciados pero
dependientes que, en su interaccion, desvelan la elusién y la someten al

régimen general impositivo.

1% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., p. 246.
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El primero dice relacién con la interpretacion de los actos y negocios
juridicos celebrados por los contribuyentes, donde el legislador ordena al
intérprete prescindir de las configuraciones juridicas y denominaciones
adoptadas por los contratantes, y en términos iusprivatistas, determinar la
naturaleza juridica del acto conforme a sus elementos esenciales, de la
naturaleza y accidentales, recalificandolo cuando su verdadera naturaleza
juridica no coincide con aquella que pretendieron otorgarle los contratantes. El
segundo es la interpretacion de la ley tributaria, sobre la que nos referiremos

mas adelante.

Volviendo a la norma de calificacién del articulo 4 bis, es evidente que
en este proceso intelectual el intérprete tendra que determinar, entre otros
aspectos relevantes, la “realidad econdmica” que subyace a las formas del
contrato. Sin embargo, ello no debe hacernos caer en la confusion de pensar
que la ley adopta una interpretacion econdmica, sino por el contrario. Este
articulo supone que la realidad ultima es siempre juridica, y no econémica; es

mas, esta realidad ultima siempre estara intimamente ligada al derecho privado.

Desde la perspectiva del Derecho, las relaciones econémicas no son
mas que relaciones juridicas privadas: el derecho de propiedad sobre los
bienes, la enajenacidbn de acciones, la reinversion de utilidades, las
remuneraciones, el pago de intereses, son todas operaciones econémicas que
necesariamente deben cumplir las exigencias materiales y formales que impone
el derecho privado para que tengan reconocimiento y amparo juridico.
Extramuros del derecho privado, no puede hablarse de “manifestaciones de

riqueza”, “patrimonio”, ni siquiera de “capacidad contributiva”.
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Por eso tampoco participamos de la corriente que niega la importancia
del derecho privado y lo relega de la interpretacion y calificacion tributaria de los
contratos. La realidad ultima no es econdmica, sino juridica, y es en torno a ésta

que el intérprete debe concentrar sus esfuerzos.

Si el intérprete, en el proceso intelectual ordenado por ley, concluye que
el acto o contrato recalificado coincide con alguna figura gravada por la ley,
entonces la figura adoptada por los contribuyentes es indiciaria de abuso de las

formas juridicas, conforme lo dispone el proyectado articulo 4 ter.

Sin perjuicio de lo anteriormente resefiado y concluido, la norma del
articulo 13 de la LGT (contenida en el articulo 4 bis) ha sido utilizada por la
Agencia Tributaria espafiola (el analogo de nuestro Servicio de Impuestos
Internos) como una verdadera norma antielusiva que persigue la manipulacion
de las formas por los contratantes, y cuyo objetivo seria garantizar la aplicacién
del tributo que corresponda a la verdadera capacidad contributiva determinada

por la calificacion de las formas.

Asi entendida esta norma, no requeriria cumplir con las exigencias de
los articulos 4 ter y 4 quéter, lo que facilita el trabajo de la Administraciéon
Tributaria, pero por otra parte, al librar al intérprete de la sujecién de los
requisitos que deben cumplir los actos para ser considerados defraudatorios, se

atenta severamente contra la seguridad juridica.

Es por esto que advertimos desde ya la importancia de entender esta
norma como una norma fundamental pero de caracter interpretativo, y no como

una herramienta practica para perseguir el abuso de las formas, siendo el
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medio idoneo para alcanzar este propoésito el proyectado articulo 4 ter del

Caodigo Tributario.

Volveremos sobre esta norma en el siguiente capitulo, cuando la

contrastemos con los principios constitucionales.

3.2. Andlisis del articulo 4 ter.

El articulo 4 ter es el que encarna la norma general antielusiva en la
Reforma Tributaria. Como hemos dicho con anterioridad, utiliza la figura del
“abuso de las posibilidades de configuracion juridica”, tomada del derecho
aleméan, pero adopta casi literalmente la norma antifraude de la LGT, contenida

en el articulo 15.

Para que se configure el “abuso de las posibilidades de configuraciéon
juridica”, el proyecto de articulo 4 ter del Codigo Tributario exige el
cumplimiento de tres requisitos copulativos, que pasaremos a revisar a

continuacion.

3.2.1. Primer requisito: obtencién de una ventaja tributaria.

El primer requisito para hacer aplicable esta disposiciébn es que los
hechos, actos o negocios produzcan una ventaja tributaria, la que podra
consistir en la evitacion total o parcial de la realizacién del hecho gravado, en la
disminucién de la base imponible o la obligacién tributaria, o en la postergacion

o difiriendo el nacimiento de la obligacion impositiva.
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Del tenor de la norma, podemos agrupar las ventajas tributarias en tres
categorias. Primero, aquellas que buscan eludir total o parcialmente la
realizacion formal del hecho gravado. Este es el supuesto mas representativo
de la elusion tributaria: esquivar formalmente el hecho imponible, pero
reflejando igualmente una capacidad contributiva que aunque escape a la
tipicidad del hecho gravado, queda comprendida en ella si interpretamos

teleolégicamente la norma tributaria fiscal.

Un segundo tipo de ventajas tributarias estan constituidas por la

disminucién de la base imponible o de la obligacién tributaria.

Finalmente y en tercer lugar, aquella ventaja consistente en el
diferimiento o postergacion del nacimiento de la obligacion impositiva. Es decir,

la ventaja tributaria en este caso puede ser presente o futura.

Quedara por dilucidar en Tribunales si las ventajas tributarias antes
descritas deben ser la principal motivacion del negocio, o la Unica causa de las

transacciones.

Finalmente, y apelando a los principios generales, hacemos presente
gue en los casos que la propia ley disponga la posibilidad de descontar ciertas
partidas de la base imponible o postergar o diferir el nacimiento de una
obligacion tributaria o incluso de la tributacién de un acto, no podria declararse

el acto como abusivo, pues no seria antijuridico este comportamiento.
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3.2.2. Segundo requisito: utilizacion de actos artificiosos o impropios para

consegquir el fin.

El segundo requisito para configurar el abuso de las posibilidades de
configuracion juridica exige que los actos o negocios, considerados de manera
individual o en su conjunto, sean artificiosos o impropios para la consecucion

del resultado obtenido.

En otras palabras, el acto celebrado por el contribuyente debe ser
“artificioso” o “impropio” —contraponiendo la ley a dichos conceptos los de
‘usuales” y “propios”, respectivamente- al fin econdmico perseguido por los
contratantes. La norma alemana utiliza el concepto “inadecuado”, y la espafola

los términos “notoriamente artificiosos o impropios”.

Esta norma denota un elemento esencial de las normas antielusivas (en
el modelo seguido por nuestro ordenamiento juridico): el abuso de las formas
juridicas. Como tantas veces hemos sefialado, la estructura de las normas
tributarias fiscales recoge, como manifestaciones de capacidad contributiva,
conceptos propios del derecho privado, tipificando determinados actos o
negocios. Siendo asi, la principal via que utilizan los contribuyentes para eludir

el impuesto es el abuso de las formas juridicas.

Como ya hemos referido al tratar las caracteristicas de las normas
antielusivas generales, su estructura técnica recurre a conceptos
indeterminados —o incluso indeterminables. En la norma propuesta, el legislador

opta por los conceptos “artificioso” e “impropio”.
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Partamos el analisis de estos conceptos con la definicion de la Real
Academia Espafiola. La palabra “artificioso” tiene dos acepciones: “Hecho o
elaborado con artificio, arte y habilidad” y “Disimulado, cauteloso, doble”. Luego,
el significado de “artificio” en sus dos primeras acepciones, vincula el concepto
al arte, en la tercera a “artefacto”, y en la cuarta acepcion, la define —al igual
que “artificioso” como “Disimulo, cautela, doblez”. Y “disimulo”, en su primera
acepcion significa “Arte con que se oculta lo que se siente, se sospecha, se

sabe o se hace”, y en la segunda, “Indulgencia, tolerancia”.

En cuanto a “impropio”, la RAE lo define como “Falto de las cualidades
convenientes segun las circunstancias” y “Ajeno a una persona, cosa o0

circunstancia, o extrano a ellas”.

Como siempre, las definiciones del Diccionario de la Real Academia
Espafiola permiten que nos formemos una idea de estos conceptos, pero

carecen de sentido técnico-juridico.

Los conceptos en cuestion tienen distintos matices que es necesario
mencionar. El concepto “impropio”, al que la ley contrapone el de “propio”, se ha
asimilado en la doctrina alemana al concepto de “inusual”. Como ocurre en la
mayoria de las veces, las palabras no son intercambiables entre si, y no existe
identidad entre ambos significados, pero los dos apuntan al mismo sentido: un
acto o negocio —una forma en que se configur6- que no es el usual o el
corriente para conseguir los fines econémicos conseguidos por las partes. En
cualquier caso, los actos impropios o inusuales no pueden, por si mismos —
incluso cumpliéndose los demas requisitos de la norma- configurar el abuso de

las posibilidades de configuracion juridica, sino que constituyen, a lo mas,
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indicios de abuso. Una interpretacion distinta seria arbitraria y extensiva,
lesionando gravemente derechos amparados constitucionalmente, pues
vetarian la posibilidad a los particulares para crear actos juridicos atipicos,
inusuales por regla general, y no es ni puede ser ese el espiritu de la norma

antielusiva.

Por su parte, el concepto “artificioso”, denota que el contribuyente
recurri6 a uno o mas actos, complejos y/o innecesarios, para conseguir un fin
gue pudo haber conseguido de una manera mas simple y sencilla. La mayoria
de las legislaciones de derecho civil no utilizan el concepto “artificioso”, mas
propio de la jurisprudencia anglosajona, pero se introdujo —no sin criticos
acérrimos, como puede apreciarse en el Informe del Consejo de Estado- por la

legislacién espafiola, sirviéndonos nosotros de ella.

Naturalmente, para poder sindicar a los actos y negocios como
artificiosos e impropios, debemos determinar en relacién a qué son artificiosos e
impropios, 0 en otras palabras, realizar un “test de idoneidad” (usando la
expresion de la profesora Ruiz Almendral) entre la forma y el fin econémico
conseguido con la operacion. Para ello, es necesario introducir uno 0 mas

criterios objetivos para compararlos.

Lo relevante sera verificar si existe correspondencia entre la forma
juridica adoptada y la “configuracion que el Derecho tributario ha realizado de la
manifestacion de capacidad econdémica que el acto o negocio encierra, u otro fin

del tributo si éste fuera extrafiscal™*’.

" RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, primera edicion,
editorial Aranzadi, Navarra, 2006, p. 83.
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Sobre esta materia, la jurisprudencia alemana ha desarrollado el criterio
del “tercero racional” (Verstandige Dritte). Es una construccion juridica que
estandariza el entendimiento y cumplimiento de las normas impositivas, al igual
que sucede en otras situaciones del derecho, como “el hombre medio” o el
‘pater familia”. En este caso, los actos o negocios seran “artificiales” o
“impropios” cuando un tercero racional no los hubiera empleado para conseguir

los fines econdmicos que consiguieron los contribuyentes.

Complementando el criterio anterior, podriamos decir que los actos
seran impropios o artificiosos cuando del empleo de un acto tipico se siga un
resultado econdmico atipico para dicho acto, y que podria haberse conseguido
utilizando otro acto tipico. Y en el caso de los actos atipicos, seran éstos
artificiosos o impropios cuando de ellos se siguieran resultados econémicos que

podrian haberse obtenido formalizando el acto mediante un contrato tipico.

3.2.3. Tercer requisito: ausencia de finalidades distintas del ahorro

impositivo, o de motivos econdmicos validos.

El tercer requisito para configurar el abuso de las formas, dice relacién
con la exigencia de que el acto o negocio tenga como efectos econdémico y

juridico relevantes el ahorro fiscal.

Este tercer elemento ha sido planteado de manera transversal tanto en
la doctrina continental del abuso de las formas en Alemania, como en el fraude
de ley y luego en el conflicto en la aplicacién de las normas tributarias en

Espafa, asi como en las doctrinas jurisprudenciales (business purpose test) y
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en la normativa anglosajona. Y asi ha sucedido en ambas tradiciones juridicas

porque han coincidido en interpretar la norma tributaria de manera teleolégica.

En el fondo, lo que la disposicion hace es dejar sin amparo legal
aguellas conductas del contribuyente que tengan como finalidad relevante el
ahorro impositivo. Contrario sensu, si quedaran amparadas bajo el alero del
Derecho aquellos actos 0 negocios que tengan un propdésito negocial valido. En
definitiva, el ahorro impositivo no se considera como un motivo econémico

valido, como se venia planteando hasta ahora en nuestro pais.

La forma impropia o artificiosa estd intimamente ligada al proposito
negocial valido. En palabras de la profesora Violeta Ruiz Almendral, “el andlisis
de otros motivos es esencial precisamente para determinar si la forma es o no
adecuada, pues ésta serd adecuada también en relacion con la finalidad
econOmica perseguida que no son mas que los otros motivos econdmicos

validos™*%8.

3.3. Andlisis del articulo 4 quéater.

El articulo 4 quater toma como modelo el articulo 16 de la Ley General
Tributaria espafiola, que dispone “Articulo 16. Simulacion. 1. En los actos o
negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el
efectivamente realizado por las partes. 2. La existencia de simulacién sera
declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los

exclusivamente tributarios. 3. En la regularizacion que proceda como

18 RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, Op. Cit., p. 86.
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consecuencia de la existencia de simulacidon se exigiran los intereses de

demora y, en su caso, la sancion pertinente”.

La doctrina espafiola ha criticado muy severamente el establecimiento
de la norma antisimulacion, por generar confusiones respecto del fraude de ley
—abuso de las posibilidades de configuracion juridica en Chile- y no poder

delimitarse claramente de ésta.

En efecto, desde una perspectiva tedrica aparecen claramente las
diferencias entre la simulacion y el fraude a la ley. La primera, sea absoluta o
relativa, siempre se caracterizara por un ocultamiento o engafo, en cambio la
elusidn es siempre abierta. Sin embargo, en la practica los limites de ambas se
vuelven difusos. Incluso una parte de la doctrina espafiola sostiene que la

simulacién no es sino una especie dentro del fraude a la ley.

El Ejecutivo optd en el Proyecto de Ley por entregar la facultad de
declarar la simulacion a la Administracion Tributaria, alzandose voces que
recriminan quitarle esta atribucién a los Tribunales. Sin embargo, debe tenerse
presente que la simulacion tributaria solo tendra efectos tributarios, y por tanto
no afectara los derechos emanados de los actos o negocios simulados, ni
afectara a los terceros. Sin perjuicio de lo cual, al igual que respecto de la
declaracion de abuso de las posibilidades de configuracién juridica, creemos
imprescindible dotar de competencia a los Tribunales Tributarios para que

conozcan de estas materias.

3.4. Andlisis del articulo 4 quinquies.
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Este articulo contiene el procedimiento administrativo por el que se
regiran las declaraciones de los nuevos articulos 4 ter y 4 quater, esto es, las de

abuso en las posibilidades de configuracion juridica y simulacion tributaria.

3.4.1. Procedimiento.

La primera etapa la constituye la solicitud de Informe. Este
procedimiento se podra iniciar por la Unidad del Servicio que esté conociendo

los antecedentes o que esté efectuando la fiscalizacion.

La Unidad requerird un Informe que deberan emitir de consuno los
Subdirectores Juridico, Normativo y de Fiscalizacion. La solicitud del Informe
debe cumplir dos exigencias: primero, fundar su solicitud en la concurrencia de
las circunstancias previstas en los articulos 4 ter y/o 4 quater, y segundo, que

se solicite antes de emitir la liquidacién, giro o resolucion, segun corresponda.

Durante el tiempo transcurrido desde que se solicite el informe hasta su
emisién, o hasta el vencimiento del término para emitirlo sin que se haya

efectuado, se suspendera el computo del plazo para liquidar, girar o resolver.

La segunda etapa del procedimiento consiste en la emision del Informe.
Los Subdirectores tienen un plazo de dos meses para emitirlo. El plazo se
computara a partir de la recepcion, por parte de los tres Subdirectores, de la
Solicitud y del expediente completo. Debera dejarse constancia en él sobre la
recepcion del mismo por parte de los Subdirectores. El plazo podra ampliarse,

fundadamente y de consuno, por un mes mas.
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Nada dice la ley al respecto, pero creemos que, conforme a las reglas
generales, el plazo debiera operar a partir de la recepcion del ultimo de los
Subdirectores. Asimismo, la ampliacion del plazo debe decretarse antes del
vencimiento del plazo original de dos meses, siempre segun a las normas

generales.

Solicitado el Informe, podria ocurrir que éste fuera favorable
(entendiéndose por tal aquel que estima que concurren las circunstancias de los
articulos 4 ter o 4 quater), que fuera desfavorable o se denegara la solicitud, o
gue no se emitiera el Informe dentro de plazo. En este ultimo caso, se
entendera denegada la Solicitud, continuando el computo de los plazos para las

actuaciones del Servicio.

La tercera etapa la constituye la Declaracién administrativa de abuso o
simulaciéon. Siendo favorable el Informe, éste seria aparentemente vinculante
para el Director del Servicio de Impuestos Internos —“La existencia del abuso o
de la simulacion (...) sera declarada administrativamente por el Director del
Servicio (...) previo informe favorable de los Subdirectores Juridico, Normativo y
de Fiscalizacion” (el subrayado es nuestro)-, y debera declarar la existencia del
abuso o de la simulacion mediante una resolucion. La norma no sefiala un plazo

para que el Director declare administrativamente el abuso o la simulacion.

La declaracibn de abuso o simulacién, que debe constar en una
resolucién emitida por el Director del Servicio, debera cumplir con las siguientes
formalidades. En primer lugar, debe contener los fundamentos de hecho y de
derecho que fundamentan la declaracion. En segundo término, debe

acompafnar a la resoluciéon el Informe favorable de los Subdirectores. Y
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finalmente, en tercer lugar, se debera dejar constancia de la Resolucion del
Director y de la entrega del Informe de los Subdirectores en la respectiva

liquidacion, giro o resolucion.

Finalmente, respecto al derecho de reclamacion del contribuyente,
aunque no era necesario que lo dijera este articulo, el contribuyente podra
reclamar las liquidaciones, giros y resoluciones que se hayan dictado en virtud
de la declaracion administrativa de abuso o simulacion de los articulos 4 tery 4

quater, conforme al Libro Tercero del Cddigo Tributario.

Sin embargo, la ley no contempla que el reclamo se deduzca en contra
de la declaracién de abuso o simulacion, sino respecto de las liquidaciones,

giros y resoluciones.

3.4.2. Efectos.

Recordemos que lo que estamos analizando en este apartado es la
declaracion administrativa de actos o negocios juridicos simulados u obtenidos
con abuso de las posibilidades de configuracion juridica, con el objeto de
reconducir el hecho, acto o negocio al régimen general de tributacion segun la
verdadera naturaleza juridica del mismo, que es manifestacion de la capacidad
contributiva de las partes, prescindiendo de las formas adoptadas por los

contratantes.

Por tanto, la declaracion administrativa de abuso o simulacion soélo
podra tener efectos administrativos-tributarios. No podréa alcanzar, en ningln

caso, a los acuerdos convenidos entre las partes ni respecto de los terceros.
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Al finalizar el procedimiento con una declaracion favorable, el Servicio
debera recalificar el acto o negocio juridico, aplicando los tributos que se

conformen a su naturaleza juridica.

3.5. Andlisis del articulo 100 bis.

Otra de las formas concebidas en el derecho comparado para atacar la
elusién, es sancionando a los asesores tributarios que posibilitan que los
contribuyentes eludan impuestos. El Proyecto de Ley ha seguido esta tendencia

y en el nuevo articulo 100 bis contempla una disposicién en este sentido.

Los sujetos pasivos de este articulo pueden ser personas naturales o
juridicas, respecto de los cuales se acredite haber disefiado o planificado los
actos, contratos o negocios juridicos constitutivos de simulacién o abuso. La
sancion, como se aprecia, es para quienes “disefnan” o “planifican” los actos
abusivos o simulados, lo cual puede ser bastante dificil de determinar, pues
habr4 ocasiones en que un asesor planificard y otro (u otros) ejecutara o
materializara lo planificado por el primero, pudiendo darse innumerables
situaciones donde no quede claro quiénes seran considerados “asesores”, 0 en

concurrencia de varios, de qué forma sera distribuird la sancién pecuniaria.

Tratdndose de asesores personas juridicas, la sancion se aplicara a sus

directores o representantes legales, si hubieren infringido sus deberes de

direccion y supervision.
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Las sanciones a las que estdn expuestos los disefiadores o
planificadores alcanzan hasta el cien por ciento de los impuestos que deberian
haberse enterado en arcas fiscales, conforme a la declaracion del Director del

Servicio, con un tope de cien Unidades Tributarias Anuales.

La multa se aplicara en cualquiera de los siguientes supuestos: cuando
habiéndose reclamado de la liquidacion, giro o resolucion, ésta se haya resuelto
por sentencia firme y ejecutoriada, o cuando no habiéndose deducido reclamo,

el plazo para entablarlo hubiera vencido.

Finalmente, la disposicidn establece un plazo de prescripcion de 6 afios
para perseguir la sancion pecuniaria, contado desde el vencimiento del plazo

para declarar y pagar los impuestos eludidos.

Salta a la vista la poca prolijidad y falta de resguardos minimos en la
redaccion de esta norma. Una de las ausencias mas llamativas es que en
ninguna parte del proyecto se considera poner en conocimiento del asesor que
se estan cuestionando actos o negocios planificados por él, y que
eventualmente podria ser sancionado pecuniariamente con una multa

completamente desproporcionada.

Luego, incluso después de dictarse la Resolucion declarando el abuso o
la simulacion, no hay exigencia legal alguna que obligue que el asesor sea
notificado de que fue sancionado, para poder hacer valer su legitimo derecho a

defensa deduciendo reclamacion ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros.
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Por otra parte, la ley tampoco manifiesta expresamente que los
asesores puedan controvertir su participacion en la planificacion mediante
reclamacion, pues el articulo 4 quinquies solo hace alusion al contribuyente, y

no a los asesores.

Ademas, y mas grave todavia, es que el articulo 4 quinquies no
establece que la reclamacion puede formularse respecto a la declaracion de
abuso o simulacion, sino contra la liquidacion, giro o resolucion, vetando
cualquier tipo de control jurisdiccional sobre una sancion administrativa que

podria llegar a las 100 Unidades Tributarias Anuales.

Sobre las violaciones a la garantia constitucional del debido proceso
gue dejamos enunciadas ahora, nos referiremos en profundidad en el préximo

capitulo.

4. Discusion parlamentaria.

En todos partes del mundo, cuando se discute la imposicion de una
norma general antielusiva, antiabuso o antifraude, las consideraciones a favor y
en contra son mas o menos las mismas. Chile no escapa a esta regla. Aqui
expondremos los argumentos que han esgrimido partidarios y detractores de su

establecimiento.

4.1. Posturas afines al establecimiento de la norma antielusiva.

Las primeras razones que esgrimen sus partidarios estan contenidas en

el mismo Proyecto de Ley, en sus motivaciones y objetivos. Los principales
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actores en la discusion parlamentaria a favor del proyecto son el Ministro de
Hacienda, Alberto Arenas, los diputados oficialistas y el Servicio de Impuestos
Internos. Asimismo, es importante destacar la participacion de los profesores
Pedro Massone y Eduardo Engel, de la Universidad de Valparaiso y
Universidad de Chile, respectivamente, que desde un punto de vista académico

han hecho una gran contribucién al debate.

El Proyecto de Ley destaca entre las motivaciones para establecer esta
clausula, las siguientes. Primero, disminuir la inmensa brecha de desigualdad
gue experimenta nuestro pais (Chile es el pais con los mayores indices de
desigualdad de Latinoamérica); segundo, aumentar la recaudacion (la
proyeccion del Ministro de Hacienda es que las medidas antielusivas alcancen
al 0,52 por ciento del PIB) y equiparar la estructura y carga tributaria con los
demas paises OCDE; tercero, avanzar en la justicia y equidad tributaria y
mejorar la redistribucion del ingreso, que en Chile sélo se genera a través de las

transferencias, pues nuestra estructura impositiva impide alcanzar este objetivo.

Los ponentes que se inclinaron por establecer la norma antielusiva,
fundamentaron y apoyaron las razones expuestas por el Ejecutivo a través del

Mensaje, y ademas aportaron las siguientes ideas.

Bajo el prisma de la politica recaudatoria, las normas antielusivas
generales son herramientas mucho mas efectivas que las normas particulares,
pues por la estructura de estas ultimas no pueden prever cubrir otros supuestos
de elusion, lo que hace recomendable la instauracién de la norma antifraude

general.
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En relacion a las atribuciones de los funcionarios del Servicio, las
normas antiabuso generales no entregan facultades discrecionales a la
Administracion por dos razones. Primero, porque por una parte la propia ley
esta sefialando un procedimiento para declarar los actos o negocios como
abusivos. Ademas, se resolvera previo informe de tres Subdirecciones del
Servicio. Y segundo, siempre podra recurrirse a la revision judicial de la
declaracion administrativa, conforme a las reglas generales contenidas en el
Libro Tercero del Cédigo Tributario, conociendo para tales efectos el Tribunal

Tributario y Aduanero®*.

En cuanto al resguardo de la libertad de configuracién juridica derivada
de la autonomia privada, se sostiene que las normas antifraude atacan la
elusién y no la economia de opcién, caracterizadndose la primera porque el
contribuyente se sustrae del pago del impuesto, restandose del reparto
disefiado por la ley, rompiendo finalmente la distribucion de la carga tributaria

gue debiera seguir el principio basico de que quien gana mas, paga mas.

Por otra parte, la jurisprudencia ya ha desarrollado criterios para
combatir la elusién, como sucedié en el caso de Coca-Cola Embonor, ya
estudiado, donde Tribunales expone y se acoge a la doctrina de la legitima
razon de negocios. La norma propuesta no hace sino avanzar en el mismo

sentido, institucionalizando este mecanismo de control.

Finalmente, se hizo referencia a las posibilidades practicas de quienes

estdn en las condiciones de eludir. Por una parte, s6lo es alentador eludir

%9 Sobre este punto, y tal como dijimos anteriormente, la ley lo que prevé es la reclamacion de

la liquidacion, giro o resolucion que se haya “practicado o dictado en virtud de la declaracion
administrativa que constate la existencia de abuso o simulacién a que se refiere el inciso
primero”. No parece que la ley haga aplicable el procedimiento del Libro Il a la declaracién de
abuso o simulacion.
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cuando la carga tributaria es significativa, y por otra, solo podran eludir aquellos
gue estén en condiciones patrimoniales de sufragar los costos asociados a las
asesorias tributarias. A fin de cuentas, los que eluden so6lo son aquellos
contribuyentes que estan en condiciones econdmicas privilegiadas, pagando
menos impuestos cuando debieran ser quienes mas aporten, conforme a la

justicia tributaria y la capacidad contributiva.

4.2. Posturas que rechazan el establecimiento de la norma general

antielusiva.

Los mayores detractores de esta norma son los parlamentarios de
oposicion, algunas instituciones no gubernamentales, y muchos de los gremios

a los que se les invit6 a participar del debate parlamentario.

El principal argumento de estas posturas radica en la amenaza contra la
certeza juridica y econémica que representa la clausula antielusion, la que seria
. . . . o . . . . 160
inconstitucional por contrariar el principio de legalidad en materia tributaria™".
La falta de tipicidad de las conductas abusivas atenta contra la seguridad
juridica y el principio de legalidad, quedando entregada a la Administraciéon
Tributaria la determinacion sobre qué hechos econdmicos seran considerados
hechos gravados, lo que contraviene no sélo la letra sino también el espiritu de

la Constitucion.

100 g diputado Silva, a este respecto, refiriéendose a las facultades y atribuciones propuestas

para los funcionarios del Servicio, sefialé que “son facultades que, agregé, llegan al limite de
una consagracion del total abuso de poder, cuando al director se le permite recalificar
operaciones, sancionar a los asesores que ayudan en la planificacion tributaria, o reinterpretar
contabilidad. En la practica se transforman en leyes penales en blanco, mientras que una de las
virtudes del sistema tributario chileno, es que posee reglas claras que se pueden conocer y
aplicar sin la discreciéon o la persecucion de una autoridad” (“Informe de la Comisiéon de
Hacienda recaido en el Proyecto de Ley de Reforma Tributaria que modifica el sistema de
tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario”, Boletin N° 9290-05,
p. 34).
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Otra de las consideraciones que tuvieron a la vista versd sobre el
procedimiento mediante el cual el Servicio declarara abusivos los actos o
contratos. Se estima que concentrar en el Servicio las calidades de parte y juez,
contraviene la garantia constitucional del debido proceso (que tiene aplicacion
en sede administrativa), afectando la imparcialidad propia de un proceso
conforme a Derecho. Tampoco hay claridad sobre si el contribuyente tendra
derecho a controvertir, en la etapa administrativa, la calificacion de abuso en la

posibilidad de configuracion juridica y de simulacion.

Otra de las razones de los detractores de esta norma es que la
discrecionalidad podria incluso infringir derechos amparados en la Constitucion,
como lo es la economia de opcion. De esta manera, se atenta contra la libertad
econdémica y la libertad de contratacion, restringiendo el derecho a estructurar
las empresas de la manera que estimen sus propietarios, incidiendo en ultimo

término en la seguridad juridica.

Se sefaldé también entre los interventores que las fiscalizaciones del
Servicios se centraban mas en las medianas y pequefias empresas, por

resultarles mas facil, quedando indemnes las grandes empresas.

También se planted un serio inconveniente de incompatibilidad entre
nuestro sistema juridico -basado en la relatividad de las sentencias- y la
utilizacibn de conceptos generales e indefinidos como actos o negocios
“artificiosos” o “impropios”, que por su naturaleza requieren un desarrollo

jurisprudencial para darles contenido.
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También se indicé que la norma no establece claramente si el ahorro
impositivo obtenido del abuso de las posibilidades de configuracion debia ser el

anico objetivo de la operacion, o el principal.

Otro de los argumentos presentes y relevantes en la discusion fue la
ausencia de un elemento subjetivo en la norma antielusiva, pues soélo se tendra
en consideracion la concurrencia de requisitos econdmicos —substancia por
sobre la forma-, lo que podria llevar a una especie de responsabilidad objetiva

del contribuyente.

Por otra parte, se sefial6 de parte del Instituto Chileno de Derecho
Tributario y del Colegio de Abogados, que la norma propuesta en que
sancionan a los asesores tributarios es inconstitucional por atentar contra la
libertad econémica y contractual, y contra el libre desarrollo del ejercicio

profesional, creandose nuevamente una norma de responsabilidad objetiva.

Asimismo, los parlamentarios pusieron de manifiesto que siendo la
recaudacion un objetivo de gestion dentro del Servicio de Impuestos Internos,
podria tornarse en un incentivo perverso la discrecionalidad para perseguir

conductas elusivas, abriendo una “caza de brujas”.

En cuanto a la norma que sanciona la simulacién, se discute que la
Administracion pueda calificar la simulacion de un acto o contrato, cuando la ley
siempre ha entregado esta facultad a los Tribunales, en atencién a la
preparacion de los jueces y porque se sobrentiende que es una atribucién

propia del ejercicio jurisdiccional.
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Finalmente, relativo a los medios practicos de defensa de los medianos
y pequefios contribuyentes para enfrentar los procedimientos administrativos y
judiciales, se argumentd que éstos no podrian sufragar los gastos de
representacion juridica que la nueva normativa legal impone, lo que contrasta
con “el costo cero” que tiene para el Servicio iniciar un procedimiento

fundandose en los proyectados articulos 4 bis, 4 ter y 4 quater.
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CAPITULO V: LAS NORMAS ANTIELUSIVAS A LA LUZ DE LA

CONSTITUCION

|. GENERALIDADES.

A lo largo de este trabajo, que concluye con este capitulo, hemos
revisado las bases de todo sistema tributario, con un enfoque tradicional y
siguiendo la doctrina nacional y extranjera mas autorizada. Hemos asimismo
intentado recoger los argumentos mas importantes que fundamentan unas y

otras posturas, cuando han existido posiciones encontradas.

En este capitulo, nos ocuparemos de analizar el establecimiento de una
norma antielusiva modelo en nuestro ordenamiento, contrastandola con los
principios, derechos y garantias constitucionales. A este respecto haremos un
doble ejercicio. Por un lado, y concentrando el mayor esfuerzo de este capitulo,
estudiaremos los derechos que podrian entrar en conflicto con este tipo de
normas, deteniéndonos especialmente en el principio de legalidad tributaria, el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, la seguridad o certeza

juridica y el debido proceso.

Por otro lado, buscaremos los fundamentos constitucionales que una
norma antielusiva general pudiera encontrar en nuestro pais. Sobre esta
materia, sin embargo, sélo nos referiremos tangencialmente, pues a lo largo de
esta memoria (especialmente en los dos capitulos precedentes) hemos
analizado la naturaleza de la elusion y sus efectos, asi como los mecanismos

gue la combaten, con sus respectivos sustentos juridicos.
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A efectos de proceder con el objeto de este capitulo, tomaremos como
referencia la norma antielusiva contenida en el articulo 7° del Proyecto de Ley
de Reforma Tributaria de la Presidenta Bachelet, y que quedaria consagrada en

el nuevo articulo 4 ter del Cédigo Tributario.

Las razones para seguir este esquema son dos. Primero, porque
contiene los elementos comunes a las normas antielusivas generales que ha
adoptado la legislacibn comparada: atribuciones a la Administracion Tributaria
para interpretar y calificar (o recalificar) actos o negocios juridicos; utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados; configuracion de la norma mediante
facultades discrecionales; y establecimiento de un procedimiento para declarar
el abuso del acto o negocio. Y en segundo lugar, porque nuestro Proyecto de
Ley toma como referencia la norma antifraude espafiola, la que a su vez esta
fuertemente influida por la alemana, de manera que indirectamente estamos

refiriéndonos a normas antielusivas modelo para el resto de las legislaciones.

Finalmente, reiteramos la prevencion que, encontrdndose el Proyecto
en estado de tramitacién al momento de escribir estas lineas, tomaremos como
referencia el Boletin N° 9290-05, Informe de la Comisiéon de Hacienda sobre el

Proyecto de Ley.

[I. CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS GENERALES

ANTIELUSIVAS EN CHILE.

Son muchas las voces que se han alzado, con mayor o menor acierto,

objetando el establecimiento de una norma antielusiva general en nuestro pais,
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invocando los mas diversos argumentos, confluyendo todas en las

repercusiones econodmicas y juridicas que provocaria su instauracion.

En nuestra disciplina, las voces mas autorizadas han puesto de
manifiesto los principios, derechos y garantias que serian vulnerados o
lesionados por una norma antifraude general. Entre los autores existe el
consenso que el mas intensamente afectado seria el principio de legalidad en
materia tributaria, base fundamental de todo sistema juridico respetuoso de los

derechos y libertades individuales.

En esta materia tendremos en especial consideracion las reflexiones del
profesor Victor Manuel Avilés Hernandez, quien ha tratado de manera
exhaustiva el principio de legalidad en materia tributaria, asi como también se
ha referido, como muy pocos lo han hecho en nuestro pais, a los mecanismos

legislativos que combaten la elusion.

También porque en las conclusiones que alcanza en la segunda edicidn
de su libro “Legalidad Tributaria y mecanismos antielusién” (y que ya habia
expuesto en su libro “Reserva de ley en materia tributaria” y en la primera
edicion de su libro “Legalidad tributaria”), recoge lo mejor de la doctrina
comparada mas influyente y destacada que se opone a la norma antielusiva
general, alzdndose sin duda como el trabajo mas serio sobre esta materia en

nuestro pais.

Analizaremos también los efectos de estas normas respecto del
derecho consagrado en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion, referido a la

libertad para desarrollar actividades econdmicas. Con ocasion de este estudio,
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nos referiremos especialmente a las consecuencias sobre la planificacion
tributaria 0 economia de opcion, esta ultima figura tributaria concreta que deriva

del derecho constitucional antes mencionado.

La afectacion del principio de legalidad tributaria y del derecho a
desarrollar cualquier actividad econdmica repercute a su vez en el tercero de
los principios que estudiaremos, la seguridad juridica, pilar fundamental de

nuestro ordenamiento juridico y del orden econémico.

Al finalizar el estudio de los principios que colisionarian con una norma
antielusiva general en nuestro pais, nos referiremos al proyectado articulo 4
quinquies del Codigo Tributario, que contempla el procedimiento administrativo
para declarar el abuso de las posibilidades de configuracion juridica (nuevo
articulo 4 ter del Codigo Tributario) y la simulacién administrativa (proyectado
articulo 4 quater del Codigo Tributario), y lo contrastaremos con la garantia del
debido proceso. Y como corolario, haremos lo propio con el proyectado articulo
100 bis del mismo cuerpo legal, que contempla las sanciones a los asesores
tributarios que presten servicios a los contribuyentes cuyas operaciones hayan

sido declaradas abusivas o simuladas.

[ll. PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y NORMAS ANTIELUSIVAS.

En el Capitulo | de este trabajo revisamos lo fundamental del principio
de legalidad tributaria, exponiendo la doctrina méas clasica y tradicional de
nuestro pais. Sin embargo, hemos creido oportuno volver sobre este tema
desde otro enfoque, resaltando aquellos elementos mas valiosos para abordar

la discusion de la norma antielusiva general.
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1. Concepto de principio de legalidad general.

La fuente normativa del principio de legalidad arranca desde los
articulos 6° y 7° de la Constitucion, que consagran respectivamente los
denominados principios de constitucionalidad y de legalidad, ambos

subsumidos en el principio de juridicidad.

En virtud de estas disposiciones, la Carta Fundamental fija el &mbito de
actuacion de los organos estatales, los que deberan someter su accion a la
Constitucion y a las leyes dictadas conforme a ella, previa investidura regular de

sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Se desprende de las normas mencionadas que son tres los requisitos
gue deben reunir los 6rganos publicos para actuar validamente. Primero, quien
sea designado o elegido para el cargo debe tomar posesion regular de él, es
decir, con sujecion al ordenamiento juridico. El segundo requisito dice relacién
con que el érgano publico sélo puede actuar dentro de su competencia, esto es,
dentro de las potestades que la Constitucion y/o la ley le han conferido.
Finalmente, en el ejercicio de sus competencias el 6rgano publico debe

observar las formalidades exigidas por el constituyente o por el legislador.

2. Concepto y alcance del principio de legalidad tributaria.

El principio de legalidad general se manifiesta en el ordenamiento
impositivo a través del principio de reserva legal en materia tributaria, que se

desprende de los articulos 19 N° 20, 65 inciso 4° N° 1,y 63 N® 2 y 14, todos de
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la Constitucién, y en virtud del cual soOlo el legislador esta facultado para
establecer los tributos asi como sus elementos, salvaguardando ademas que la

generacion de la ley tributaria se conforme con los mandatos constitucionales.

Existe una larga y nutrida discusion entre los autores respecto al
alcance de este principio. El profesor Avilés Hernandez'®' distingue dos

doctrinas al respecto.

La doctrina clasica, absoluta u ortodoxa sostiene la coincidencia del
principio de legalidad tributaria con el principio de reserva de ley, segun el cual
todos los elementos del tributo (hecho gravado, sujetos, objeto, base imponible,
tasas y exenciones) deben reunirse en la ley en sentido formal. Para esta
doctrina, el alcance del principio de legalidad tributaria proscribe la potestad
reglamentaria autbnoma, y permitiria la de ejecuciéon sélo en los términos del N°
6 del articulo 32 de la Constitucién, y en un sentido restringido. Agrega el
profesor Avilés que entender la legalidad tributaria en este sentido lo convierte
en una garantia de seguridad juridica. Son partidarios de esta interpretacion,
con matices propios, los profesores Avilés Hernandez, Evans de la Cuadra,
Evans Espifieira, Figueroa Valdés, Meza Encina e Ibaceta Medina y Massone

Parodi.

La doctrina clasica sobre legalidad tributaria, entendida como antecede,
se ha mantenido invariable desde su formulacién original a fines del medioevo
tardio, como medio de defensa de la propiedad privada y la libertad econdémica
de la naciente y empoderada burguesia. Pasara este principio mas tarde al

Estado liberal, como facultad privativa del oOrgano representativo por

11 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad Tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., pp. 53 y ss.
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antonomasia: el Parlamento. Con lo esencial del principio de legalidad tributaria
inalterado, se trasladara al Estado de Derecho, restringiendo la potestad
tributaria a la autodeterminacion de la ciudadania a través del Poder Legislativo,
conservando el marcado caracter individualista de esta institucion, vy
configurandose desde una perspectiva historica como una garantia a la libertad
patrimonial, sustrayéndose de las arbitrariedades de los poderes administrativo

y politico.

Por otra parte, continla el profesor Avilés Hernandez, las doctrinas
atenuadas se inclinan por abandonar la excesiva rigidez de la formulacion
clasica del principio de la legalidad tributaria, invocando, entre otras, las
siguientes consideraciones: la rapidez con que se desarrolla la economia, la
creciente necesidad de una fiscalizacion eficiente y la mayor representatividad
gue tiene el Ejecutivo en las democracias republicanas. Las Constituciones de
Italia (articulo 23) y de Espafa (articulo 31.1.) han adoptado el principio de
legalidad tributaria en su vertiente atenuada. En nuestro pais, es partidario del
alcance atenuado de este principio Christian Asté Mejias, para quien la reserva

de ley sélo comprenderia la determinacién de los sujetos y del hecho gravado.

De lege ferenda, Avilées Hernandez sostiene que la necesidad de
consagrar el principio de legalidad tributaria en términos clasicos u ortodoxos se
desprende de la consagracién del derecho de propiedad y de la juridicidad
administrativa, pero con dos propuestas que lo morigeran respecto de la
doctrina clasica. El primero, establecer expresamente la delegacién de
facultades legislativas en materia tributaria al Presidente de la Republica, pues

siempre quedaria sujeto al control de constitucionalidad del Tribunal
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Constitucional. El segundo matiz, dice relacién con la autorizacién al Ejecutivo

para que determine algunos conceptos que no sean esenciales al tributo.

3. Potestad autbnoma y de ejecucion en materia tributaria.

Las posiciones que se adopten en relaciébn a la procedencia de las
potestades autdbnomas y de ejecucion en materia tributaria estaran directamente

relacionadas con la postura previa sobre el alcance de la legalidad tributaria.

Existe un consenso compartido por la mayoria de la doctrina nacional
en considerar que el principio de legalidad tributaria proscribe la potestad
autonoma de la Administracion para establecer tributos o sus elementos

esenciales.

Respecto a la potestad reglamentaria de ejecucion, la mayoria de los
autores se inclinan por considerar que en su virtud pueden regularse algunos
aspectos normativos no esenciales de los tributos, siempre que estén suficiente
y precisamente determinados los elementos fundamentales, o en palabras del
profesor Avilés, siempre que los conceptos sean “determinables segun la ley al
punto de excluir toda discrecionalidad y establecer una sola solucion

juridicamente procedente™®2.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha declarado que es licito el
ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion por parte de la
Administracion, respecto de derechos y garantias constitucionales, con el sélo

objeto de pormenorizar y particularizar los aspectos instrumentales de una

162 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad Tributaria, Op. Cit., p. 58.
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norma para hacer facilitar la aplicacion el mandato legal, y sélo cuando se

cumplan las reglas de determinacién y especificidad.

El requisito de determinacion “exige que los derechos que puedan ser
afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal”’, mientras que el
requisito de especificidad “requiere que la misma [la norma legal] indique, de
manera precisa, las medidas especiales que se puedan adoptar con tal
finalidad” (STC 325-01 considerando 40°, STC 465-06 considerando 25, entre

otras).

4. Reproches constitucionales a la proyectada normativa antielusiva en

Chile.

Una de las mas enérgicas criticas que se le hacen a las normas
antielusivas generales dice relacion con las facultades que se confieren a la
Administracion Tributaria para interpretar y calificar actos o negocios juridicos,

pues suponen una vulneracion al principio de legalidad tributaria.

En virtud de esta norma, un funcionario de la Administracion Tributaria
podra establecer que determinado acto o negocio juridico, que formalmente no
reviste el caracter de hecho gravado, es en realidad un acto gravado. En otras
palabras, por via interpretativa, la Administracién podra determinar que la
verdadera voluntad de las partes era celebrar un acto o negocio sujeto a
tributacion, recalificando este negocio como un hecho gravado, pese a que las
formas adoptadas por los contratantes no puedan subsumirse formalmente en

el supuesto de hecho del tributo.
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En palabras de Natalia Gonzalez, del Centro de Estudios Libertad y
Desarrollo, “dado que la Constitucion Politica dispone que los tributos se
determinen por ley, tanto en su forma, su proporcionalidad y su progresion, al
otorgarle la facultad de recalificacion al Servicio de Impuestos Internos para
cobrar los impuestos que debié haber pagado una transaccion que formalmente
no existe, pero que materialmente se supone debié ocurrir, pareceria una
norma en conflicto, precisamente, con que los tributos tengan que estar
determinados y los hechos gravados por ley, pues quien va a determinar el
hecho gravado es el Servicio de Impuestos Internos, y con un criterio
desconocido, pues podria determinar el hecho mas gravoso para el
contribuyente y mas beneficioso para el Servicio de Impuestos Internos o el

1163

Fisco, o la menos gravosa para el contribuyente (...) (el subrayado es

nuestro).

La opinion mas autorizada en lo que respecta al principio de legalidad
en nuestro pais es la del profesor Avilés Hernandez, quien en la segunda
edicion de su libro Legalidad tributaria, amplié sus contenidos a los mecanismos
antielusion, por lo que expondremos sus argumentos y los enfrentaremos desde
diversas perspectivas, al entender que es la mejor y mas fuerte de las versiones

gue se oponen a la normas antielusivas generales.

Partamos sefialando que el profesor Avilés Hernandez rechaza, en

principio, el establecimiento de normas antielusivas generales® por ser

183 «|nforme de la Comision de Hacienda recaido en el Proyecto de Ley de Reforma Tributaria

que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema
tributario”, Boletin N° 9290-05, p. 75.

'%% Para este autor, seran constitucionales las normas antielusivas generales “que permitan a la
autoridad administrativa acreditar ante un tribunal que el negocio juridico declarado no obedece
a la causa o motivacion real del contribuyente (fraude a la ley por ejemplo), con el objeto que
una vez establecido ello, se proceda a aplicar los tributos que corresponden” (AVILES
HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusiéon, Op. Cit., p.
234), complementando este mecanismo con un procedimiento respetuoso del debido proceso,
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contrarias —entre otras pero principalmente- a la reserva legal tributaria, en
especial tomando en consideracion que nuestra Constitucion adhiere a la
vertiente clasica u ortodoxa de la legalidad tributaria, contrario a lo que sucede
en paises como Espafa, donde son perfectamente compatibles con la Carta

Fundamental*®®,

Intentaremos resumir el razonamiento que lleva al profesor Avilés
Hernandez a rechazar las normas antielusivas generales en nuestro pais por

objeciones constitucionales.

En primer término, nuestra Carta Fundamental, pese a carecer de la
claridad necesaria en este aspecto, acoge el principio de legalidad en su
vertiente clasica, en virtud del cual el legislador es el Unico érgano publico con
atribuciones para establecer los tributos, entiendo por tal facultad no sélo la
institucion o creacion del tributo, sino también de los “elementos esenciales” de

7

él.

en especial en atencion al establecimiento de un juez imparcial que determine la elusién. Sin
embargo, una norma antielusiva como la planteada por el profesor Avilés, resta mucha utilidad
al establecimiento de este tipo de mecanismos para combatir la elusién, no so6lo por lo
restringido de su hipotesis, sino también porque, en términos probatorios, seria practicamente
imposible acreditar la motivacién o causa que informé a los contratantes. Asimismo, una norma
como la planteada por el autor no declararia ilicita la elusién y, por tanto, se consideraria licito el
ahorro impositivo mas alla de la economia de opcion.

15 Como mencionaremos un poco mas abajo, esta afirmacion no se corresponde fielmente con
lo que acontece en Espafia. En este pais es incuestionable (tanto para la doctrina como para la
jurisprudencia) que la reserva de ley recogida en el articulo 31.1 de la Constitucion atribuye al
legislador la facultad privativa de establecer ex novo los tributos y sus “elementos esenciales”,
asi como la determinacion de los mismos, prohibiendo la legislacion delegada y la regulacion
reglamentaria. Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional espafiol en las siguientes
sentencias: 37/1981 de 16 de noviembre (fundamento juridico 4°), 6/1983 de 4 de febrero
(fundamento juridico 4°), 179/1985 de 19 de diciembre (fundamento juridico 3°), 19/1987 de 17
de febrero (fundamento juridico 4°), 221/1992 de 11 de diciembre (fundamento juridico 7°) y
233/1999 de 16 de diciembre (fundamentos juridicos 9° y 34°). A mayor abundamiento, el
Tribunal Constitucional ha declarado en una jurisprudencia uniforme, que no cabe ninguna clase
de flexibilizacion en la regulacion del hecho imponible, como queda demostrado en las
siguientes sentencias: 37/1981 de 16 de noviembre (fundamento 4°), 185/1995 de 14 de
diciembre (fundamento 5°) y 233/1999 de 16 de diciembre (fundamento 24°). Sin perjuicio de lo
anterior, el Tribunal Constitucional espafiol si ha fijado criterios de atenuacién del principio de
legalidad tributaria, pero en relacion con el tipo de prestaciones (distinguiendo entre impuestos,
tasas y contribuciones) y con los distintos entes territoriales a los que se atribuye poder
financiero, esto ultimo derivado basicamente de la divisién politica del pais, donde la
Constitucién permite (en su esquema de autonomia dentro de la unidad) la distribucion de
competencias tributarias en las Comunidades Autonomicas.
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Este criterio estaria refrendado por la doctrina del Tribunal
Constitucional, que complementando este principio, ha determinado que los
“‘elementos esenciales” comprendidos bajo la reserva de ley en materia
tributaria comprenderian al hecho gravado, la base imponible, la tasa, el sujeto

pasivo y las exenciones.

Sin embargo, el profesor Avilés realiza una observacion que atenda la
rigurosidad de la legalidad en materia tributaria. Siguiendo a Figueroa Valdés,
concluye que es un hecho incontestable que, en elementos tales como la
alicuota o la base imponible, la determinacion quedara entregada en ultimo
término a la Administracion o al propio contribuyente, mas no su
establecimiento. En palabra del profesor Avilés Hernandez, “De entenderse el
principio de legalidad tributaria o reserva de ley en esta materia de manera
absoluta en lo relativo a la base imponible podria concluirse que, incluso la
remision a la actividad del propio contribuyente en cuanto se le faculta a

determinar la misma, es inconstitucional. Tal conclusion es un despropdsito

(...)"e,

Esta tesis esta basada en una cuestion factica: la falta de determinacion
en materias altamente técnicas, complejas y de detalle, especialmente en la
determinacién de la base imponible, se hace inabordable por el legislador;
realidad que no sélo afecta a nuestro pais, sino también a paises como

Espafia'®’. Las dos grandes excepciones son Alemania, que lo regula con sumo

1% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
OP. Cit., pp. 111-112.

18" En este pais, el articulo 10.3 de la Ley del Impuesto de Sociedades (Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo), por remisiébn normativa al Codigo de Comercio, entrega la
determinacion de la base imponible a normas reglamentarias, pese a que el Tribunal
Constitucional ha reiterado que la base imponible es uno de los “elementos esenciales” del
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detalle en el Libro Il del Cédigo de Comercio, 88 238 al 342 a), y en menor
medida Italia, que lo regula en el Titulo V seccion IX del Libro Quinto del Codigo

Civil, articulos 2423 al 2435 bis).

El profesor Avilés fundamenta este matiz a la concepcion clasica del
tributo en la distincion entre facultades discrecionales y conceptos
indeterminados, que desarrollaremos con mayor detencion y desde otra
perspectiva mas adelante. El autor traza la linea definitoria en la desviacién de
poder o la inexistencia de un marco legal previo o a remision expresa. Si
logramos comprender a cabalidad lo que Avilés Hernandez sostiene, se trataria
de supuestos en que la autoridad administrativa actda con infraccion al principio
de legalidad general, es decir, con completa falta de competencias por no existir

tal atribucién normativa.

En segundo lugar, y como natural consecuencia de la primera
consideracion, quedaria proscrita la potestad autbnoma del Ejecutivo para
establecer tributos. En lo relativo a la potestad de ejecucién, si bien tendria
cabida en nuestro ordenamiento, debe restringirse a aquellas materias

meramente adjetivas que no que queden comprendidas en la reserva legal.

Esto tendria relacion ademas con el caracter garantista que le atribuye
Avilés al principio de legalidad. Basado en una interpretacion teleoldgica,
concluye este autor que la legalidad tributaria resguarda no sélo la libertad

econdmica, sino también la propiedad privada, la igualdad y la certeza juridica.

tributo, cediendo el principio de reserva legal, segun lo sostenido por dicho Tribunal, ante la
complejidad técnica de la determinacién de la base imponible (Sentencia del Tribunal
Constitucional 221/1992 de 11 de diciembre), la necesidad de cohonestar la reserva de ley o
reconocer la limitacion legal para determinar su cuantia (Sentencia del Tribunal Constitucional
185/1995 de 14 de diciembre) y ante el cumplimiento de otras necesidades que intenta
satisfacer la Constitucion (Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999 de 16 de diciembre).
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En tercer lugar, el principio de legalidad en materia tributaria comprende
no solo la creacion normativa, sino también la aplicacion del Derecho. A este
respecto, el profesor Avilés sefiala que “Mas alld de la discusion sobre el
alcance de la potestad tributaria, cualquier actuacion del Estado, a través de
sus organismos encargados de la fiscalizacion y cobro del pago de impuestos,
sera nula en el evento de no ajustarse a una norma legal vigente, tanto en lo
relativo al fondo o tributo mismo como en lo referente a la manera o forma en

que el mismo ha de aplicarse”®®,

En cuarto término, basado en sus conclusiones sobre el principio de
legalidad tributaria como garantia individual, el profesor Avilés afirma la
exclusion de la posibilidad de que la Administracién Tributaria “negocie o entre
a transigir en materia tributaria, aun en el evento que la ley le faculte para ello.
Dicha ley podria estimarse inconstitucional (...)’. Complementa esta idea
seflalando que “Si se ha establecido que una conducta es tipica para efectos
tributarios, es decir se encuentra comprendida dentro de los supuestos de
hecho previstos por el legislador para que se produzcan determinadas
consecuencias tributario-materiales, no es posible que se negocie la
procedencia de estos efectos. Si fuera factible negociar la procedencia del
tributo con la administracion seria esta ultima la que, en definitiva, estableceria
la procedencia de aplicar o no un impuesto al caso concreto lo que, tal como

hemos sefialado, se encuentra reservado constitucionalmente al legislador”®°.

%8 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Og). Cit., p. 101. )

%9 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., p. 119.
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En quinto lugar, una clausula general como la espafiola, que recoge el
Proyecto de Ley, “fuerza la tributacion por analogia —lo que en extenso
seflalamos que no es constitucionalmente posible en nuestro sistema- o implica
que la garantia de reserva de ley deja de tener vigencia efectiva por la via de
gravar la figura econémica detras de la descripcion legal del hecho gravado”™,
complementando la idea al sostener que la norma antielusiva general “Carece
de la especificidad que exige a la ley el principio de reserva analizado si la
norma faculta a la administracion para que, en base a un determinado fin
econdémico supuesto, prescinda de las formas juridicas sin, por ejemplo, haber
seguido un juicio previo de fraude de ley o, en su caso (mas cercano a la
evasion), de simulacion, en donde se declare la existencia de un acto aparente

que oculta otro acto real”*"*.

Estas objeciones nos obligan a analizarlas por separado y tratar
previamente algunas materias ineludibles para un desarrollo sistematico de la

norma antielusiva general.

5. Atribucién de facultades jurisdiccionales a la Administracion.

5.1. Jurisdiccion y aplicacion del derecho.

La aplicacion del derecho es una funcion publica que el constituyente
ha radicado en los tribunales establecidos por ley comun. Asi se desprende del
inciso 1° del articulo 76, inciso 1° del articulo 77, inciso 4° N° 3 del articulo 19 e
inciso 2° del articulo 38, todos de la Constitucion. Sin animo de ahondar en el

tema, podemos decir que la jurisdiccion es la facultad que tienen los Tribunales

1% AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
OP' Cit., p. 223.
" Ibidem.
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para conocer, resolver y hacer resolver lo juzgado, consagrada en el articulo 76

de la Carta Fundamental*’?.

Entonces, gozaran de jurisdiccion aquellos tribunales que sean
establecidos por ley, sean de fuero comun, que conoceran de la generalidad de
los asuntos y materias (como la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los
juzgados de letras, los tribunales de juicio oral en lo penal, entre otros), sean
tribunales de fuero especial, que ejercen jurisdiccidbn en materias especiales

(Juzgados de Familia, Juzgados de Letras del Trabajo, entre otros).

La propia Constitucién ha establecido tribunales especiales que gozan
de jurisdiccion, como lo es el Tribunal Constitucional (articulo 92 y siguientes),
el Tribunal Calificador de Elecciones (articulo 95 y siguientes), o el Senado, que
posee atribuciones para conocer y resolver las acusaciones entabladas por la
Camara de Diputados (articulo 53 N° 1, en relacion con el articulo 52 N° 2,

ambos de la Carta Fundamental).

Por tanto, el requisito para ejercer jurisdiccion es que se atribuya por ley

dicha facultad a un tribunal que ella misma establezca, sea ordinario o especial.

5.2. Jurisdiccién administrativa.

172 | a definicién mas exhaustiva y extendida de jurisdiccion es la del profesor Cristian Maturana

Miquel, para quien “es el Poder-Deber del Estado, radicado exclusivamente en los tribunales
establecidos en la ley, para que éstos dentro de sus atribuciones y como organos imparciales,
por medio de un debido proceso, iniciado generalmente a requerimiento de parte y a
desarrollarse segun las normas de un racional y justo procedimiento, resuelvan con eficacia de
cosa juzgada y eventual posibilidad de ejecucion, los conflictos de intereses de relevancia
juridica que se promuevan en el orden temporal y dentro del territorio de la republica”
(MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, Introduccién al derecho procesal, la jurisdiccion y la
competencia, Departamento de Derecho Procesal, Universidad de Chile, Santiago, 2006, p.
121).
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Es en este establecimiento legal que pueden entregarse funciones
jurisdiccionales a un funcionario u 6rgano administrativo, invistiéndolo como
tribunal especial. A esta funcion jurisdiccional ejercida por oOrganos de la
administracion en funcién de una atribucion legal, se le ha denominado

“jurisdiccién administrativa”.

En el voto de minoria del Tribunal Constitucional, se ha reconocido
expresamente esta facultad administrativa, entre otros, en el voto de los
Ministros Hernan Vodanovic Schnake, Mario Fernandez Baeza y Marcelo
Venegas Palacios en la STC Rol N° 1243-08, que refiriéendose al articulo 5° de
la Ley N° 20.322, sostienen en el considerando Cuarto “Que la jurisdiccion
administrativa es definida, “por distincion con la jurisdiccion judicial”, como “un
conjunto de jurisdicciones competentes en materia contencioso- administrativa,
conjunto de jurisdicciones que garantizan el control jurisdiccional de la
administracion.” (Vocabulario Juridico de la Asociacion Henri Capitant, Temis,

Bogota, 1995, 506) (...).”.

También lo ha hecho en mlltiples ocasiones la Corte Suprema.
Encontramos como uno de los casos mas conocidos el de la accion de
inaplicabilidad que se dedujo en contra del antiguo articulo 116 del Cédigo
Tributario, que autorizaba al Director del Servicio para delegar sus funciones
jurisdiccionales atribuidas en el antiguo articulo 115 del mismo cuerpo legal. El
voto de mayoria en la causa Rol 2.144-2005 de fecha 30 de agosto de 2006,

determind que, existiendo una doble atribucion de potestades publicas,
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administrativa y jurisdiccional, y siendo esta ultima esencialmente indelegable,

la delegacién del articulo 116 era inconstitucional*’>.

En el caso del Servicio, la propia ley lo sefiala de manera expresa en el
articulo 3° transitorio de la Ley N° 20.322, Organica de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, que dispone que “En el ejercicio de sus facultades
jurisdiccionales, los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos
no estaran sujetos a lo dispuesto en el inciso final del articulo 6° del Cédigo

Tributario”.

Sin embargo, la opinién mayoritaria, como veremos al tratar la garantia
del debido proceso, se inclina por considerar que estas facultades de la
Administracion no son mas que la manifestacion del ejercicio de las facultades

fiscalizadoras y sancionadoras.

En cualquier caso, se esta conteste en que las consecuencias juridicas,
en lo que a nosotros nos interesa, son invariables, sea que la Administracion

actue en el ejercicio de facultades jurisdiccionales o sancionadoras.

5.3. Jurisdiccién administrativa e interpretacién y calificacion de los

contratos.

Sea gue la doctrina se incline por reconocer la atribucion de facultades

jurisdiccionales en 6rganos de la Administracion, siempre que tal atribucién se

7% Sin embargo, a este respecto es sumamente interesante el razonamiento de los ministros

Marin y Ballesteros en su voto de minoria (y que refleja el actual estado de este asunto en
nuestro pais), quienes sostienen, por el contrario, que las facultades atribuidas al Director del
Servicio no son jurisdiccionales, sino parte de las potestades administrativas: la fiscalizacién y
sancion y, por consiguiente, era legitima la delegacion referida en el articulo 116 del Cédigo
Tributario, en cuanto ésta no era una delegacion de potestades jurisdiccionales, sino
administrativas.
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hiciera por ley (invistiendo dicho funcionario u 6rgano la calidad de tribunal
especial), o sea que la Administracion actia en ejercicio de facultades
sancionadoras, la autoridad administrativa puede aplicar el derecho en distinto
grado, segun las atribuciones conferidas por ley, y siempre que estas ultimas no

sean contrarias a la Constitucion.

Es importante recalcar que las facultades jurisdiccionales deben
haberse atribuido de manera expresa, de lo contrario, su ejercicio adoleceria de
nulidad de derecho publico. En este sentido por ejemplo, sin perjuicio que la
Direccion del Trabajo estd habilitada para interpretar administrativamente la
legislaciéon y reglamentacion social, sélo los Juzgados de Letras del Trabajo son
competentes para conocer “las cuestiones suscitadas entre empleadores y
trabajadores por aplicacion de las normas laborales o derivadas de la
interpretacion y aplicacion de los contratos individuales o colectivos del trabajo
o de las convenciones y fallos arbitrales en materia laboral” (letra a) del articulo

420 del Cédigo del Trabajo)'’™.

El estado actual de este asunto no se corresponde sino a unas de las
consecuencias del principio de legalidad y a las atribuciones en el derecho
publico: los organismos estatales sélo estan habilitados para realizar aquello a
lo que han sido expresamente facultados. No existiendo una atribucién
constitucional o legal en este sentido, queda proscrita a la Administracion la

interpretacion y calificacién de los actos o contratos.

1 Asi lo ha declarado igualmente nuestra jurisprudencia judicial en los siguientes fallos:

considerando sexto de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso con
fecha 16 de marzo de 2012, causa Rol 2.796-2012; considerando décimo de la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Talca con fecha 8 de mayo de 2012, causa Rol 3.805-
2012; considerando octavo de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de La
Serena con fecha 11 de agosto de 2011, causa Rol 8.184-2011, entre otras. Sin embargo, no es
este un tema pacifico entre los jueces. Los Ministros sefiores Pedro Pierry y Haroldo Brito han
sostenido que es inseparable de la funcién administrativa la calificacién juridica de los hechos
(incluyendo la de los contratos); de lo contrario, la funcion administrativa carece de
funcionalidad y se hace inaplicable la ley laboral.
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En conclusion, sea que se trate de facultades jurisdiccionales otorgadas
a la Administracion Tributaria, sea el ejercicio de sus facultades fiscalizadoras y
sancionadoras, la atribucién administrativa para interpretar la ley o los contratos
no entrarian en conflicto de constitucionalidad, siempre que exista ley en tal
sentido, y siempre que no se infrinjan otros principios constitucionales. Sin
embargo, en la actualidad, no existe ninguna norma que confiera atribuciones a
la Administracion para calificar (o recalificar) los actos o contratos de los
particulares, constituyendo la norma antielusiva proyecta una excepcion en

nuestro ordenamiento.

6. Facultad administrativa para interpretar y calificar los contratos

El Proyecto de Ley confiere atribuciones jurisdiccionales al Director del
Servicio de Impuestos Internos para que, cumplidos los requisitos exigidos en
los articulos 4 ter y 4 quéter, declare los actos o negocios juridicos como

abusivos o simulados, con efectos s6lo en sede administrativa.

El Director del Servicio, en su funcién jurisdiccional, podra interpretar y
calificar (o recalificar, si correspondiera) los actos o contratos de los
particulares. Visto ya que dicha atribucion era constitucional, nos corresponde

analizar detenidamente estas facultades y como se estructuran.

Para comenzar, debemos detenernos en los conceptos de
interpretacion y calificacion juridicas. Estos, conforme a las doctrinas mas
tradicionales, se consideran partes independientes pero relacionadas de la

funcién aplicativa del Derecho.
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La interpretacion se ha relacionado con una cuestion de hecho:
establecer la verdadera voluntad de las partes en un contrato. Existen dos

meétodos de interpretacion contractual: uno subjetivo y otro objetivo.

La interpretacion subjetiva o clasica, establecida en el Cédigo Civil
francés'’, se dirige a averiguar la voluntad interna de los contratantes o su
intencidn, entendiendo por este ultimo concepto aquellas “fuerzas y tendencias
mMAas 0 menos precisas que se desarrollan en el fuero interno de los individuos.
Su lugar se sitia en la conciencia de los hombres, y su rango distintivo es de

orden psicolégico™®.

La interpretacion objetiva, adoptada en Alemania, sostiene que las
convenciones deben interpretarse no en funcion de la voluntad interna de las
partes, sino en el sentido normal de la declaracion, conforme al alcance que les

atribuiria un hombre honesto y razonable.

El Cédigo Civil chileno, influido por el sistema juridico francés, adoptoé el
criterio subjetivo de interpretacion de los contratos, al consagrar en su articulo
1560 que “Conocida claramente la intencidén de los contratantes, debe estarse a
ella mas que a lo literal de las palabras”. Sin embargo, a diferencia de Francia,
para gue la intencion de las partes sea preferida a la declaracién de ellos, debe

estarse seguro de la primera.

7% El articulo 1156 de dicho Cddigo dispone que “En las convenciones se debe buscar cuél ha

sido la intencibn comin de los contratantes, antes que atenerse al sentido literal de las
alabras”.

® LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, Sistemas de Interpretacion de los Contratos, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 1971, p. 33.
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En cambio, se dice que la calificacion es una cuestién de derecho, pues
ésta establece la naturaleza juridica de la manifestacion de voluntad
determinada por la interpretacion, atribuyéndole los efectos y las consecuencias
juridicas establecidas por el sistema juridico. En palabras del profesor Jorge
Lopez Santa Maria, “La calificacion de un contrato consiste en establecer su
naturaleza juridica, encuadrandolo en alguno de los tipos que regula la ley o en
otro que, no estando considerado por ella, sea expresion de la libertad
contractual de las partes, operandose sobre la base de la esencia misma de los
hechos que configuran el acto y no sobre la denominacion que los contratantes

pudieran haber empleado™"".

Sin embargo, la doctrina mas moderna no concibe la interpretacion
como un proceso independiente de la calificacién, o por lo menos no vislumbra
tan claramente los limites entre ambas figuras. En este sentido, el profesor
espafol Luis Diez-Picazo mantiene que “no es posible deslindar radicalmente la
quaestio facti y la quaestio iuris. Al interpretar la quaestio facti se esta llevando
a cabo muchas veces una operacion de valoracion juridica, lo mismo que al
interpretar las normas no pueden perderse de vista los hechos”. Agregando el
autor que “la fijacion de la quaestio facti es siempre la fabricacion de una
historia, que se hace con la mayor objetividad posible y del modo mas
impersonal posible, por supuesto, pero de la cual no estd nunca ausentes
factores ya inicialmente valorativos. Por esto, al fabricarse la historia que se va
a decidir, de algun modo se esta ya insensiblemente dediciendo [sic], pues la
escision entre los hechos y las normas nunca se produce por completo, y los

hechos son tenidos en cuenta desde el punto de vista de las normas”*®.

7 LOPEZ SANTA MARIA, JORGE, Los Contratos, Tomo II, tercera edicién, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2001, p. 507.

8 DIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Editorial Ariel,
Barcelona, 1999, p. 228.
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7. Interpretacién de la ley tributaria.

7.1. Criterios interpretativos de la ley tributaria.

Como hemos sefalado en otras partes en este trabajo, el problema de
la interpretacién de la ley tributaria radica en la estructura del hecho gravado,
gue hara referencia a actos o contratos del derecho privado, en cuanto éstos
revelen la capacidad contributiva que se persigue gravar, u otra finalidad del

tributo (cuando se trate de aquellos de fines extrafiscales).

Este problema encerrara uno de los mayores conflictos dentro de la
disciplina impositiva. En nuestro pais, el profesor Avilés, siguiendo en esta

materia al profesor Jorge Streeter Prieto!’®

, sostiene que toda norma juridica se
compone de una norma primaria, relativa a la sancion asociada al
incumplimiento de la disposicion, y una norma secundaria, que contiene la
exigencia de conducta dirigida a un sujeto determinado, siendo esta ultima la

gue permite distinguir a las normas tributarias de las demas, y en ella quedan

comprendidos los elementos esenciales del tributo.

Avilés Hernandez es de la opinion que “el articulo 2° del Caodigo
Tributario recoge el criterio juridico de interpretacion y excluye el econémico,
desde el momento que hace aplicables supletoriamente al derecho tributario las

normas generales de derecho en cuanto a la interpretacion”.

1" STREETER PRIETO, JORGE, “La interpretacion de la ley tributaria”, Revista Chilena de
Derecho Econdmico, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, N® 21 y
22, 1967, citado por AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y
mecanismos antielusién, Op. Cit., p. 103.

%0 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Op. Cit., p. 186.
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Para el profesor Avilés, se aplican las normas interpretativas de los
articulos 19 al 24 del Cdédigo Civil, con las menciones que se haran a
continuacion. Asimismo, la Constitucion seria aplicable para interpretar las
normas tributarias, obligando tanto a los legisladores como a los intérpretes,

sean estos judiciales o administrativos.

Sin perjuicio de ello, el autor concluye que la interpretacion tributaria
tiene caracteristicas especiales que deben considerarse. La primera, es que
existen conceptos juridicos expresamente definidos por el legislador,
prescindiendo de las demas definiciones legales o incluso de las financieras. La
segunda se desprende del marco constitucional tributario. En relacion a esta
altimo, el autor realiza dos consideraciones: primero, el tributo requiere de una
ley expresa para su existencia; segundo, el tributo no puede afectar en su
esencia ni imponer condiciones o requisitos que impidan el libre ejercicio de los
derechos de propiedad y la libertad econdémica. La tercera caracteristica
especial en la interpretacion tributaria tiene relacion con una mayor importancia
del elemento histérico. Finalmente, deben entenderse comprendidos en la
interpretacion tributaria los tratados internacionales en materia de derechos

humanos, conforme al articulo 5° de la Carta Fundamental.

En tanto, la dogmética comparada ha llegado a un consenso: el mayor
problema de la interpretacibn de las normas tributarias radica en la
interpretacion de los conceptos del derecho privado de los que se sirve la

legislacion fiscal para configurar los supuestos de hecho del tributo.
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Para una parte minoritaria de la doctrina espafiola y alemana, los
conceptos de derecho privado debieran interpretarse conforme a las reglas

iusprivatistas.

La doctrina italiana mayoritaria, que ha calado profundamente en algun
sector de la espafiola, y de ahi ha pasado a nuestra dogmatica y jurisprudencia,
ha defendido férreamente que, a falta de una definicién tributaria de los
conceptos privados, el intérprete de las normas fiscales debera establecer el
sentido y alcance de los conceptos de derecho privado conforme a las reglas
hermenéuticas de esta disciplina, desestimando cualquier elemento propio del

derecho tributario.

El principal argumento para hacer prevalecer la interpretacion
iusprivatista de los conceptos de derecho privado en la norma tributaria, es el
denominado “principio de unidad del ordenamiento juridico”. Siguiendo a Andrés
Baez Moreno™®, este principio podria referirse a dos problemas distintos: el que
dice relacién con la unidad del ordenamiento juridico como ausencia de
contradicciones, o el relativo a la unidad del ordenamiento juridico como

exigencia de seguridad juridica.

Respecto del primero de los ambitos, la unidad del ordenamiento
juridico pierde fuerza cuando existen contradicciones entre distintas ramas del
derecho. Karl Engisch®®? clasifica las contradicciones, centrandonos nosotros en

las denominadas “contradicciones técnicas”, que tendran lugar en dos

181 BAEZ MORENO, ANDRES, Notas contables e Impuesto sobre Sociedades, primera edicion,

Thomson Aranzadi, Navarra, 2005, p. 290 y ss.

82 ENGISCH, KARL, Die Einheit der Rechtsordnung. Unverand. reprograf. Nachdr. d. 1935 bei
Winter, Heidelberg, erschienen Ausg. / mit e. Geleitw. zum Neudr. von Arthur Kaufmann.
Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1987, pgs. 41-42, citado por BAEZ MORENO,
ANDRES, Op. Cit., p 290.
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supuestos: primero, cuando un mismo término tiene dos definiciones distintas
en dos lugares distintos del ordenamiento, y segundo, cuando una misma
definicion de un mismo término adquiere un significado diverso en distintas

ramas del sistema juridico.

Respecto de esta ultima hipdétesis, alegan quienes rechazan las normas
antielusivas generales, es evidente que interpretar los conceptos privados
contenidos en una norma tributaria conforme a la finalidad de ésta,
prescindiendo de la hermenéutica civilista, provoca una contradiccion lesiva a la

unidad del ordenamiento juridico®3.

Pero agrega Engisch, las contradicciones técnicas no son un problema,
sino una necesidad. De un lado, porque es imperativo para acometer con éxito
la interpretaciéon de una norma que se considere la finalidad de la misma —
recordemos que estamos en el supuesto en que la definicibn de un término
tiene distinto significado segun la rama especifica de que se trate; por tanto, es
imprescindible encontrar el significado particular que tendra dicho término en
cada disciplina-, y de otro, para evitar que se afecte mas gravemente la unidad
del ordenamiento, como sucederia tratindose de contradicciones de valoracion,

teleoldgicas o de principio.

En conclusion, en cuanto a la primera de las dimensiones de la unidad
del ordenamiento juridico, relativa a la ausencia de contradicciones, vemos que
ésta no solo es necesaria, sino que ademas no puede justificar la preeminencia

de la interpretacion privatista de los conceptos de derecho privado por sobre

18 En este sentido, en el considerando 6° inciso décimo de la sentencia N° 45 de 1989, el

Tribunal Constitucional de Espafia, declaré que “Es innegable, sin embargo, que la legislacion
tributaria, en atencion a su propia finalidad, no esta obligada a acomodarse estrechamente a la
legislacion civil (...)".
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una interpretacion finalista de la norma tributaria. Y esto, teniendo en especial
consideracion que una interpretacion iusprivatista prescindiria de propdsitos y
obligaciones constitucionales, como es el deber de contribuir y la igualdad en la

reparticion de las cargas publicas segun la capacidad contributiva.

La segunda dimension de la unidad del ordenamiento juridico dice
relacion con la exigencia de seguridad juridica. La interpretacion privatista se
constituyé como una garantia de la seguridad juridica, en tanto se considere al
derecho tributario como una relacién de poder, al que hay que resistirse'®*. Sin
embargo, si transitamos desde este enfoque tradicional, a uno donde el derecho
tributario se concibe como una “relacién obligacional”, la garantia de seguridad
juridica la ofrece el hecho gravado, pues solo seran gravados los hechos, actos

o contratos que el supuesto de hecho describa.

En palabras de Andrés Baez Moreno, “La necesaria conexion entre las
categorias privadas y el supuesto de hecho de las normas tributarias es propia
de un entendimiento trasnochado del Derecho Tributario, como relacion de
poder, mas que como relacion juridica obligacional. Segun esta forma de
entender nuestra disciplina, frente al poder de imposicion, solo los conceptos
privados (entendidos en si mismos como manifestaciones de riqueza en uno u
otro sentido), pueden constituirse como limite (precario) y como garantia de un
cierto nivel de seguridad juridica. Por eso, la autonomia, tanto a nivel legislativo,
como aplicativo, de los conceptos tributarios surge coetaneamente con el

transito de la relacion de poder a la relacion obligacional. La funcion de garantia

% En gran medida, la preeminencia del derecho privado por sobre el derecho tributario, en

especial de los principios de autonomia privada y libertad en las formas juridicas, ha abonado
un fértil terreno para la defraudacion fiscal, pues con el encandilamiento de estos principios —y
en Ultima ratio, del derecho de propiedad-, se ha perdido de vista la finalidad de las normas
tributarias, justificandose maximas tales como la conocida “indubio contra fiscum”, o la
permisividad con actos de los contribuyentes que defraudan la expectativa fiscal fundada.
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que cumplian los conceptos privados, frente a la pura relacion de poder, la
cumple ahora el hecho imponible pues sélo la realizacion efectiva del mismo da
lugar al nacimiento de la obligacion tributaria. Las garantias (de la seguridad
juridica) deben trasladarse ahora al correcto entendimiento de ese hecho
imponible, es decir, a una aplicacién racional de teoria de la interpretacién en
los términos que nos resultan ya conocidos™®. Baste decir que el Tribunal
Constitucional chileno parece seguir la teoria de la relacién obligacional del
derecho tributario, al senalar que el “deber de contribuir” se configura en

nuestro ordenamiento como una “obligacién juridica” de rango constitucional.

Weber Grellet, pese a que parte de consideraciones distintas a las que
estamos estudiando, estima que “La defensa frente a un Fisco codicioso no la
ofrece el principio de determinacion (del Balance Fiscal por el Mercantil) sino el
Derecho Constitucional y los principios tributarios que de la Constitucién pueden
derivarse. La dimension constitucional del Derecho Tributario convierte la
proteccion por parte del Derecho Mercantil en obsoleta™®. Pero esto tampoco
puede servir para sobreponer el principio de reserva legal sobre cualquier otro,
sino que debemos buscar un interpretacion donde todos estos principios
puedan alcanzar sus fines, pues la proteccién del contribuyente no puede
derivar en la renuncia al legitimo derecho fiscal de exigir a sus ciudadanos que

contribuyan al gasto publico segun sus capacidades.

Sin embargo, a la luz de lo sefalado con anterioridad, queda en
evidencia que mas que un problema de preferencia entre estos dos ramas del
derecho, se trata de un problema de precedencia: no debe preferirse una de

estas ramas por sobre la otra, sino constatar que el derecho tributario se sirve

1% BAEZ MORENO, ANDRES, Op. Cit., p. 292.
1% Ibidem.
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de los actos o contratos del derecho privado, por tanto sin éste no se puede
estructurar aquél, o no por lo menos como se ha venido configurando el tributo

en los distintos ordenamientos fiscales'®’.

7.2. Interpretacion teleoldgica de las normas tributarias.

Las doctrinas interpretativas teleolégicas de las normas tributarias,
emergente en paises subdesarrollados pero de larga tradicion en Europa
continental y los paises anglosajones, buscan determinar cual es la finalidad de

las normas tributarias dentro del ordenamiento juridico.

Con el objeto de determinar la finalidad de las normas tributarias,
debemos distinguir, como hemos hecho otras veces en este trabajo, entre
normas tributarias de fines fiscales y normas tributarias de fines extrafiscales.
Las primeras tendrdn como principal objeto la recaudacién publica para sufragar
los gastos derivados de la vida en sociedad, mientras que las segundas tienen
como principal objeto el incentivo o desincentivo de una actividad socialmente
relevante. Sin embargo, cada dia estos limites se van haciendo mas difusos, y
muchas veces los impuestos extrafiscales no tienen en vista necesaria ni
principalmente el desincentivo de una actividad que se considera perjudicial

d188,

para la socieda ni puede afirmarse con rotundidad que los impuestos

fiscales no afecten total o parcialmente a incentivar o desincentivar ciertas

87 En la doctrina alemana, Blumenstein y Locher distinguieron tres maneras de configurar el

hecho imponible en la norma tributaria: valiéndose de los actos o contratos privados; no hacer
referencia a las formas civiles, considerando sélo el hecho econdémico subyacente a ellas; o no
establecer ninguna vinculaciéon entre la norma tributaria y las transacciones civiles.

8 A este respecto, podemos citar aquellos impuestos medioambientales que gravan los
combustibles de origen fésiles, pero que no cumplen con la funcién de incentivo/desincentivo
cuando dicho combustible es la Unica forma de energia, como en el caso del transporte de
carga pesada terrestre. Se ha sostenido que establecer un tributo con fines extrafiscales
(disminuir la contaminacion) cuando la actividad a desincentivar es la Unica existente para
alcanzar ciertos fines legitimos, licitos y de interés social, donde los sujetos pasivos no pueden
adoptar ninguna otra alternativa, sélo tendria fines recaudatorios.
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actividades economicas, mas tomando en consideracidon que muchas veces
unos sectores productivos o unas clases de rentas son gravadas mas

intensamente que otras.

Digase también que en las normas tributarias fiscales, su orientacion
obedeceré al principio de igualdad y de capacidad contributiva, mientras que en
las extrafiscales la capacidad contributiva no es un criterio para establecer el
tributo, pues su objetivo es conseguir que los contribuyentes sigan una
conducta o se abstengan de ella. Tratandose nuestro trabajo fundamentalmente

de las normas con fines fiscales, nos centraremos en éstas en lo sucesivo.

Retomando, si la interpretacion teleoldgica de las leyes tributarias
fiscales deberd observar la finalidad de ellas, y siendo ésta la recaudacion
publica y la financiacién del Estado, el intérprete deberia dirigir el proceso
intelectual que implica la interpretacion finalista a un criterio recaudatorio. Y esto
es, evidentemente, un absurdo. Si la interpretacion debiera sujetarse a los fines
racaudatorios, deberiamos entender siempre que los actos y negocios pudieron
haber sido configurados de manera mas gravosa para el contribuyente, en
beneficio del Fisco.

Como sefiala la profesora Violeta Ruiz Almendral*®

, para salvar este
estancamiento, la doctrina alemana —que ha seguido la espafiola-, liderada por
el profesor Dieter Birk, sostiene que mas que preguntarse por el fin de la norma,
debemos centrar la atencién en cual seria la solucion mas equitativa dentro de

la frontera del tenor literal de la norma. Siendo la igualdad y capacidad

econdémica los principios rectores de las normas tributarias fiscales, la finalidad

18 RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, Op. Cit., pp. 44-45.
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de ellas no estaria en la recaudacion, sino en la manera en que las normas
someten a imposicion determinados hechos que reflejen capacidad contributiva,
construyendo a partir de ahi el hecho imponible. En suma, cada uno de los
tributos cumple una funcion dentro del sistema tributario, a partir del cual

pueden deducirse sus fines.

Como senala Ruiz Almendral, “la Unica solucion para poder interpretar
las normas tributarias con fines fiscales es realizar una interpretacion conforme
a la Constitucion, y en concreto con apoyo en el principio de igualdad en la

capacidad econémica”*%.

El Tribunal Supremo de Espafia se ha pronunciado en el mismo sentido
en el fundamento de Derecho 7° de la sentencia pronunciada con fecha 5 de
marzo de 1988, ROJ STS 15218/1988, al considerar “Que la realidad social,
como canon interpretativo, se traduce en el Derecho Tributario por el principio
de que para aplicar correctamente el precepto legal de acuerdo con el fin que le
es propio, es preciso proceder a la exacta valoracion de la funcion econémica
de los hechos sociales a los que se refiere la norma impositiva, principio que
tiene su mas acabada formulacion técnica en la afirmacion de que es exigencia
del derecho impositivo que el impuesto sea aplicado a la relacion econdémica o
hecho de tal naturaleza, teniendo como base, no tanto la forma juridica dada
por los sujetos o adoptada por aquél, como la efectiva relacion subyacente, es
decir, lo que se denomina interpretacion funcional de la norma tributaria y que
se recoge en el articulo 25 de la citada Ley General [hoy articulo 13 de la LGT,

analogo al proyectado articulo 4 bis del Cédigo Tributario], segun el cual el

1% RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, Op. Cit., p. 44.
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impuesto se exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica

del hecho imponible”.

De ese modo han entendido la interpretacion teleoldgica de las normas
tributarias tanto la tradicion continental europea, basandose en la consideracion
econdémica, o como la anglosajona, a través de la doctrina de la sustancia por
sobre la forma, radicandose en esta coincidencia primera las demas que

asemejan tanto el proceso intelectual interpretativo y calificativo.

7.3. La consideracion economica en la interpretacién de las normas

tributarias.

La mayoria de las legislaciones continentales, siguiendo a la dogmética
germana, han adoptado como criterio interpretativo de las normas tributarias la
denominada “consideracion econémica”. Como dijimos, esta tesis se funda en
la igualdad en el reparto de las cargas publicas segun el principio de capacidad
contributiva. Igualmente, las legislaciones latinoamericanas y algunas asiaticas

han acogido esta doctrina interpretativa.

En tanto, en el sistema anglosajén las técnicas antifraude —la GAAR en
EE.UU. y la jurisprudencia judicial- adoptan como principal criterio la doctrina
substance over form. En ambas tradiciones no se trata sino de distintas
manifestaciones —pero con grandes similitudes- de interpretaciones teleoldgicas

de la ley tributaria.

La doctrina de la consideracibn econémica nace en Alemania en

oposicion al formalismo con que se interpretaron originalmente las normas
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tributarias, y que sometia al derecho tributario a las reglas hermenéuticas del

derecho privado, restandole aplicacion y funcionalidad a la ley impositiva.

En lo esencial, esta doctrina aboga por una interpretacion teleoldgica de
la norma tributaria y por la autonomia del derecho tributario respecto al derecho
privado, en especial atendiendo que los objetos y finalidades de ambos difieren
radicalmente. La doctrina comparada ha puesto de manifiesto el error
metodoldgico que conlleva interpretar la ley tributaria en virtud de los principios

del derecho civil.

En suma, los conceptos del derecho privado deben ser interpretados
conforme a la finalidad del establecimiento del tributo, que no sera otro que
gravar una manifestacion de capacidad contributiva determinada por el
legislador, que se sirvio para dicha determinacién de los conceptos del derecho

privado.

En términos practicos, el intérprete debera hacer dos evaluaciones o
test. El primero dice relacion con la finalidad que persigue la norma tributaria,
con el elemento que pretende gravar dicha norma, que en la mayoria de los
casos sera la capacidad econdmica del contribuyente. El segundo dice relacion
con el acto o contrato celebrado por las partes, e implica un doble test: por un
lado, el intérprete debe establecer la finalidad que dicho acto juridico cumple en
el derecho privado, para determinar a su vez los elementos que consideré el
legislador como manifestaciones de capacidad contributiva, y por otro, un “test
de idoneidad” —usando la terminologia de la profesara Ruiz Almendral- entre la

forma adoptada y el fin econémico resultante de la operacion del contribuyente.
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8. Calificacion administrativa: articulo 4 bis.

La principal funciébn que tiene una norma como la proyectada en el
articulo 4 bis del Codigo Tributario es interpretativa (sin perjuicio de las
advertencias que ya se hicieron sobre la dimension que la Administracion

espafiola ha dado a esta norma, y que rechazamos abiertamente).

A primera vista, podriamos pensar que esta norma carece de mayor
interés y novedad, pues no hace sino consagrar legalmente el principio segun el
cual las cosas son en el Derecho lo que son, y no lo que dicen ser. Pero una
interpretacion sistematica del establecimiento de las normas antielusivas

generales nos puede ofrecer una perspectiva mas general.

En primer lugar, digamos que tras esta disposicion existe la clara
intencién de otorgar preeminencia a la substancia por sobre la forma. Esto
gueda patente en el articulo 4 bis al disponer que las obligaciones tributarias
naceran y se exigiran “con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos
0 negocios”, es decir, a su substancia, prescindiendo para estos efectos “de la

forma” o de la “denominacion que los interesados le hubieran dado”.

El objetivo de esta norma es asegurar que los contribuyentes tributen
conforme a la naturaleza juridica de los actos y contratos que celebren, en el
entendido que éstas manifiestan el objeto Ultimo de la mayoria de los tributos de
fines fiscales, la capacidad contributiva, tal y como recoge la Constitucion en el

articulo 19 N° 20.
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Sin embargo, y aqui reside el principal de los argumentos de los
detractores del establecimiento de las normas antielusivas generales, esta
norma puede verse como una vulneracion al principio de legalidad tributaria,
pues se autoriza al intérprete para que, prescindiendo de las formas y
denominaciones de las partes, busque la verdadera naturaleza del acto o
negocio. En este proceso, podra allegarse a la conclusién que la naturaleza del
acto es diferente a la pretendida por los contratantes, debiendo aplicarse la
legislacion tributaria a esta “verdadera” naturaleza juridica. En suma, los
contribuyentes no podran ocultar la verdadera naturaleza de sus operaciones
tras las “posibilidades de configuracion juridica”, para usar la terminologia del

articulo 4 ter del Cadigo Tributario.

En definitiva, los actos y contratos del contribuyente seran gravados
aunque formalmente no se configure el supuesto de hecho del impuesto,
vulnerandose en definitiva, via interpretativa, el principio constitucional de
legalidad tributaria. Tanto peor, quien determinara la naturaleza juridica de los
actos y negocios sera la Administracion Tributaria, que se constituira como

parte y juez.

En segundo lugar, digamos que esta norma tiene como consecuencia
apartarse de las normas tradicionales interpretativas, contenidas en la
legislacién comun. El articulo 4 bis, incardinado de manera tal que sea aplicable
a todo el Derecho Tributario, se alza como el principio rector interpretativo del
nuevo sistema impositivo, manifestando en consecuencia su autonomia en

términos hermenéuticos, alejandose de las reglas iusprivatistas.
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En tercer lugar, esta disposicion sdélo podria tener aplicacién cuando, en
virtud de la denominacion o forma adoptada por los contribuyentes, se altere o
impida la subsuncion del verdadero acto o negocio a un determinado tipo
normativo, modificando las consecuencias fiscales de los mismos. Asi, luego de
establecer la “verdadera” naturaleza del acto, el intérprete lo contrastara con el
supuesto de hecho contenido en la norma tributaria, y existiendo coincidencia,

le atribuird las consecuencias impositivas que le correspondan.

Las objeciones a este articulo serdn tratadas conjuntamente con

aguellas realizadas al articulo 4 ter del Codigo Tributario.

9. La discrecionalidad del Servicio en la declaracién de abuso vy

simulacion.

9.1. Generalidades.

Se ha sostenido en el extranjero y particularmente en Chile®*

que la
facultad para recalificar los actos y negocios juridicos queda a completa
discrecion de la Administraciéon Tributaria, lo que claramente erosiona el

principio de legalidad tributaria y la certeza juridica.

Sin embargo esta objecién, en la dimensibn gque mencionamos, se
funda en la falsa coincidencia entre los conceptos “discrecionalidad” con

“arbitrariedad”. Por eso, a continuaciéon vamos a revisar esta materia.

91 En este sentido, el Informe Técnico de la Reforma Tributaria emitido por la Camara Chilena

de la Construccion, sefiala que “resulta licito sostener que un acto juridico es ilicito para el solo
efecto de las normas tributarias, pero no es contrario a todo el ordenamiento juridico, que dicha
calificacion esté entregada a la completa discrecion del 6rgano fiscalizador, sin contrapeso
alguno y que todo ello es coherente con las garantias que constituyen el Orden Publico
Econdmico”, p. 18, [en linea] http://www.cchc.cl/wp-content/uploads/2014/04/Informe-Tecnico-
sobre-Reforma-Tributaria.pdf
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9.2. Discrecionalidad como técnica juridica en la configuracion de

potestades publicas.

La discrecionalidad administrativa se enmarca dentro de la regulacion o
configuracion legal de las potestades publicas. Esta regulacién que realiza el
legislador puede hacerla por dos vias: a través de las potestades regladas o

mediante las potestades discrecionales.

Tratindose de las potestades regladas, el legislador determinara
exhaustivamente todas y cada una de las condiciones necesarias para que la
Administracion ejerza su potestad, limitandose esta Ultima a constatar el
supuesto de hecho y subsumirlo. En cambio, si el legislador sélo fija o
determina algunas de las condiciones que deben cumplirse para el ejercicio de
la potestad, dejando a la Administracion la apreciacion subjetiva de uno o mas

de los elementos, estaremos frente a potestades discrecionales.

Sin embargo, la discrecionalidad nunca es absoluta: siempre debe
observar elementos reglados esenciales. El profesor Santamaria Pastor'®
sefiala los siguientes elementos reglados que siempre deben concurrir en las
potestades discrecionales: la existencia de la potestad, el supuesto factico que
legitima su empleo, la competencia y el fin de la potestad. Por su parte, en un
criterio similar con el anterior, los profesores Eduardo Garcia de Enterria y

Tomas-Ramén Fernandez'®® distinguen los siguientes elementos: su existencia,

192 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, Principios de Derecho Administrativo General |,
22 edicién, Editorial lustel, Madrid, 2009, p. 337.

19 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Derecho
Administrativo, V. I., 152 edicién, Thomson Civitas, Navarra, 2011, p. 479.
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su extension, la competencia para ejercerla y la misidbn que se pretende

alcanzar.

La profesora Eva Desdentado Daroca’® se refiere a la discrecionalidad
como un fendmeno en que surge un “ambito de indiferencia”, en que la ley
remite la potestad de valoracién a la Administracion. El profesor Santamaria
Pastor, en el mismo sentido, sostiene en alusibn a este ambito que “la
Administracién puede elegir entre diferentes soluciones, todas ellas igualmente

validas™®°.

La discrecionalidad puede referirse a dos ambitos distintos:
discrecionalidad en la decisién, cuando se entrega la potestad de actuar o no, y
discrecionalidad en la eleccion, cuando siendo obligatoria la actuacion o
ejercicio de una atribucién, la esfera de indiferencia se sitla en las alternativas

gue se pueden escoger o hacer efectivas.

Esta doctrina ha sido acogida por nuestro Tribunal Constitucional, que
ha sefalado invariablemente que “Como sefiala una doctrina clasica en la
materia (Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernandez, Tomas-Ramoén; Curso de
Derecho Administrativo; T. I; Edit. Civitas; Madrid, 2002; pags. 454 y sgtes.), la
discrecionalidad, en primer lugar, se ubica en el terreno de la configuracion de
las potestades publicas. La potestad es un poder de actuacion que da una
norma juridica a un 6rgano del Estado con una finalidad determinada. Las
potestades son atribuciones configuradas por la norma, que a su vez son

entregadas a un 6rgano definido del Estado. No se trata, por tanto, de una

1% DESDENTADO DAROCA, EVA, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico:
construccion teérica y andlisis jurisprudencial, segunda edicion, Editorial Aranzadi, Pamplona,
1999, p. 54 y ss.
1% SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, Principios de Derecho Administrativo General |,
Op. Cit., p. 338.
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atribucién que espontdnea o libremente cree o se autoatribuya el 6rgano
respectivo. La potestad la otorga el ordenamiento juridico. Es, por eso, un caso
de remisién legal. En segundo lugar, no hay potestades discrecionales
absolutas; lo que existe son elementos de dicha atribucion que pueden tener
rasgos de ese cardcter. Por eso, se afirma que en la potestades integramente
regladas, los elementos que las configuran (su titular, la forma en que se
ejercen, su finalidad, la forma que adoptan los actos que se dictan en su
ejercicio, la oportunidad de su ejercicio, los hechos y fundamentos en que se
fundan, etc.) estan detalladamente definidos por la norma que las confiere. En
la potestad discrecional, en cambio, hay uno o mas de dichos elementos
abiertos, entregados al Organo respectivo para ser completados por su
apreciacion subjetiva. Ello implica que el érgano debe optar entre elementos
igualmente justos o equivalentes. Mientras que los conceptos juridicos
indeterminados no admiten un enunciado preciso y el érgano que los interpreta
tiene una sola opcion valida, en la discrecionalidad, en cambio, el érgano puede
optar entre alternativas igualmente legitimas; hay, en este sentido, una suerte
de libertad de opcion entre alternativas intercambiables o equivalentes. Como
sefialan los autores recientemente citados (ob. cit., pag. 457), la razon de la
existencia de potestades con elementos discrecionales radica, por una parte, en
gue en la potestad integramente reglada no hay espacio para ningun juicio
subjetivo, salvo el de constatacion o verificacion del supuesto para su ejercicio.
Ese disefio puede hacer extremadamente dificil su aplicacion. Por la otra, hay
un criterio de eficacia. Para lograr ciertos propositos de modo idoneo, el

legislador convoca a la apreciacién singular de un érgano determinado”®.

1% STC Rol N° 1.341-09, considerando decimocuarto.
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9.3. Discrecionalidad y legalidad: un conflicto aparente.

El Tribunal Constitucional, conociendo acerca de una accion de
inaplicabilidad del articulo 248 del Codigo Procesal Penal, reflexion6é sobre la
legalidad penal y la discrecionalidad, en un razonamiento cuya logica resulta del

todo pertinente y aplicable en materia tributaria.

El principio de legalidad penal, antes de la Reforma Procesal Penal,
ordenaba la persecucién y sanciéon en sede penal de todas las conductas
constitutivas de delitos. Tras la Reforma, se confiere al Ministerio Publico la
competencia para iniciar y sostener la persecucién penal, sin que éste pueda
suspenderse o interrumpirse a su mero arbitrio. La diferencia que introdujo la
Reforma fue que confirid6 al Ministerio Publico la facultad —excepcional- de
suspender, no continuar o poner término a la persecucion penal. El Tribunal
Constitucional acogi6 la atribucién de esta potestad discrecional al Ministerio
Publico —que hace excepcidn al principio de legalidad penal-, pues se justificaba

en el principio de racionalidad del uso de los recursos publicos.

El Tribunal Constitucional concluy6 que la facultad de no perseverar en
la investigacion “es una expresion de las facultades discrecionales que se le
han otorgado al Ministerio Publico para llevar adelante la direccion de la
investigacion de manera exclusiva. Ello no obsta a que dicha discrecionalidad
esté sometida a varios requisitos, ya que se trata de una discrecionalidad no

arbitraria” (Considerando Sexagesimotercero STC Rol N° 1.341-09).

A la luz de lo precedentemente sefialado, debemos preguntarnos sobre

la potestad discrecional en los articulos 4 ter y 4 quater del Proyecto de Ley, y
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podremos apreciar que la ley ha dejado un ambito muy limitado a ella, siento

mayoritariamente potestades regladas.

En el articulo 4 ter, sO6lo queda a la discrecionalidad del Servicio
declarar el abuso del acto o negocio, al tenor de la norma que sefiala que “El
Servicio podra declarar la existencia del abuso de las formas juridicas a que se
refiere este articulo, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 quinquies” (el
subrayado es nuestro). Se trata, segun la clasificacion estudiada, de una
potestad discrecional de decision. El articulo 4 quater, por su parte, no reserva

ningun ambito a la discrecionalidad administrativa.

Podemos concluir que, a la luz de lo expuesto, las disposiciones que
contienen los supuestos de abuso y simulacion utilizan, con una preeminencia
incontestable, potestades regladas y no discrecionales, técnica ampliamente

reconocida, licita y a mayor abundamiento constitucional.

10. ¢ Conceptos juridicos indeterminados o discrecionalidad?

En términos generales, la discrecionalidad podra referirse a la
necesidad de intervencién (discrecionalidad de decision) o a las posibles
medidas que puedan adoptarse (discrecionalidad de eleccién). Para otros en
cambio, la discrecionalidad sélo tendria cabida en los llamados “conceptos

juridicos indeterminados”.

Maria Villoslada Gutiérrez —cuyo trabajo ha sido de gran utilidad en este
apartado-, sirviéndose de los profesores Garcia de Enterria, Fernandez y

Parejo, sefiala que nos encontramos ante conceptos juridicos indeterminados
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‘cuando la ley define el supuesto de hecho a través de conceptos abstractos
que solo pueden ser concretados en su aplicacion practica, bien porque la
norma se refiere a una realidad cuyos limites no pueden ser bien precisados en
su enunciado ya que no admite una cuantificacion o determinacién rigurosa o
bien porque el legislador ha tomado una decision consciente de no acotarlos de

manera precisa para permitir soluciones acomodadas a las circunstancias™®’.

Es comun que tiendan a confundirse los términos “potestades
discrecionales” con el de “conceptos juridicos indeterminados”. A este respecto,
es (til traer a colacion el pronunciamiento del Tribunal Supremo espafol que,
en sentencia de fecha 6 de diciembre 1986, afirmé que “supone una confusion
entre los llamados conceptos juridicos indeterminados con los poderes
discrecionales, perfectamente diferenciados en defensa de una méas acabada
garantia judicial por la técnica juridica moderna, segun la cual los segundos se
caracterizan por la pluralidad de soluciones justas posibles entre las que
libremente puede escoger la Administracién, segun su propia iniciativa, por no
estar comprendida dentro de la norma la solucidon concreta, mientras que los
primeros son configurados por la ley como un supuesto concreto de tal forma
gue solamente se da una unica solucion justa en la aplicacion del concepto a la

circunstancia de hecho”.

Otra de las diferencias que pueden apreciarse entre la discrecionalidad
y los conceptos juridicos indeterminados, es que la primera se sitda en el plano
volitivo, nunca en el cognitivo, como si lo hacen los conceptos juridicos
indeterminados. En otras palabras, en la discrecionalidad la Administracion

puede escoger, con criterios extrajuridicos, entre las distintas alternativas a su

197 VILLOSLADA GUTIERREZ, MARIA, El control de la discrecionalidad, Trabajo de fin de
grado, Universidad de La Rioja, La Rigja, 2013, p. 9, [en linea]
http://biblioteca.unirioja.es/tfe_e/TFE000238.pdf
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disposicion; en cambio, tratdndose de los conceptos juridicos indeterminados,
corresponde interpretar y aplicar la ley: en tanto existe una sola solucion valida,

no puede desatenderla en ningun caso.

Esta distincidon es relevante —para una parte de la doctrina- en atencion
al control jurisdiccional, que no tendra lugar respecto del ejercicio de facultades
discrecionales, que obedece como dijimos a razones extrajuridicas, mientras
que si cabe el control jurisdiccional en la interpretacion y calificacion de los
conceptos indeterminados, por tratarse de cuestiones de derecho donde si

existen criterios o parametros de evaluacion.

Este ultimo razonamiento, dominante en la doctrina espafiola, ha tenido
especial acogida en nuestro ordenamiento juridico y en nuestra jurisprudencia
constitucional, como queda de manifiesto en la facultad del fiscal para no
perseverar en la investigacion, decision que escapa del control del érgano

jurisdiccional*®®.

El profesor Claudio Moraga Klenner explica asi la relacion entre
conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad: “(...) la potestad
discrecional no se confunde con los conceptos juridicos indeterminados.
Mientras la primera es una modalidad normativa de potestad publica, que
autoriza a la Administracion para tomar una decision dentro de un margen mas
o0 menos amplio y en el cual subyacen diversas posibles decisiones igualmente
legitimas o validas; los conceptos juridicos indeterminados tienen un uUnico
concepto posible, muchas veces, eso si, dificil de precisar. Con todo, el punto

de contacto entre la potestad discrecional y los conceptos juridicos

1% pyede verse a este respecto la STC Rol N° 1.341-09, considerando quincuagesimoquinto.
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indeterminados se halla en el hecho de que en ambos casos existe un ambito
que la ley no ha predefinido: en el caso de la potestad discrecional, no se ha
definido una Unica decision organica posible; en el caso de los conceptos

juridicos indeterminados, la ley no ha definido su contenido en forma integra”®°.

11. Las normas antielusivas generales y la supuesta infraccién al principio

de reserva legal en materia tributaria.

11.1. La creacion normativa: limite de la reserva de ley en materia

tributaria.

Ya hemos sefialado el alcance que se le otorga al principio de legalidad
tributaria en nuestro pais, asi como sus principales caracteristicas y sus
consecuencias. Asimismo, intentamos exponer de manera fiel y completa las
objeciones de constitucionalidad que se le hacen a las normas antielusivas
generales desde el principio de reserva legal. Ademas, ya hemos resuelto
algunas cuestiones previas que nos ayudaran a enfrentar los argumentos

formulados contra el establecimiento de estas normas antifraude.

Partiremos sefialando que compartimos el criterio del profesor Avilés,
en cuanto a que en nuestro pais la Constitucion adopta un criterio mas cercano
a las vertientes clasicas u ortodoxas que a la atenuada, pero consideramos que
debe cefiirse a la produccion normativa. Como la mayoria de la doctrina
comparada, somos de la opinibn que sostiene que hacer extensivo este

principio a la interpretacion o aplicacion del derecho es desproporcionado.

1% MORAGA KLENNER, CLAUDIO, Tratado de Derecho Administrativo. La actividad formal de
la Administracién del Estado, PANTOJA BAUZA, ROLANDO, (Coordinador), Tomo VII, Editorial
AbeledoPerrot LegalPublishing, Santiago, 2010, p. 38.
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Estamos convencidos que el principio de reserva legal sélo comprende
y se aplica en lo relativo a la produccion normativa. El Constituyente faculta al
Legislador sélo para que establezca o instituya un impuesto, quedandole
proscrito a cualquier otro 6rgano publico esta atribucién, en especial a la
Administracion. Asi también, creemos que el principio de tipicidad quedaria
entregado al legislador, en cuanto a que es éste el que debe determinar los
denominados “elementos esenciales” del tributo, expresion que nos suscita

graves reparos metodolégicos?®.

Pero este principio mal podria abarcar la interpretacion de la ley
tributaria, facultad privativa —en ultima instancia- de los 6rganos jurisdiccionales,
los que deberan hacer una ponderacion considerando no sélo el principio de
legalidad tributaria, sino también el deber de contribuir, la generalidad y la

igualdad en la capacidad contributiva.

Ademas, en ninguno de los sentidos que le ha dado el Tribunal
Constitucional chileno al principio de reserva legal en materia tributaria, se
vislumbra que su ambito de aplicacion puede transgredir los limites de la

produccion normativa.

2% | a doctrina de los elementos esenciales tiene su originen en Alemania en la década de 1960,

conociéndosele en ese pais como “teoria de la esencialidad” (Wesentlichkeitstheorie), la que no
solo recibe aplicacién en materias relativas a la ley tributaria, sino a toda materia que requiere
un especial pronunciamiento del Parlamento, el que no puede desentenderse de regular ciertas
materias esenciales en un Estado de Derecho. Sin embargo, esta teoria ha recibido un
constante asedio por parte de la doctrina alemana, en el sentido de destacar la dificultad l6gica
que implica la determinacién de cuales son los “elementos esenciales” no sélo del tributo, sino
de cualquier cosa. Este conflicto I6gico queda de manifiesto cuando se sostiene, por una parte,
la esencialidad de la base imponible, quedando comprendida por tanto bajo la reserva legal, y la
determinacion de la misma, que quedaria entregada a la regulacién reglamentaria. Pareciera
entonces que existen elementos mas esenciales que otros, 0 que la esencialidad admite
graduaciones (lo que es un sinsentido 16gico). Debido a esto la dogmatica que se opone a este
criterio jurisprudencial ha tildado a esta teoria de "banal”, “férmula vacia” y “callején sin salida”.
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Por otra parte, también se ha sefialado que una interpretacion basada
en la consideracion econdmica es contraria a la Constitucién, pues vulnera la
tipicidad del tributo (y la reserva de ley). Sin embargo, estos autores parecen
olvidar que el principio de tipicidad y el de reserva de ley no son los Unicos en
materia tributaria. Para estos autores no es suficiente que sea el legislador el
gue establezca los tributos y sus elementos esenciales, sino también que se
interpreten los conceptos juridicos de la ley tributaria conforme a las reglas
hermenéuticas iusprivatistas, las que se aprecian como las Unicas que pueden

conciliarse con el principio de legalidad.

Esta tesis, sin duda, ha dado fundamento a la licitud de la elusion. El
contribuyente, en virtud de la legalidad, planifica un negocio juridico distinto del
tipificado por la norma tributaria, y se sustrae total o parcialmente a la

tributacion.

Pero llevar esta interpretacion a estos extremos no hace sino infringir
otro principio constitucional: el deber de contribuir segun la capacidad
econdémica. Una interpretacion donde el principio de reserva de ley prime por
sobre cualquier otro, haria ilusorio y dejaria en la inutilidad mas absoluta el

deber de contribuir y los demas principios constitucionales ya mencionados.

Nos parece una necesidad imperiosa armonizar ambos principios
constitucionales para conseguir una aplicacién juridica que no lesione a uno ni
otro. Es en este contexto que la interpretacion teleoldgica de la ley tributaria,
basada en la consideracion econdémica, se alza como una interpretacion

respetuosa de ambos.
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En relacion al principio de reserva legal, el establecimiento del tributo
debe radicarse en el legislador, quedandole proscrita al Ejecutivo su potestad
autdnoma en materia tributaria. Asimismo, conforme al principio de tipicidad, es
el propio Parlamento el que debe definir con la mayor precision los
denominados “elementos esenciales” del tributo, limitandose a este respeto la
potestad de ejecucion de la Administracion a aquellos aspectos “no esenciales”
del impuesto. Mientras, respecto del deber de contribuir, obligacion juridica de
rango constitucional, el intérprete deberd desvelar la verdadera naturaleza del
negocio juridico, determinar la capacidad econdmica que revela tal operacion, y

contrastarla con los hechos tipicos gravados.

Si de la interpretacién del hecho, acto o negocio —que debera obedecer
a un criterio substancialista- se determinara que se adopté una formalidad
artificiosa o impropia en relacién con los fines obtenidos (juridicos con sustratos
econdémicos), y se determina por otra parte que dicha artificialidad no obedece a
un proposito negocial valido, sino que tuvo por objeto el ahorro impositivo, el
acto habra sido celebrado en abuso de las posibilidades de configuracion

juridica.

Por otra parte, si en la interpretacion teleolégica de la ley tributaria el
intérprete determina que el fin de la misma es gravar determinado objeto (v. g.
la renta), y puede subsumirse el hecho, acto o negocio en alguno de los
supuestos tipicos —establecidos por el legislador-, el aplicador del derecho

concluird que dicho acto deberé tributar conforme a su naturaleza juridica.

11.2. El deber de contribuir y laigualdad en materia tributaria.
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En cuanto al deber de contribuir, que como ha sefalado el Tribunal
Constitucional se constituye como una obligacion juridica (de rango
constitucional), el ordenamiento debe garantizar que todos los contribuyentes
tributen conforme a su capacidad contributiva, cuyos limites se circunscriben al

minimo exento y al tributo confiscatorio.

La consideracion economica en la interpretacion de la norma tributaria
concilia los principios de reserva legal y tipicidad, y el deber de contribuir. Por
una parte, el intérprete debe establecer cual es la finalidad que persigue gravar
un tributo determinado, como es la renta en la Ley sobre Impuesto a la Renta,
siendo de gran utilidad para estos fines la definicibn de renta que recoge el
Caodigo Tributario en el numero 1 del articulo 2°. En un segundo momento,
deberad contrastar el acto o negocio juridico y determinar qué capacidad
contributiva esta reflejada en él, aunque no haya sido aprehendida en el
supuesto de hecho. El objetivo es establecer si dicha manifestacion de
capacidad contributiva esta sujeta a tributacién conforme a una interpretacion

teleolégica de la norma.

La garantia, en este caso, sigue radicandose en la tipicidad legal del
impuesto, quedando obligado el intérprete a determinar la aplicacion del tributo
a los elementos fijados por el legislador, pero bajo una interpretacion que debe
respetar ademas de la reserva de ley, el deber de contribuir, la igualdad y la

capacidad contributiva.

11.3. La analogia y la norma antielusiva general.
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También se ha acusado a este tipo de normas de recurrir a la analogia
para integrar el sistema tributario. Sobre este tépico, partamos diciendo que no
existe prohibicion expresa de analogia en materia tributaria, sin perjuicio que la
Corte Suprema ha sefialado su prohibicion como consecuencia del principio de
reserva de ley tributaria, en los términos extensivos del profesor Avilés

Hernandez.

Parte importante de la doctrina espafiola y alemana (en este ultimo pais
la jurisprudencia se ha inclinado en el mismo sentido de su doctrina mayoritaria)
han puesto de manifiesto la inconsistencia teérica que conlleva la prohibicion de
la analogia en materia tributaria, pues las normas tributarias no conforman
aguellas materias clasicas donde rige esta prohibiciéon (basicamente respecto
de las normas excepcionales y las penales), ni puede derivarse del principio de
legalidad tributaria, pues ello dependera, en ultimo término, de la estructura
concreta del supuesto de hecho -si dicha estructura legal admite la extensiéon de
su consecuencia juridica no cabria oponer frente a la misma la vigencia del
principio de reserva de ley, ya que en la formulacion de tal estructura legal se
encontraria implicito el juicio del legislador acerca de la conveniencia o
inconveniencia de su integracion analbgica-, siendo sus Unicos limites los
derivados de la légica, ademéas de reiterar que la reserva de ley soélo tiene
aplicaciébn en la produccion normativa, no en la interpretacion ni en la

integracion juridica.

Es mas, se ha sostenido que la interpretacion analdgica es una fuente

eficaz para atender las exigencias del principio de igualdad, a objeto de evitar

tratamientos juridicos desiguales a igual capacidad contributiva. Quedaria por
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dilucidar si la igualdad cede frente a la seguridad juridica, o es esta Ultima la

gue deberia ceder en virtud de la igualdad.

Pero dejando de lado la discusién metodologica de la procedencia de la
interpretacion analégica, nos abocaremos a la relacion que existe entre éstay la

norma antielusiva general.

Para un sector de la doctrina comparada, la norma antielusiva general
autoriza el uso de la interpretacion analdégica en los casos en que el
contribuyente abusa de la posibilidad de configuracion juridica. Dentro de esta
corriente, podemos a su vez distinguir dos sectores: para aquellos que
sostienen la prohibicion de la analogia en el Derecho Tributario, la norma
contiene una autorizacion especial de analogia, siendo por tanto constitutiva,
mientras que para aquellos que adhieren a la tesis que acepta la analogia, la
norma tendra caracter declarativo. Estas posiciones coinciden en que el origen

del abuso radica en la existencia de una laguna legal.

En cambio, otro sector de la doctrina, minoritario, sostiene que no existe
laguna legal, sino mas bien una interpretacion errénea, incorrecta o artificiosa,
con la clara finalidad de disminuir la carga impositiva. La ley sefiala con
suficiente detalle los hechos gravados, los que, como es facil observar, son
variados y extensos, pues la finalidad del legislador es gravar todas las
manifestaciones de capacidad contributiva segun el objeto del tributo. Por tanto,
no es que la ley no haya previsto el acto o contrato determinado, sino que el
contribuyente, prevenido del mismo, a través de una serie de actos planificados,
busca alternativas formalmente licitas y ajenas al supuesto de hecho, que

escapen al gravamen que, de no mediar dicha planificacion, gravarian su
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capacidad contributiva manifestada en el acto o negocio juridico que

normalmente usaria.

Quien fuera profesor de la Universidad Autonoma de Madrid, Carlos

Palao Taboada®®!

, explicaba de la siguiente manera la relacién entre analogia,
laguna de la ley tributaria y norma antifraude. En los casos de elusion —fraude
de ley en Espafia- no hay propiamente una laguna legal, ni existe deficiencia
por parte del legislador al establecerla, sino que la norma existe y es justamente
la norma que el contribuyente elude; el legislador si quiso gravar el acto o
negocio elusivo, pero ve frustrada su voluntad por maniobras fraudulentas. De
no mediar la elusion —fraudulenta- de la norma tributaria, se hubiera producido
el hecho gravado. Pese a lo contundente de su argumento, y basado en la

prohibicién expresa del uso de la analogia en Espafia, este autor sostenia que

la norma antifraude era una excepcion a dicha prohibicion.

Nosotros somos de la opinidn, siguiendo a la profesora Violeta Ruiz
Almendral, quien sigue en esta materia al profesor aleman Claus-Wilhelm
Canaris, y parcialmente la doctrina del profesor Palao Taboada, que en la
norma antielusiva no hay analogia, ni existe laguna en la ley, ni tampoco esta

norma crea una nueva para corregir la elusioén.

Estas confusiones tienen diferentes origenes. Por una parte, se
confunden los conceptos indeterminados con las lagunas legales, o se ven
lagunas a través del prisma de la literalidad de las normas tributarias. No puede
sostenerse concluyentemente que interpretar las normas mas alld de la

literalidad de las palabras constituye por si misma una interpretacion analdgica.

2% PALAO TABOADA, CARLOS, ";Existe el fraude a la ley tributaria?”, Revista Estudios
Financieros, N° 182, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 1998.
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Por otro lado, existe una pretendida similitud entre la norma antielusiva
y la analogia, en cuanto la primera recurriria a la segunda a falta de una norma
gue grave el acto o negocio juridico. Sin embargo, esta aparente similitud no es
tal pues, a diferencia de lo que sucede en los casos de analogia, en la norma
antielusiva general no existe vacio o laguna, sino que no ha podido aplicarse
porque el contribuyente la ha sacado deliberadamente el acto del ambito de

aplicacion.

IV. DERECHO DE LIBERTAD ECONOMICA Y NORMAS ANTIELUSIVAS.

1. Generalidades.

El derecho a la libertad de desarrollar cualquier actividad econémica no
es reconocido en el derecho comparado como un derecho fundamental, porque
no se le considera derivado de la dignidad humana, aunque si tiene un
reconocimiento como derecho subjetivo en los sistemas europeos Yy
americanos. Ademas, esta norma es novedosa respecto de nuestro propio
sistema normativo, pues ninguna Carta Fundamental anterior le confiri6 rango

constitucional.

Sebastian LOpez Magnaso, para explicar desde una perspectiva
historica el sentido y alcance de la libertad para desarrollar actividades
econdmicas, cita al profesor espafol Luis Diez-Picazo, quien sefiala que “el
valor o bien juridico protegido por la libertad de empresa [consagrada en el
articulo 38 de la Constitucion Espafiola] es la iniciativa econdmica privada como

elemento esencial de una economia de mercado y, en definitiva, de una
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sociedad abierta. Las actividades de produccién y distribucion de bienes o
servicios estan, asi, constitucionalmente abiertas a los particulares. Desde un
punto de vista histérico, la libertad de empresa se afirm6 en polémica con los
postulados econdémicos del Antiguo Régimen, que se condensaban en el
mercantilismo —el cual no era sino una doctrina de dirigismo estatal- y en la
necesidad de pertenecer al gremio 0 corporacion correspondiente para poder
ejercer la mayoria de las actividades productivas. La libertad de empresa es,
por tanto, la version contemporanea de lo que los primeros liberales reclamaban
bajo la denominacion de “libertad de industria y comercio”. Es significativo que
la famosa expresion “laissez faire” fuera originalmente lo que, segun se cuenta,
los comerciantes franceses pidieron a Colbert, el célebre ministro de Luis XIV,

cuando les pregunté qué podia hacer por ellos”?%.

En nuestro pais, este principio esta consagrado en el articulo 19 del N°
21 inciso 1° de la Constitucidon, que dispone “Articulo 19.- La Constitucion
asegura a todas las personas: (...) 21°.- El derecho a desarrollar cualquiera
actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la

seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

La Corte Suprema ha considerado que la libertad econémica forma
parte, junto a la no discriminacion arbitraria y la libertad para adquirir toda clase
de bienes, del Derecho Constitucional Econémico o del Orden Publico

Econémico®®®. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha estimado que la

22 BIEZ-PICAZO, LUIS MARIA, Sistema de Derechos Fundamentales, 2% edicién, Thomson
Civitas, Navarra, 2005, p. 510, citado por LOPEZ MAGNASCO, SEBASTIAN, Libertad de
empresa y no discriminacién econémica: doctrina y jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Cuadernos del Tribunal Constitucional, N° 48, Santiago, 2012, p. 72.

203 «Cabe precisar que el numeral 21 no puede considerarse aisladamente, puesto que con los
N°s 22 y 23 conforman lo que se denomina - Orden publico econémico - o - Derecho
constitucional econémico - , es decir se trata de un conjunto de principios y reglas que fijan el
contenido de las libertades en materia econ6mica y que igualmente contemplan los
instrumentos a través de los cuales el Estado puede actuar o intervenir en el proceso
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libertad a desarrollar actividades econémicas es una consecuencia del principio

de subsidiariedad e igualdad®®*.

Respecto de la relacion de la libertad empresarial y las normas
antielusivas, se ha dicho que una de las manifestaciones de aquella es la
libertad de organizacién empresarial, y como vertiente de ésta, la planificacion
tributaria o economia de opcion. Pues bien, las normas antielusivas son per se
tan amplias y de interpretacion tan extensiva que sin lugar a dudas socaban el
derecho a ejercer la legitima planificacién tributaria, calificandola en definitiva de
abusiva. No olvidemos que el profesor Jaime Garcia Escobar, uno de los
autores que en nuestro pais ha dedicado mas tiempo a estudiar y escribir sobre
el fenomeno de la elusidn y de las medidas antielusivas, sostiene que en ultima
instancia la licitud de la elusibn descansa en la libertad para desarrollar

actividades econémicas.

2. Contenido del derecho a desarrollar cualquier actividad econémica.

Desde una perspectiva histérica, los integrantes de la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucibn dejaron patente que la intencion al
establecer el N° 21 del articulo 19 de la Carta Fundamental era proyectar la
libertad personal en el desarrollo de las actividades econémicas y concretar la
subsidiariedad del Estado. El comisionado Sr. Roberto Guerrero, al tiempo fiscal

del Banco Central, identifica la libertad econdmica con “la libertad de

econdmico, pero fijando también los limites que debe respetar el actuar estatal. En estas
materias confluye el derecho con la economia, situacion que no debe perderse de vista al
aplicarse en el marco regulatorio sefialado” (Inciso segundo del considerando 3°, sentencia Rol
4.732-2005, pronunciada por la Corte Suprema con fecha 26 de septiembre de 2005).

2% “Que, el derecho consagrado en el articulo 19, N° 21, antes transcrito, y que protege la libre
iniciativa privada es una expresion de los contenidos filoséfico-juridicos del Capitulo | de la
Constitucién Politica, y viene a ser una consecuencia del principio de subsidiariedad, como
también del deber del Estado de resguardar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional” (STC Rol N° 146-1992, considerando octavo).
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produccion, la libertad de comercio y la libertad de trabajo o profesional (...).
Indica que aqui cabe tomar en consideracién también el denominado libre
intercambio comercial, tanto interno como externo, o sea, la facultad de

comerciar libremente dentro del pais y con el exterior?®>.

El profesor Humberto Nogueira Alcala sostiene que el contenido
esencial de la libertad de desarrollar cualquier actividad econdémica “implica la
libertad para emprender la libertad de desarrollar la libre iniciativa econdémica
privada dentro del marco juridico constitucional, o que posibilita la libertad de
los operadores privados (personas y cuerpos intermedios) para disponer
autonomamente de realizar emprendimientos econémicos con o sin fines de
lucro, la libertad de inversién y la libertad de contratacion, las politicas de
precios y seguros, determinando la organizacién de los recursos, la forma
juridica licita que adoptara la actividad econémica (sociedades, cooperativas,
empresas cogestionadas o autogestionadas), y la determinacion de los fines de
ella, tales como actividades primarias, secundarias o terciarias (desarrollando
actividades extractivas mineras, pesqueras u otras, agricolas, forestales,
industriales, comerciales, de servicios, entre otras), la libertad de acceder al
mercado, la libertad para actuar y permanecer en el mercado y la libertad para
salir del mercado, cesando la actividad econdmica, dentro del marco
constitucional y las regulaciones legales dictadas conforme a la Carta
Fundamental. Tal libertad no es absoluta y tiene como limites los derechos
fundamentales de los trabajadores y el bien comun, los cuales son cautelados
por las regulaciones juridicas pertinentes y las orientaciones generales de

direccién de politica econémica de los respectivos gobiernos”?®.

25 Sesion N° 384, celebrada el miércoles 14 de junio de 1978, Actas Oficiales de la Comision

de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Republica.
2% NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, Derechos fundamentales y garantias constitucionales,
Tomo 4, segunda edicion actualizada, Librotecnia, Santiago, 2013, p. 25.
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Teodoro Rivera Neumann dice, en relacion a los elementos esenciales
del derecho contenido en el N° 21 del articulo 19 de la Constitucion, que “un
objetivo prioritario de cualquier actividad econémica es la produccion de bienes
0 servicios con el objeto de generar beneficios, sean estos utilidades,
remanentes u otros (...) comprende necesariamente el derecho de acceder al
mercado ofreciendo bienes y servicios (...) incluido el derecho a formar nuevas
empresas 0 a adquirir otras existentes, etc. Igualmente implica el derecho de
permanecer en el mercado y de competir, resguardando las normas generales
de competencia y los derechos de los consumidores, como cambiar de rubro o
retirarse de él, optando por concluir las actividades empresariales”. Agrega que
este derecho “puede ser ejercido en forma individual o grupal, sea como
persona natural o mediante un ente juridico (...). Ello conlleva, asi, el principio
de libre organizacion, adopcién de sus decisiones y autoridades [de la empresa]
y la determinacion de sus propios fines para la prestacion de servicios o
produccion y de sus procedimientos. Ademas, debemos entender como parte
relevante del derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica la libertad de
contratar libremente tanto en lo que respecta al personal que en ella labora
como con sus proveedores y clientes. Parte importante (...) es igualmente la
libertad de inversion, esto es el derecho de decidir, asumiendo el riesgo de
ganancia o pérdida, la destinacion de recursos para la consecucion de los fines

empresariales, fijiando las politicas comerciales (...)"*".

Por su parte, el Tribunal Constitucional, adoptando el criterio de la Corte

de Apelaciones de Santiago, ha sostenido “Que, por su parte, en relacion al

%7 RIVERA NEUMANN, TEODORO, “Reflexiones en torno a la Libertad de Empresa en la
Constitucion de 1980”, en 20 afios de la Consti'gucién Chilena 1981-2001, Unjversidad Finis
Terrae, Santiago, 2001, pp. 416-417, citado por LOPEZ MAGNASCO, SEBASTIAN, Op. Cit., p.
76.
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alcance de la libertad de emprender este tribunal ha precisado que “este
derecho, denominado por la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica ‘libre iniciativa privada para desarrollar cualquiera
actividad economica’ y usualmente ‘derecho a desarrollar cualquiera actividad
economica licita’, significa que toda persona, sea ésta persona natural o
juridica, tiene la facultad de iniciar y mantener con libertad cualquiera actividad
lucrativa en las diversas esferas de la vida econdmica, garantizando, por
consiguiente, la norma constitucional, entre otras actividades, la realizacion de
actividades productivas, de servicios y de comercializacién de todo tipo de
bienes, bajo dos grandes condiciones: la primera, que la actividad a realizar no
sea, considerada en si misma, ilicita, y lo son solo las que la propia Constitucion
menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al orden publico y a
la seguridad nacional, y la segunda, que la actividad econ6mica a realizar se
ajuste a las normas legales que la regulen.” (Rol 280, considerando 22°, 20 de
octubre de 1998). A su vez, la Corte Suprema ha sentenciado, siguiendo a la
doctrina especializada, que “analizada la norma en estudio desde este punto de
vista, el contenido esencial del derecho garantizado por el numeral 21° es la
libertad que se garantiza a todas las personas sean naturales o juridicas, para
satisfacer sus necesidades multiples e ilimitadas mediante la utilizacion de
bienes escasos y limitados, no siendo indispensable, ergo, el caracter lucrativo
de las mencionadas actividades.”(Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de
agosto de 2004, confirmado por la Corte Suprema, Rol N° 4732-2005, 26 de
septiembre de 2005). Asi las cosas, el articulo 19 N° 21 “comprende la libre
iniciativa y la prosecucion indefinida de cualquiera actividad econOmica, sea
productiva, comercial, de intercambio o de servicio, habiendo sido introducida
por el constituyente de 1980 con especial énfasis y estudio, segun consta de la

historia fidedigna del precepto” (Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de mayo
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de 1996, Gaceta Juridica 192, p. 29); agregandose que ello puede realizarse
‘libremente, personalmente o en sociedad, organizada en empresas, en
cooperativas o en cualquier ofra forma de asociacion licita” (Corte de
Apelaciones de Santiago, 19 de marzo de 1992, Temas de Derecho, 1993, p.

125-126)"%°%,

La Corte Suprema, estudiando la disposicion que consagra la libertad
empresarial, sefala que “En consecuencia la norma constitucional en analisis
garantiza a todos los individuos la libertad para emprender cualquiera actividad
econdmica, derecho de contenido amplio e importa la libertad que se garantiza
a todos las personas, fisicas o morales, para satisfacer sus necesidades
mediante la utilizacién de bienes escasos y limitados, no siendo indispensable,
por tanto, el caracter lucrativo de las mencionadas actividades econémicas, no
correspondiéndole al Estado, involucrarse en actividades de naturaleza
empresarial a menos que concurra la circunstancia que una ley de quérum

calificado lo autorice”®.

3. Limites al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica.

El texto constitucional hace una distincibn entre prohibicion vy
regulacion. Respecto a las actividades econémicas que atenten contra la moral,
el orden publico o la seguridad nacional, existe una prohibicién absoluta a
ejercerlas. Por otra parte, aquellas actividades que no estén dentro de las

recién mencionadas, deberan cumplir con la normativa legal que las regulen.

2% STC Rol N° 467-2006, considerando vigésimoséptimo.
299 Inciso final del considerando 12 de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema, Rol
4732-2005, dictada con fecha 26 de septiembre de 2005.
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Acerca de la regulacion de las actividades economicas, que la
Constitucion entrega al legislador, se ha sefalado reiteradamente que la
normativa legal no puede impedir el ejercicio de las actividades econémicas —
salvo cuando atenten contra la moral, el orden publico o la seguridad nacional-
o hacerlas impracticables. El Tribunal Constitucional ha reconocido que, en
concordancia con lo dispuesto en el N° 26 del articulo 19 de la Carta
Fundamental —“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de
la Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio’-, el legislador podra regular el ejercicio de las actividades econdmicas
sobre las que no pese prohibicién constitucional, pero debe hacerlo de forma

prudente y dentro de latitudes razonables?'°.

Refiriéendose a este Udltimo parametro establecido por el Tribunal
Constitucional, Rivera Neumannn afirma que “latitudes razonables” imponen “la
exigencia que las regulaciones estén orientadas hacia el bien comun y
respeten, ademas, los principios inspiradores de la Constitucién: la libertad, la
igualdad, la subsidiariedad del Estado, entre otros (...). Es inconstitucional, asi,
cuando el Estado establece un sistema impositivo por el cual se apropia de un
porcentaje significativo e irrazonable de la utilidad, o establece normas de
acceso, de permanencia y de salida del mercado que imposibilitan la actividad
empresarial o la desvirtian completamente. Igualmente lo es, cuando se

cualquier forma pretende privar la administracion y organizacion de la empresa

219 STC Rol N° 43-87, considerando 22.
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a sus propietarios, pudiendo Unicamente establecer regulaciones generales

tendientes a salvaguardar la moral, el orden publico o la seguridad nacional”**,

4. La planificacion tributaria y el derecho a desarrollar actividades

econdmicas.

Algunos autores reconducen la planificacion tributaria (y la elusion) al
derecho contenido en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion, considerandolo

una manifestacion de él.

De ahi que muchos tratadistas vean en las normas antielusivas, en
conjunto con las facultades conferidas a la Administracion Tributaria, un
atentado contra la libertad de empresa, pues se estaria proscribiendo el
derecho a ordenar y disponer de las cuestiones empresariales, a través de

condicionar sus efectos tributarios al criterio administrativo.

Nosotros, por el contrario, creemos que no existe una vinculacion
estrecha entre la planificacion tributaria, o la elusion, con la libertad para
desarrollar cualquier actividad econdomica, ni que la primera derive de la

segunda.

El bien juridico protegido por este derecho constitucional es la libertad
empresarial para desarrollar actividades econémicas, que no puede entenderse
en todo su alcance sin relacionarlo con el principio de subsidiariedad. Ambos
apuntan, por una parte, a potenciar y fortalecer la iniciativa privada como el

principal motor de la economia, y por otra parte, a establecer sujeciones a la

' RIVERA NEUMANN, TEODORO, Op. Cit., pp. 417-418, citado por LOPEZ MAGNASCO,
SEBASTIAN, Op. Cit., p. 78.

274



actividad empresarial estatal, reconociéndole un papel subsidiario frente a la
actividad privada, la que en ningan caso podra ser lesionada en la medida que
impidan su libre ejercicio, salvo cuando atente contra la moral, el orden publico

o la seguridad nacional.

Para sostener esto es que hemos abusado de las citas de connotados
profesores de Derecho Constitucional, asi como de las referencias a sentencias
de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional: para evidenciar que de
ninguno de los alcances que se le han dado al derecho a la libertad empresarial
puede vincularse el nacimiento de un derecho subjetivo a la planificacion
tributaria o0 a la elusién, y menos al supuesto derecho subjetivo a obtener un
ahorro impositivo fuera de los supuestos en que la ley expresamente lo

contempla.

Con esto no queremos decir que la economia de opcion no tiene
acogida en nuestro ordenamiento juridico. A nuestro juicio, la planificacién
tributaria es una consecuencia de estructura de la regulacién publica y privada
del Derecho. El propio sistema tributario, en mdultiples ocasiones, establecera
tratamientos tributarios opcionales para los contribuyentes que, pudiendo
acogerse a ellos, podran gozar de los beneficios que otorga la norma. Incluso,
guedara siempre a la libre disposicion del contribuyente abstenerse de realizar

los actos o negocios que gatillen la tributacion.

5. Limites de la planificacién tributaria.

Al llegar a este punto, surge naturalmente la pregunta acerca de los

limites de la economia de opcion.
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La economia de opcién es el ejercicio de la autonomia privada al
servicio de una planificacion fiscal eficiente que resulte en una menor carga
tributaria, dentro del marco legal vigente. Una definicion como la antedicha, en
la que todos podriamos estar de acuerdo, acarrea las siguientes
consecuencias. Primero, la economia de opcidn utiliza y constituye en si misma
un medio licito para ahorrar impuestos, por tanto, aceptando en los términos
precedentes la economia de opcion, no cabe hablar de “economias de opcion
odiosas”, “economia de opcion indeseadas” o “economias de opcidon abusivas”,
pues en sentido estricto, a esta Ultimas no pueden calificarseles de economias
de opcion. Y en segundo lugar, tampoco cabe confundir esta figura con el
fraude a la ley o el abuso de las formas juridicas, que sin duda constituyen

infracciones indirectas —aunque no menos condenables y reprochables desde el

Derecho- al ordenamiento juridico.

Entonces, ¢,qué comprende el principio fundamental de la economia de
opcion, segun el cual todo contribuyente puede organizar sus negocios de

manera tal que pague menos tributos?

En opinion de la profesora Violeta Ruiz Almendral, “no es ocioso
recordar que la frase “cada cual tiene derecho a arreglar sus asuntos de
manera que se disminuya su carga tributaria” significa estrictamente eso: “que
se tiene derecho a elegir entre vender o mantener en el patrimonio unas
determinadas acciones Unicamente para que la posible ganancia se beneficie
de un tipo mas reducido, o derecho a preferir invertir en Deuda publica, frente a
otras posibilidades de inversién, Unicamente por motivos tributarios”.

Extramuros de la economia de opcién, y por lo tanto sin proteccién juridica
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alguna, es la conducta consistente en alterar la forma juridica correspondiente a

una determinada operacién econémica para que tribute menos”?*2,

A nuestro entender, la economia de opcidén encuentra su limite en el
deber de contribuir, contenido en el inciso 1° del N° 20 del articulo 19 de la
Constitucion. Contribuir “en proporcion a las rentas o en la progresion o forma
que fije la ley” es justamente la restriccion a la autonomia privada con vista al
ahorro impositivo. Tomando la ley en consideracion como objeto del tributo la
capacidad contributiva, cualquier hecho, acto o contrato que oculte o distorsione
la verdadera capacidad del contribuyente, atenta contra el deber constitucional

de contribuir.

V. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA Y NORMAS ANTIELUSIVAS.

1. Generalidades.

El concepto de “seguridad juridica”, tal y como lo entendemos hoy, esta
intimamente unido al derecho moderno y a los fenémenos que lo rodean, en
especial el nacimiento del Estado (y del monopolio de la fuerza y de la
produccion juridica). En su concepcion moderna, nace entre la coexistencia del
monismo juridico moderno, el pluralismo ideoldgico y el individualismo, todo
esto en el escenario del nacimiento del Estado-Nacion, y se ha visto

influenciado por vastas manifestaciones dogmaticas.

Tras la crisis del iusnaturalismo, se transitara desde la idea de la justicia

material hasta la de seguridad juridica como fin principal del derecho, buscando

12 RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, “El fraude a la ley tributaria (andlisis de la norma espafiola
con ayuda de la experiencia alemana)”, Op. Cit., p. 10.
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mecanismos Yy técnicas formales que otorguen seguridad y certeza al individuo,
culminando en la sustitucion de la justicia material por la seguridad juridica

como justicia formal o procedimental.

Hoy, la seguridad juridica es informada, de una parte, por el positivismo
juridico, y de la otra, reconduciéndolo o corrigiéndolo, por contenidos materiales
de la moralidad democratica. Ademds, la pérdida de privilegios y el
establecimiento del principio de igualdad y generalidad entre los ciudadanos

han aportado en la configuracién actual de la seguridad juridica.

En el derecho positivo, la idea de seguridad juridica liberal pasara al
derecho publico a través del constitucionalismo (como seguridad ante el poder
estatal), y al privado por la codificacion (como seguridad entre los ciudadanos).
Siguiendo la evolucion del derecho moderno, la seguridad juridica se

desarrollara al alero del derecho civil**® y derecho penal.

Los ordenamientos de tradicion juridica latina concebiran la seguridad
juridica no como un derecho fundamental, sino como un principio general del
derecho que informa a todo el ordenamiento. En la actualidad, por influencia del
derecho social y del Estado Social europeo, ademas de las funciones liberales
en el derecho privado y en el penal, la seguridad juridica garantizara la relaciéon
del hombre con las necesidades sociales y su satisfaccion, quedando

comprendida en la denominada seguridad social. En palabras del profesor

213 En el derecho privado, los registros notariales y demas registros publicos cumplen una

funcién de garantia de la seguridad juridica. En este sentido, el inciso tercero del considerando
6° de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Chillan con fecha 9 de
septiembre de 2011, en la causa Rol 9.601-2011, expresa: “A su vez, la actuacion registral
dispuesta por el legislador se ha instituido con un caracter obligatorio en ciertos casos que
expresamente dispone, con el objeto de lograr una plena seguridad juridica registral, esto es,
que los derechos y obligaciones adquieran la certeza y seguridad necesarias para lograr la
estabilidad social y, consecuencialmente, precaver eventuales litigios de orden patrimonial; sin
embargo, en otras situaciones, se dispone que tal inscripcion lo es a titulo meramente voluntario
o facultativo, desde la perspectiva de quien la pretende”.
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Peces-Barba, “la seguridad social sera seguridad juridica, puesto que se
establece por medio de la ley, en la nueva relacion libertad-ley del Estado
social, pero mezcladas con dimensiones de justicia material, de libertad y de
igualdad material, y contribuira a crear condiciones sociales de superacion de

necesidades o de certeza ante la vejez, la enfermedad o la muerte”*“,

2. Dimensiones del principio de seguridad juridica.

La doctrina ha distinguido tres dimensiones del principio de seguridad

juridica.

La primera dimension es la seguridad juridica en relacion con el poder.
Se desarrolla en el derecho publico, especialmente en el derecho constitucional
y administrativo, y regula el origen del poder, la atribucién de potestades

publicas, su ejercicio y sus limites.

La segunda dimension de la seguridad juridica es en relaciéon con el
mismo Derecho y “supone la existencia de mecanismos, de técnicas,
formuladas como principios de organizacion, de interpretacion o como derechos
subjetivos, que funcionan en el interior del Derecho (...)?**. Manifestacion de

216

esta dimensién son los procedimientos de creacion“ y derogacion de las

24 PECES-BARBA MARTINEZ, GREGORIO, “La seguridad juridica desde la filosofia del
Derecho”, Anuario de derechos humanos, N° 6, Facultad de Derecho Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 1990, p. 221.

1> pECES-BARBA MARTINEZ, GREGORIO, Op. Cit., p. 224.

1% Sopre el particular, la Corte Suprema en fallo de fecha 24 de mayo de 2010, causa Rol
1.552-2010, sefiala en el inciso final del considerando Quinto “Por dltimo, el principio de
seguridad juridica del numeral vigésimo sexto del articulo 19 de nuestra Carta Magna retrata
una exigencia relativa a que la regulacion, complementacion o interpretacion de las garantias
gue asegura la Constitucién corresponde exclusivamente al legislador, y que ni el poder
administrativo ni ningun otro poder publico puede atribuirse la facultad de regular, complementar
o interpretar las garantias que asegura el texto constitucional, lo anterior para el caso de
dictarse una ley que para el ejercicio de un derecho exija un cimulo tal de requisitos o de
condiciones que en la practica hagan ilusorio ese derecho, quedando sélo excluidos los estados
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normas, a su aplicacion e interpretacion y a su preservacion o garantia. Derivan
de esta dimensidn principios de creacion de la ley conforme a un procedimiento,

la publicidad de las normas mediante su publicacion (en el Diario Oficial en

217)’ 218

nuestro pais la irretroactividad de las leyes, la cosa juzgada™, la

prescripcion, entre otras.

En cuanto a la interpretacion de las normas, la ilustracion creyé
garantizar la seguridad juridica a través de la mecanicidad del juez al dictar
sentencia, con un método logico-deductivo. Sin embargo, a medida que fue
guedando en evidencia que el ideal del juez de la ilustracion era impracticable,
la seguridad juridica se garantizara mediante la consolidacion de los principios
generales interpretativos (como la prohibicion de aplicacion analdgica en

materia penal, el principio in dubio pro reo o el principio de especialidad).

La tercera dimension —que seria muy discutida en nuestro pais- de la
seguridad juridica es en relacion a la funcién promocional del Derecho del
Estado social. ElI Derecho intervendra disciplinas entregadas a la autonomia de

la voluntad, como las limitaciones en los contratos de trabajo. En esta

de excepcion. Al respecto el Tribunal Constitucional, ha dicho: "es afectado un derecho en su
esencia cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser
reconocible y que se impide el libre ejercicio en aquellos casos que el legislador lo somete a
exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alld de los razonable o lo privan de la
tutela juridica" (sentencia de 24 de noviembre de 1987, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo LXXXIV, Secc. 62, pagina 4)”.

27 “En nuestro sistema juridico, la certeza y seguridad juridica sobre el verdadero derecho
vigente esta dada fundamentalmente por la confianza en la publicacion de las leyes en el Diario
Oficial, en las recopilaciones de la Contraloria General de la Republica, y en las ediciones
oficiales de los Cddigos de la Republica efectuadas por la Editorial Juridica de Chile” (STC Rol
N° 1444-2009, considerando 12°).

1% Considerando Undécimo de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de
Santiago con fecha 19 de diciembre de 2008, Rol 1.486-2009, que refiriéndose a la cosa
juzgada sefiala que “Sus objetivos son que las cosas no se encuentren en una constante
incertidumbre, -principio de seguridad juridica-, y que los pleitos finalicen en lapsos razonables,
a lo que se ha agregado en algunos fallos la evitacion de sentencias contradictorias. La cosa
juzgada se vincula a la eficiencia de las respuestas jurisdiccionales desde el punto de vista de la
utilizacion del recurso publico y realizacion efectiva de los derechos”. Una notable excepcion al
principio de seguridad juridica lo constituye el Recurso de Revisién, donde se superpone la
justicia por sobre la seguridad juridica, en palabras de la Corte Suprema.
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dimensién la seguridad juridica garantiza la seguridad social y la proteccién de

las necesidades basicas.

3. La ¢falsa? seguridad juridica.

La mas clasica de las concepciones sobre la seguridad juridica, es
aguella que la identifica con la previsibilidad de las consecuencias juridicas
frente a los diferentes actos juridicos de los particulares. En un primer estadio,
sera la ley la que por si misma asegure la certeza al atribuir a ciertos hechos o
actos determinadas consecuencias. En un segundo momento, sera el juez el
encargado de proteger la seguridad juridica al cumplir fielmente los mandatos
del legislador y satisfacer la expectativa de los individuos en cuanto a los

efectos previsibles de sus actos.

Pero cabe preguntarnos hasta qué punto la seguridad juridica tiene el
alcance de asegurar la previsibilidad de las consecuencias juridicas de las

normas.

Partamos diciendo que la seguridad juridica es un objetivo esencial del
derecho que incumbe, principal pero no exclusivamente, al legislador y al juez.
El primero, que usara una herramienta en si misma certera —en comparacion y
oposicion a otras fuentes del derecho como la costumbre o los principios
generales del derecho-, y el segundo, que sera el encargado de aplicar el

Derecho y materializar la seguridad juridica perseguida por el legislador.

El primer desarrollo doctrinal moderno de la seguridad juridica se inicié

por el pensamiento llustrado. Los tedricos de este movimiento, fuertemente
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influenciados por las arbitrariedades jurisdiccionales de tiempos anteriores a la
Revolucidon Francesa, tenian el convencimiento de que la seguridad juridica
s6lo podia asegurarse aplacando la subjetividad y discrecionalidad de los
jueces. El legislador debia dictar leyes que pudieran resolver todos los
conflictos de intereses que se presentaran ante el juez, debiendo este ultimo
guardar rigurosa sujecion al mandato legal, que no dejaba espacio para la
subjetividad judicial. En palabras de Montesquieu en El Espiritu de las Leyes,
“Los jueces de la nacion no son (...) mas que la boca que pronuncia las
palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar la fuerza ni el

rigor de las leyes”.

Sin embargo, a poco andar quedd en evidencia que el ideal del
legislador racional omniprevisor habia perdido fuerza, a la Iluz del
convencimiento sobre la imposibilidad de evitar la discrecionalidad del juez al
pronunciarse sobre un conflicto. El juez sofiado por Montesquieu es un fin

inalcanzable (e indeseable para muchos).

Este pensamiento ilustrado, precursor del ideal del legislador racional,
fue desarrollado por distintas corrientes juridicas, todas ellas formalistas, entre
las que encontramos como maximas exponentes continentales la Escuela
Exegética francesa y la Jurisprudencia de los Conceptos alemana®®. En
oposicion a ellas, surgen corrientes antiformalistas, la Escuela Cientifica

francesa y el Movimiento de Derecho Libre aleman.

219 En Alemania, el formalismo tomé un rumbo distinto. Sustentandose en la Escuela Histérica

fundada por Von Savigny, la Jurisprudencia de los Conceptos sefial6 una conexion légica entre
todas las leyes, de modo que las unas condicionan a las otras. Construyeron una piramide
conceptual o genealogia de los conceptos, donde el concepto mas comprensivo —que debia
determinar la filosofia del Derecho- condicionaba e influian los conceptos inferiores.
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Las criticas mas importantes que la Escuela Cientifica —cuyos
principales exponentes fueron Francois Geny y Planiol- denuncié contra el
formalismo, derivan de la atribuida completitud de la ley. Sin perjuicio de la
utiidad fundamental que presta la codificacion y la ley, los elementos
puramente légicos y formales son insuficientes para lograr las aspiraciones de
la vida juridica. La consecuencia logica de las corrientes formalistas sera la
inmovilidad del Derecho, que estanca su progreso al quedar sujeto a los

formalismos legales.

En Estados Unidos, el Juez Oliver Holmes —en oposicién al formalismo
de Christopher Columbus Langdell, primer Decano de Harvard-, padre del
realismo norteamericano, decia que “la forma y el método de la logica
satisfacen esa ansia de certidumbre y de reposo que alberga toda la mente
humana. Pero generalmente la certidumbre no es mas que una ilusién, y el

reposo no es el destino del hombre”??,

En cualquier caso, para las escuelas de corriente formalista, el bien
supremo seria la seguridad juridica. En cambio, para las escuelas
antiformalistas la justicia debe primar por sobre la seguridad juridica. En el
fondo, las posturas reflejan la tensién entre justicia y seguridad juridica,

sustancialismo y formalismo.

Esta fisura, aunque excepcional, rompe el principio de seguridad
juridica ilustrado: no siempre ni para todos los casos el juez podra deducir de

las normas generales la solucién de un conflicto.

?0 HOLMES, OLIVER, La Senda del Derecho, Abeledo Perrot, Bueno Aires, 1975, p. 29.
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Estos planteamientos marcan un punto de inflexién en la Filosofia del
Derecho y la Teoria General del Derecho. Los grandes pensadores de nuestra
disciplina intentaran dar solucion a esta certeza juridica resquebrajada. A
continuacion solo enunciaremos a algunos de los mas destacados, pues esta

materia supera por mucho los esfuerzos de este trabajo.

Kelsen y Hart, varias décadas después del nacimiento de las escuelas
antiformalistas, han coincidido en el diagnéstico de éstos: el Imperio de la Ley
era un fin inalcanzable. Estos autores sostenian que siempre existira una zona
de penumbra —o0 en la clasica distincion alemana de los tres circulos de
certidumbre: en uno existird una certeza positiva (si es tributo), en otro una
certeza negativa (no es tributo), pero entre ambas existe una zona de
incertidumbre, donde no podemos asegurar que pertenezca a uno u otro
circulo- donde no sera claro que una norma sea aplicable o sea inaplicable. La
metodologia deductiva frente a situaciones como estas pierde toda utilidad y
aplicacion. Irremediablemente, el juez tendra que resolver el conflicto utilizando

normas, principios y argumentos ajenos a la ley.

Ronald Dworkin refutard la supuesta discrecionalidad asumida por
Kelsen y Hart, en base a la distincion entre reglas y principios. El error de estos
autores fue concebir el Derecho como un sistema de reglas, pero Dworkin niega
gue a falta de reglas quede a discrecionalidad del juez la decision del caso para
evitar la vulneracibn de la seguridad juridica al recurrir a elementos
extrajuridicos para resolver el conflicto. La solucion estd en los principios, que
cumplen la funcion de integrar la moral en el Derecho. Los jueces deberan
buscar los principios para esclarecer los casos dificiles, principios existentes

antes de que se plantee siquiera el conflicto de intereses, limitandose a
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reconocerlos y aplicarlos, cumpliendo la misma funcién cognoscitiva. De forma
que el 6rgano jurisdiccional tiene un grado minimo de discrecion, y no una

discrecionalidad amplia donde el juez “crea” la solucién al caso.

Frente a la teoria de Dworkin, sus criticos apelaron a la inseguridad
juridica que existiria respecto a la existencia y contenido de los principios, a lo
gue Dworkin respondera que la publicidad de una ley no es la Unica manera de
darle certeza a una norma juridica, sino que son dos las formas de darle validez
juridica: validez como pertenencia a un sistema juridico y a su validez como

obligatoriedad.

La teoria de Dworkin de reglas y principios como integradores del
Derecho ha recibido muchas criticas, tanto de positivistas como de no
positivistas, principalmente porque supone la existencia de una —Unica- moral
objetiva (los principios) y que es posible conocerla. Ademas, no se vislumbra
por qué no existiria un conflicto entre principios tal y como se da entre las
reglas, y de qué manera no discrecional podria resolverla el juez, asumiendo
este autor que existe una Unica respuesta correcta. En conclusion, los principios
—por lo menos de la manera en que Dworkin los entiende- no ofrecen mayores

garantias para proteger la seguridad juridica.

Otras corrientes, sin mayor repercusion, consideran que la fuente de la
seguridad juridica no esta en las leyes, sino en el contexto en que se adoptar o
resuelven los casos dificiles. Ocurre asi en el movimiento estadounidense
denominado Critical Legal Studies, corriente que adhiere al escepticismo o a la
indeterminacién del Derecho. Del contexto en que se adoptan las decisiones

nacerian las convenciones, donde jueces y juristas comparten interpretaciones
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de reglas y principios. El contexto compartido entre estos agentes es
extrajuridico y del todo variado, desde un ambito institucional hasta el formativo

académico, asi como factores personales y politicos.

Asumiendo un espacio de incertidumbre e indeterminacion que socaba
la seguridad juridica como previsibilidad de las consecuencias juridicas, por
cuanto es imposible que la ley pueda prever todos los casos y dar respuesta a
todos los conflictos de intereses, otros autores sefialan que el centro de la
seguridad juridica debiera trasladarse desde la previsibilidad de la decision
judicial al control de la decision del juez como intérprete. La nueva seguridad
descansa en someter la actividad interpretativa y decisoria a pautas racionales,
evadiendo la arbitrariedad y el subjetivismo. En suma, la seguridad juridica
coincidira con una argumentacién juridica racional. La existencia de lagunas
legales abrird siempre un espacio para la discrecionalidad del aplicador del
Derecho, pero no por ello la interpretacion, calificacion y aplicacién carecera de
racionalidad: los jueces deberan justificar las decisiones que adopten. Esta
doctrina ponderard la racionalidad del proceso de aplicacion del Derecho segun
la adhesion que despierte entre la comunidad, siendo mas o menos racional

cuanto mas o menos aceptables sean para ésta.

Las modernas teorias que intentan explicar o sustentar la seguridad
juridica, parten de la importancia sustancial que tiene la teoria de la
argumentacion juridica y la filosofia del lenguaje. Sin embargo, el destaco jurista
Neil MacCormick ha advertido acerca de los problemas que conlleva una
concepcion argumentativa del Derecho y su efecto de desnaturalizarla como
conjunto de normas, especialmente con relacién a los derechos de defensa de

los ciudadanos.
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4. La seguridad juridica en Chile: previsibilidad de las consecuencias

juridicas.

Gran parte de la doctrina, con reconocimiento jurisprudencial
importante, se ha inclinado por asimilar la seguridad juridica con la previsibilidad
de las decisiones judiciales, idea arraigada, como vimos, desde la Ilustracion,
que mantendria que “la plenitud y determinacion del Derecho garantizaban la
certeza de las Leyes y, con ello, la previsibilidad y objetividad de las decisiones
judiciales®. La labor jurisdiccional serd eminentemente cognoscitiva,
remitiéndose el juez a reconocer la ley y conocer los hechos para subsumirlos a

aguella.

Esta previsibilidad es irrenunciable para un adecuado ejercicio de la
autonomia de la voluntad, necesaria para que el individuo pueda modelar su
conducta conforme a las consecuencias juridicas que el ordenamiento le
atribuye, previendo las ventajas o0 desventajas de determinados
comportamientos. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional
en el considerando 33° de la sentencia Rol 2299-2012, que citando a Aristételes
expresa “Que la seguridad juridica exige que las conductas permitidas o
prohibidas sean predecibles por todos, transparentemente, asi como la posible
accion concreta de la autoridad administrativa con incidencia en los derechos
fundamentales, merced a leyes claras y precisas, que dejen cuanto menos
mejor a la discrecionalidad ejecutiva, por el riesgo de ceder frente a intereses

personales, el agrado o la antipatia (La “Retérica” de Aristoteles, 1354 a32)”.

2L SINGER, J., The player and the cards: Nihilism and Legal Theory, The Yale Law Journal, 94,

1, 1984, p. 12, citado por ARCOS RAMIREZ, FEDERICO, La seguridad juridica en la aplicacion
judicial del Derecho. De la previsibilidad a la argumentacién, en Anuario de filosofia del derecho,
N° 19, Madrid, 2002, p. 194, [en linea] dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/756887.pdf
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A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional ha expresado “Que,
asimismo, la Constitucion Politica consagra la existencia de un Estado de
Derecho. Basta tener presente en tal sentido, por citar sélo algunas
disposiciones, lo que disponen los articulos 5°, 6° y 7°, que forman parte de las
Bases de la Institucionalidad. Se ha considerado que, entre los elementos
propios de un Estado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la
certeza del derecho y la proteccion de la confianza de quienes desarrollan su
actividad con sujecion a sus principios y normas positivas. Esto implica que toda
persona ha de poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho
vigente, ser& reconocido por el ordenamiento juridico, produciéndose todos los
efectos legalmente vinculados a los actos realizados. Esa confianza se ve
naturalmente disminuida si el legislador, con posterioridad, le atribuye a dichos
actos consecuencias juridicas que son mas desfavorables que aquéllas con las
cuales quién los realizé en el pasado podia contar al adoptar sus decisiones. Se
desprende de lo anterior, que tal como se ha reconocido en el Derecho
Comparado, en principio y sin perjuicio de la o las excepciones que el propio
ordenamiento constitucional contempla, la retroactividad de una ley atenta en
contra de los valores antes mencionados, que son esenciales en un Estado de
Derecho como el que establece nuestra Constitucion” (considerando

Sexagesimoséptimo, sentencia Rol 207-95, Tribunal Constitucional).

5. Reproches de constitucionalidad a la nueva normativa antielusiva desde

el principio de seguridad juridica.

Las normas antielusivas generales siempre han estado precedidas de

acusaciones relativas a la vulneracion de la seguridad juridica. En un
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argumento insoslayable, se dice que la atribucion de facultades interpretativas y
calificadoras a la Administracion Tributaria socaba la certeza en la norma
juridica y el hecho imponible, pues pese a configurarse un acto o contrato
distinto del que el legislador expresamente gravo, por una via distinta de la legal
se extenderian los efectos a situaciones no contempladas en el supuesto de

hecho tributario.

Por ello se las ha equiparado a las leyes penales en blanco, pues
gueda a criterio de la Administracion sancionar un comportamiento que, pese a
no estar tipificado en la ley, debe tributar (0 en mayor medida de lo

presupuestado).

El profesor Avilés Hernandez agrega ademas que “(...) afectar la
seguridad juridica por la via de una clausula antielusiva general de esta especie
tiene como efecto no buscado el disminuir la actividad econdmica, lo que puede

traducirse efectivamente en una menor recaudacion fiscal”??2.

Entonces, las normas antielusivas generales atentan contra la
autodeterminacién o autonomia de la voluntad, pues un individuo no tendra
certeza de las consecuencias que acarreara celebrar uno u otro acto o contrato,
afectando la certeza juridica. La previsibilidad, una de las mayores virtudes de

la ley, desaparece junto con la confianza en el Derecho?®.

222 AVILES HERNANDEZ, VICTOR MANUEL, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion,
Og). Cit., p. 234.

%3 sin perjuicio de ello, destacados autores se han alzado en contra de la supremacia de la
seguridad juridica (en especial en el mundo anglosajon) por sobre la justicia. En un analisis del
pensamiento del juez Holmes, su defensa de la justicia material lo hacia inclinarse por pensar
que aquel individuo que anteponia la certeza por sobre la justicia era un hombre previsor y
amoral que precisaria que las decisiones judiciales fueran anticipables antes que justas o
equitativas.
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Pero como ya hemos visto, la concepcion ilustrada de la certeza juridica
adoptada en Chile, no puede garantizar ciertamente unas consecuencias
juridicas previsibles a todo evento ni para todos los casos. Veamos primero si la
configuracion legal de la norma protege la seguridad juridica y, en segundo

término, si la aplicacion de la misma la asegura.

En relacion a la estructura normativa de los nuevos articulos 4 bis, 4 ter
y 4 quéter, vimos ya que el legislador utiliza conceptos juridicos indeterminados
y la configura predominantemente a través de potestades regladas y no
discrecionales. Ademas, confiere a la Administracion Tributaria la atribucion
para determinar y declarar el abuso de derecho y la simulacion, declaracion que
no afectara la certeza juridica de los actos y contratos mas que para fines
tributarios, subsistiendo los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas,

entre las partes y respecto de terceros.

En cuanto a la aplicacion del Derecho mediante las normas antifraude,
las facultades de recalificacion siempre constituiran fuente de incertidumbre. Sin
embargo, si lo que realmente atenta a la certeza es la facultad de recalificacion,
el problema no es ni nuevo ni indeseable. Desde las primeras codificaciones el
legislador ha atribuido al juez la facultad para calificar los hechos, actos y
contratos segun la verdadera naturaleza juridica de los mismos, el que la
determinara prescindiendo de las denominaciones que le asignen las partes. Y
con mayor razon el juez estaré facultado para calificar los actos cuando se vean

perjudicados los intereses de un tercero, como lo es el Fisco en la elusién.

Lo novedoso en esta materia es que la ley estd sancionando

expresamente el abuso de las posibilidades de configuracion juridica, o que en
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atencion a las particularidades y naturaleza de la elusidon era improcedente en

nuestro Derecho positivo.

El verdadero problema, a nuestro juicio, no se plantea ni siquiera desde
la perspectiva de la amenaza contra la seguridad juridica en cuanto a su
configuracion juridica o en la aplicacion que de ella haga el Servicio. La
principal objecion proviene desde el debido proceso, cuya infraccion repercute

ciertamente en la seguridad juridica, como incidencia indirecta.

VI. GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO Y NORMAS ANTIELUSIVAS.

1. Generalidades.

La garantia del debido proceso nace en la tradicion del common law a

partir de la Carta Magna®*

con la denominacién de “due process”, y se
desarrolld6 en el transcurso de mas de siete siglos por una frondosa
jurisprudencia, primero en Inglaterra y luego en Estados Unidos, pais que en su
Quinta Enmienda de la Constitucion consagra el derecho a un debido proceso.
Esta garantia ademas es reconocida en el articulo 11° de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos de la ONU y en el articulo 8° de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos.

En nuestro pais, la garantia de un debido proceso esta consagrada en
el articulo 19 N° 3 de la Constitucién, pero al igual como ha pasado en la

mayoria de las legislaciones, los comisionados encargados de redactar nuestra

% E| Capitulo XXXIX de la Carta Magna disponia que “Ningiin hombre libre podra ser

arrestado, detenido o preso, o desposeido de su propiedad, o de ninguna otra forma molestado,
y no iremos en su busca ni mandaremos prenderlo, salvo en virtud de enjuiciamiento legal de
sus pares y por la ley de la tierra”.
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Carta Fundamental no definieron ni formularon taxativamente sus elementos.
Es mas, la Constitucién, de manera intencional, segun consta en las Actas de la
Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, utilizé los términos “racional y
justo procedimiento” para referirse al debido proceso, con la intencion de evitar

la remision al ordenamiento anglosajon.

Es de rigor referirnos a la relacion entre la garantia del debido proceso,
de consagracion constitucional en la generalidad de los Estados, y las normas
antielusivas generales, que por regla general entrega facultades jurisdiccionales

a la Administraciéon Tributaria.

Finalmente, advertimos al lector que nos referiremos al debido proceso
s6lo en cuanto entra en conflicto con las normas antielusivas, sin abocarnos al
analisis exhaustivo de este principio que, dada la extension que tiene, seria

imposible abarcar en este trabajo.

2. Concepto y alcance de la garantia del debido proceso.

Siguiendo a José Albornoz Gabilan®®®, existen dos corrientes respecto a

la concepcién del debido proceso: una instrumental y otra sustancial.

Para quienes lo conciben como una garantia instrumental, el debido
proceso es un continente que alberga mdultiples y variados subprincipios
procesales, los que varian conforme al correr del tiempo. Uno de los autores

gue ha tenido mayor impacto en nuestra doctrina nacional sobre el debido

2> ALBORNOZ GABILAN, JOSE ESTEBAN, El debido proceso administrativo y su
reconocimiento en los procedimientos disciplinarios de los érganos de la Administracion del
Estado regidos por la ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo, Tesis para Optar al Grado de
Magister en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2011, p. 12.
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proceso es el profesor panamefo Arturo Hoyos, quien ademas se ha mostrado
inclinado a esta corriente doctrinal. Para este autor, el debido proceso es “una
institucién instrumental en virtud de la cual debe asegurarse a las partes, en
todo proceso legalmente establecido y que se desarrolle sin dilaciones
injustificadas, oportunidad razonable de ser oidas por una tribunal competente,
predeterminado por la ley, independiente e imparcial, de pronunciarse respecto
de las pretensiones y manifestaciones de la parte contraria, de aportar pruebas
licitas relacionadas con el objeto del proceso y de contradecir las aportadas por
la contraparte, de hacer uso de los medios de impugnacion consagrados por la
ley contra resoluciones judiciales motivadas y conformes a derecho, de tal
manera que las personas puedan defender efectivamente sus derechos”??°. En

la doctrina nacional, don Enrique Evans de la Cuadra adhiere a esta corriente.

Para otros en cambio, el debido proceso es una garantia material,
vinculada inexorablemente a las ideas matrices de un Estado democratico. En
este sentido, Enrique Couture “resalta una idea principal, cual es que la ley que
contenga derechos y normas que deban ser respetadas en un debido proceso,
deben generarse de una forma legitima y cumpliendo con la normativa
parlamentaria, conforme al ordenamiento juridico constitucional, ademas de

entregar herramientas de proteccién a estas garantias”’.

El Tribunal Constitucional, tomando como referencia la definicién del
profesor Juan Colombo Campbell?®®, ha entendido por debido proceso “aquel
que cumple integramente la funcién constitucional de resolver conflictos de

intereses de relevancia juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y

% HOYOS, ARTURO, El Debido Proceso, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, Colombia,
1998, p. 54, citado por ALBORNOZ GABILAN, JOSE ESTEBAN, Op. Cit., p. 13.

22 ALBORNOZ GABILAN, JOSE ESTEBAN, Op. Cit., p. 14.

228 COLOMBO CAMPBELL, JUAN, El debido proceso constitucional, Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N° 32, Santiago, 2006, p. 14.
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resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion del Estado, las
garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia del Estado de
Derecho. A este respecto, el debido proceso cumple una funcién dentro del
sistema en cuanto garantia del orden juridico, manifestado a través de los
derechos fundamentales que la Constitucion les asegura a las personas. Desde
esta perspectiva, el imperio del derecho y la resolucién de conflictos mediante el
proceso son una garantia de respeto por el derecho ajeno y la paz social. En
sintesis, el debido proceso, mas alla de consagrar los derechos de los litigantes,
y el poder-deber del juez en la forma que el constituyente ha establecido para
eliminar la fuerza en la solucién de los conflictos, genera un medio idoneo para
que cada cual pueda obtener la solucién de sus conflictos a través de su

desenvolvimiento”??°.

La doctrina nacional ha entendido que la garantia del debido proceso
exige el cumplimiento de, a lo menos, los siguientes presupuestos procesales:
notificacion y audiencia del afectado, pudiéndose proceder en su rebeldia si no
comparece una vez notificado; presentacion de la pruebas, recepcién de ellas y
de su examen; sentencia dictada en un plazo razonable; sentencia dictada por
un tribunal u érgano imparcial y objetivo; y posibilidad de revision de lo fallado

por una instancia superior igualmente imparcial y objetiva®.

El Tribunal Constitucional, respecto del alcance de la garantia al debido
proceso, ha resuelto que “el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado,
racional y justo, que la Constitucion asegura a todas las personas, debe
contemplar las siguientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales,

el derecho a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el

29 5TC Rol N° 2259-12, considerando 8°.
230 EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1999, p. 29.
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emplazamiento, adecuada defensa y asesoria con abogados, la produccién
libre de pruebas conforme a la ley, el examen y la objecion de la evidencia
rendida, la bilateralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para

revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores (...)"**".

En un sentido mas amplio, la doctrina espafiola ha entendido el debido
proceso como una de etapas en que se hace efectiva la garantia de la tutela
judicial efectiva. Asi, el profesor Jesus Gonzéalez Pérez, quien es citado por don
Juan Carlos Cassagne, sefiala que “(...) el derecho a la tutela judicial efectiva
que se despliega basicamente, en tres momentos diferentes del proceso (en el
acceso a la jurisdiccion, en el debido proceso y en la eficiencia de la sentencia)
es, en definitiva, el derecho de toda persona a que se haga justicia que se
traduce en el plano juridico administrativo, en que siempre que crea que puede
pretender algo con arreglo a derecho frente a un ente publico, tenga la
seguridad de que su peticidén sera atendida por unos 6rganos independientes y

preparados”?*.

3. El debido proceso en el procedimiento administrativo.

El debido proceso es una garantia constitucional que debe primar no
s6lo respecto a los Tribunales de Justicia, sino a todo érgano que ejerza
jurisdiccion. Los incisos 6° y 7° del N° 3 del articulo 19 sefalan que “Toda
sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso

previo legalmente tramitado.

31 STC Rol N° 2259-12, considerando Undécimo.

%2 CASSAGNE, JUAN CARLOS, “La Justicia Contencioso-administrativa y sus perspectivas al
comenzar el siglo XXI”, en Procedimiento y Proceso Administrativo. Jornadas Facultad de
Derecho Universidad Catolica Argentina, LexisNexis, Buenos Aires, 2005, pp. 275, 277-278.
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Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un

procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

Al tenor de la disposicion constitucional, queda de manifiesto que el
debido proceso debera informar todo procedimiento conocido por un dérgano
que ejerza jurisdiccion. En este punto, debemos volver sobre el debate
concerniente a la naturaleza juridica de los procedimientos administrativos, para
determinar si estos érganos, dependientes del Ejecutivo, ejercen jurisdiccion o
simplemente ejercen sus facultades fiscalizadoras y sancionadoras. Y en este
segundo supuesto, aceptando que carecen de jurisdiccion, debemos determinar
si igualmente el procedimiento administrativo debe sujetarse a la garantia del
debido proceso. A este respecto existen dos posiciones encontradas, pero

finalmente confluyen en las mismas conclusiones.

Por una parte, importantes tratadistas y el criterio mayoritario del
Tribunal Constitucional han sido de la opinién que los érganos administrativos
no poseen facultades jurisdiccionales, sino que hacen uso de sus facultades

sancionadoras.

La dogmatica ha sido de esta opinion desde comienzos del siglo
pasado. Ya en 1920, don Leonidas Duran planteaba que “los actos de la
Administracion publica, no comportan, en principio, castigo ni resolucion de
contiendas entre partes, pues solo tienen como fin procurar la ausencia de
obstaculos que se opongan al interés publico”**®. Complementando esta idea, el
profesor Claudio Moraga Klenner, citando a Reinhold Zippelius, adhiere a la

doctrina que sostiene que “(...) mientras la jurisdiccion se ejerce para establecer

2% DURAN B., LEONIDAS, La jurisdiccion administrativa en general y lo contencioso
administrativo en especial, tesis de grado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
1920, p. 11, citado por MORAGA KLENNER, CLAUDIO, Op. Cit., p. 172.
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cual es el derecho aplicable en cada caso de conflicto, la actividad
administrativa hace un uso instrumental del derecho en vistas de una funcién

publica que debe cumplir, predispuesta por la Constitucién o a las leyes”?*.

En el mismo sentido, Jessica Avendafio Uribe sostiene que los 6rganos
de la Administracion del Estado no ejercen jurisdiccion, “pues no cumplen con
los requisitos minimos para que asi sea, requisitos relacionados principalmente
con criterios como: la independencia, imparcialidad y permanencia, entre otros,
por lo tanto estos entes no harian mas que ejercer funciones simplemente

administrativas”>>.

Por su parte, la mayoria de los Ministros del Tribunal Constitucional han
sefialado que la Administracién actia en ejercicio de su facultad sancionadora,
pues carece de jurisdiccidn. Sin perjuicio de ello, ha sefialado que igualmente la
facultad sancionadora y los procedimientos administrativos deben cefiirse a los
pardmetros del debido proceso. En este mismo sentido, el Tribunal
Constitucional ha decretado que “En todo caso esta Magistratura ha sujetado
las sanciones administrativas al estatuto constitucional del articulo 19 N° 3, en
lo relativo a los principios de legalidad y tipicidad, exigiendo que el acto
administrativo sancionador se imponga en el marco de un debido proceso,
teniendo siempre el afectado derecho a impugnarlo ante los tribunales de

justicia”®3.

% ZIPPELIUS, REINHOLD, Allgemeine Staatslehre, 152 edicién, C.H. Beck, Miinchen, 20007,
?3.5246, ibidem. _ .
AVENDANO URIBE, JESSICA, El debido proceso como derecho fundamental en la actividad
administrativa, Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2003, p. 3, citado por CHAMORRO
GALDAMES, JAIME, El principio de imparcialidad en el marco del debido procedimiento
administrativo sancionador, Memoria de prueba para optar al grado de Licencia en Ciencias
Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2014, p. 102.
2% STC Rol N° 725-2007, considerando Decimosegundo.
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Incluso, el Tribunal ha ido mas lejos y ha resuelto en las sentencias
roles 244-1996, 480-2006 y 725-2007, que los principios inspiradores del orden
penal deben aplicarse al derecho administrativo sancionador, pues ambos son

manifestaciones del ius puniendi estatal.

Sin embargo, el criterio del Tribunal ha sido claro al considerar
constitucional la atribucion de facultades jurisdiccionales a la Administracion,
como sucedia en el caso de las facultades que se conferian al Director del
Servicio de Impuestos Internos contenidas en el antiguo articulo 116 del Codigo

Tributario, para resolver las reclamaciones tributarias.

Por otra parte, otro sector jurisprudencial y doctrinario adhiere a la tesis
gue considera que no sOlo los Tribunales de Justicia ejercen funciones
jurisdiccionales. Esto basado principalmente en la letra del inciso 6° del nimero
3° del articulo 19° de la Carta Fundamental, cuyo mandato se dirige a cualquier

“érgano que ejerza jurisdiccion”.

El profesor José Luis Cea, profundizando en esta interpretacion
considera que “es un error, por ende, limitar la justicia protectiva —refiriéndose al
proceso legal, previo, racional y justo- exclusivamente a los tribunales, sean
ordinarios, especiales o arbitrales (...) y la locuciéon “6rgano que ejerza
jurisdiccion” comprende, desde luego, a los tribunales ordinarios y especiales
de toda indole y jerarquia, pero también a las autoridades politicas,

gubernativas y administrativas (...) con facultad legal para conocer acciones
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litigiosas, comprobar los hechos, subsumirlos en las normas vigentes, decidir la

controversia y ordenar la ejecucién del respectivo fallo”?*’.

Por otra parte, algunos Ministros del Tribunal Constitucional, que han
sido minoria en los fallos, son de la opinion que la Administracion, conociendo

de los procedimientos administrativos, ejerce facultades jurisdiccionales.

En cualquier caso, ambas corrientes coinciden en que los
procedimientos administrativos, se considere que son conocidos en virtud de las
facultades sancionadoras o ejerciendo facultades jurisdiccionales, deben regirse

por la garantia del debido proceso.

El Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que el debido
proceso se aplica al procedimiento administrativo (STC roles niumeros 725-
2008, 766-2008, 1183-2009, 1413-2010, 1518-2010, 1602-2010, 2381-2013 y
2346-2012, entre otras). Asimismo, la doctrina esta conteste en el mismo

sentido.

4. El debido proceso y las normas antielusivas generales.

Conforme a lo ya estudiado, el procedimiento administrativo, se
conozca en virtud de facultades jurisdiccionales o en el ejercicio de facultades
sancionadoras, quedara sujeto a las garantias del debido proceso. Por tanto,

cualquier procedimiento establecido para determinar o declarar el abuso en las

7 CEA EGANA, JOSE LUIS, Tratado de la Constitucién de 1980. Caracteristicas Generales,
garantias constitucionales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 303, citado por TORO
JUSTINIANO, CONSTANZA MARIA FERNANDA, El debido proceso: un estudio comparativo de
la doctrina procesal penal y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Memoria de prueba para optar al grado de Licencia en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2008, pp. 40-41.
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posibilidades de configuracion juridica, la simulacion, o la responsabilidad de los
asesores tributarios, debera cumplir con, a lo menos, los presupuestos del

debido proceso.

En ese entendido, pasaremos a revisar si las normas de los articulos 4
quinquies, relativa al procedimiento administrativo para declarar el abuso en las
posibilidades de configuracién juridica y la simulacion, y el articulo 100 bis,
relativo al procedimiento para sancionar a los asesores tributarios, cumplen con

las garantias del debido proceso.

De la simple lectura del articulo 4 quinquies, queda de manifiesto que la
norma no contempla la obligacion de la Administracion de notificar al
contribuyente sobre una investigacibn por sus actos o contratos bajo la
sospecha de configurarse los supuestos de los articulos 4 ter o 4 quater.
Tampoco establece el derecho del contribuyente para hacer alegaciones y
presentar medios probatorios que desvirtien las acusaciones del Servicio. La
Administracion tampoco tiene la obligacion de examinar las pruebas ni
ponderarlas al momento de decidir acerca de la declaracion de abuso o
simulacién. En suma, se ven gravemente vulnerados principios esenciales del
debido proceso, como es el emplazamiento valido, la bilateralidad de la
audiencia, la libre produccion de pruebas y, en suma, la legitima defensa que la

Constitucion asegura a todas las personas.

Pero sin duda alguna, esta vulneracion se ve exacerbada tratandose del
nuevo articulo 100 bis del Cdodigo Tributario, que sanciona a los asesores
tributarios. Es tal la indefension que, incluso, un asesor podria enterarse seis

afios después de prestar sus servicios que fue sancionado por ellos,
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arriesgando multas que podrian alcanzar las 100 Unidades Tributarias Anuales,
lo que a julio de 2014 equivale a $50.613.600. Y todo a traves de un
procedimiento del que no se pone en conocimiento al asesor, proscribiendo

completamente su derecho a defensa.

Evidentemente que ninguno de estos procedimientos cumple no ya con
los canones del debido proceso regulado constitucionalmente, sino ni siquiera

con aquellas garantias que contempla la Ley N° 19.880.

Sin embargo, y pese a que los procedimientos de los articulos 4
quinquies y 100 bis nos parecen a todas luces inconstitucionales, cabe suplirlos
recurriendo al procedimiento administrativo general contemplado en la Ley N°
19.880, que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, segun dispone
la segunda parte del inciso 1° del articulo 1° de dicha ley, pues en este sentido,
“en la ley subyace la idea de dar preferencia a la aplicacién de normas juridicas
especiales que regulen sobre procedimientos administrativos particulares, de
forma que la LBPA solamente se apligue donde no existe ese procedimiento
administrativo, o bien, donde el procedimiento administrativo especial adolezca
de vacios que puedan y deban ser integrados por la LBPA, para crear asi un
sistema procedimental completo, coherente y, en lo posible, sin

contradicciones”®%,

% MORAGA KLENNER, CLAUDIO, Tratado Jurisprudencial de Derecho Administrativo.
Anotaciones sobre el Procedimiento Administrativo segun la Jurisprudencia de los Tribunales
Chilenos, PANTOJA BAUZA, ROLANDO, (Coordinador), Tomo XIV, Volumen |, Editorial
Thomson Reuters, LegalPublishing, 2013, p. 8.
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Por tanto, mediante esta integraciéon normativa®>, deberian aplicarse
las disposiciones de la Ley de Bases, de manera que queden aseguradas las

garantias minimas de un debido proceso.

VIl. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA NORMA ANTIABUSO EN LA

LEGISLACION CHILENA.

Una vez que ya hemos confrontado la norma antifraude general con los
principios constitucionales de legalidad tributaria, con el derecho a la libre
actividad econdmica, la seguridad juridica y la garantia del debido proceso,
analizaremos a continuacién, someramente, los principios constitucionales

nacionales que fundamentan este tipo de normas en nuestro pais.

Partamos sefialando que nuestro sistema tributario descansa en el
articulo 19 N° 20 de la Constitucién, que consagra el deber de contribuir con el
fin de promover el bien comun de la sociedad y, en ultimo término, de los
individuos. Este deber ha sido recogido en la legislacién, convirtiéndolo en una
obligacion para los contribuyentes, que otorga al Estado acciones vy
herramientas juridicas para exigir su cumplimiento, siempre que se cumplan los

supuestos que dan nacimiento a esta obligacion tributaria de pago.

Tratdndose de los impuestos fiscales, el principal baremo que informa al

deber de contribuir es la capacidad contributiva. Como lo ha sefalado

%9 “Que es importante destacar que la supletoriedad de la Ley N° 19.880 importa que sus

principios y normas son aplicables en todos aquellos procedimientos que actualmente tiene la
administracion, se encuentren o no en regulacion legal. Los que tengan regulacion de ley se les
aplicara en lo especifico la norma especial. Los que tengan regulacién reglamentaria o carezcan
de regulacion, se les aplicard integramente dicha ley. El caracter supletorio de la ley entrafia
aplicarla cuando es necesario integrar un procedimiento en el cual falta algin aspecto de la
regulacién basica en la tramitacion de los procedimientos administrativos” (Sentencia
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Concepcién con fecha 11 de mayo de 2007, Rol N°
3637-2005, considerando 17°).
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reiteradamente el Tribunal Constitucional chileno y la doctrina nacional y
comparada, la capacidad contributiva es una manifestacion o concrecion de la

igualdad (articulo 19 N° 2 de la Constitucion).

Sobre la capacidad contributiva se ha escrito mucho en la doctrina
europea, especialmente en la alemana. Dentro de las distinciones que ha tenido
mayor adhesion, estd aquella que diferencia entre capacidad econdémica
(referida a la riqueza individual total), la capacidad contributiva (relativa a la
riqgueza imponible) y la capacidad de pago (referida a la riqueza disponible). Sin
embargo, siempre se sintetiza este principio rector del orden tributario en la
sentencia que expresa que a mayor capacidad contributiva, mayor es el aporte

gue debe realizar el contribuyente al erario nacional.

Este principio tiene dos limites: uno inferior, que es el minimo exento, y
uno superior, que es el principio de no confiscatoriedad. Siendo la capacidad
contributiva el fundamento constitucional de todo tributo fiscal, los impuestos no
pueden gravar situaciones donde ésta sea inexistente o sea soOlo aparente
(minimo exento). De ahi que en nuestro pais, por ejemplo, el tramo que percibe
menos rentas del trabajo se encuentra exento del impuesto de segunda
categoria, o se establecen ciertas ficciones juridicas en el articulo 17 de la Ley
de la Renta que conllevan el mismo razonamiento. La capacidad contributiva se

alza como la medida de los tributos.

Sin embargo, existen situaciones en las que se quebranta este principio
rector. Asi, se rompera legalmente la capacidad contributiva en el caso de las
exenciones y beneficios tributarios. Nuestro Tribunal Constitucional ha sefalado

que tales quebrantamientos seran legitimos siempre que se funde en razones
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objetivas de caracter econémico, social o politico, pero nunca en atencién a

privilegios de caracter personal®*°.

Es por eso que, pese a que las exenciones y beneficios son
atribuciones implicitas a la potestad tributaria del legislador, se encuentran
igualmente en el ambito del control de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional, 6rgano que debera determinar y ponderar “la razonabilidad del
beneficio, atendida su idoneidad en funcién de las finalidades que se persiguen
con su concesion (o derogacion). Lo anterior se explica, precisamente, porque
la concesion de beneficios tributarios impacta en la capacidad impositiva de los
contribuyentes en cuanto manifestacion de la igualdad que impera en materia

tributaria, segln la cual a igual riqueza corresponde igual tributacion”?**.

Pero la igualdad tributaria en su vertiente de capacidad contributiva se
rompe desde el propio ordenamiento cuando se fundamenta la licitud de la
elusidn fiscal, pues se autoriza que los contribuyentes no tributen en virtud de
su capacidad contributiva, sino en virtud de las formalidades que manipulen

para sustraerse de la tributacion.

Digamos también que la capacidad contributiva no se agota en el
requerimiento constitucional al crear los tributos. Es una institucién que informa
a todo el sistema tributario, abarcando los demas elementos de la configuracién
legal del impuesto (base imponible e incluso el objeto imponible), la

interpretacion y aplicacion de las normas tributarias.

%9 STC Rol N° 1452-09, considerando vigésimo.
1 STC Rol N° 1452-09, considerando vigesimoprimero.
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A este respecto, el profesor Fernando Vicente de la Casa cita a Lopez
Martinez, quien sostiene que “En primer lugar, se ha de analizar que el
elemento que origina el nacimiento de la obligacion tributaria sea revelador de
capacidad econdémica (...). En segundo lugar, el enjuiciamiento de
constitucionalidad ha de penetrar en la estructura técnica de cada tributo,
analizando los elementos de cuantificacion y los regimenes impositivos que
pueden producir, en cada caso concreto, una quiebra al sefialado principio. Por
altimo, ha de penetrar en la esfera interpretativa y aplicativa de las normas,
realizando un andlisis subjetivo del tributo, enjuiciando la idoneidad del sujeto
para el cumplimiento de la obligacién tributaria acorde a su particular capacidad
econOmica. Y en todas y cada una de las dimensiones indicadas, el principio de
capacidad economica se encuentra en perfecta conexion con el problema de los
conflictos de [doble] imposicién abordados: desde la primera, a la hora de la
delimitacién de los hechos generadores de los tributos (la busqueda de la
riqueza alli donde se localiza), por la posible ubicacion de diversos hechos
imponibles sobre una misma capacidad econémica, o por la fijaciébn de los
mismos sobre hechos que no denotan la capacidad econdmica expresada en el
aspecto material del elemento objetivo del hecho imponible, respondiendo en
realidad a otras dimensiones ya gravadas; desde la articulacion del resto de los
elementos estructurales del tributo, ya que la determinacion del saldo
contributivo individual puede afectar a la base, a los tipos de gravamen o a la
cuota; desde la esfera interpretativa y aplicativa de las normas, el
enjuiciamiento de la idoneidad del sujeto para el cumplimiento de la obligacion

tributaria acorde a su particular capacidad econdmica (...)"**%.

2 DE VICENTE DE LA CASA, FERNANDO, “Los principios de capacidad econdmica y no
confiscatoriedad como limite a la concurrencia de tributos”, Crénica Tributaria, N° 144, Instituto
de Estudios Fiscales, Ministerio de Hacienda de Espafa, Madrid, 2012, p. 156.
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CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos estudiado las bases constitucionales
del derecho tributario chileno, y nos hemos detenido, especialmente en lo
tocante al derecho constitucional tributario, en la potestad tributaria, sus limites

y las garantias del contribuyente.

Hemos analizado luego las reacciones del contribuyente frente a la
norma impositiva, en lo que la doctrina ha denominado genéricamente
“‘mecanismos de resistencia al tributo”, como una manifestacion natural de la

aversion de los particulares para ceder parte de su patrimonio al Fisco.

En relacibn a la tension dialéctica que reconoce la mayoria de la
doctrina entre fines publicos del Estado y los privados de los contribuyentes,
creemos imperativo sefalar que, a nuestro juicio, es imposible disociar el
aspecto publico del privado, pues son dos caras de la misma moneda. El
hombre, haciendo uso de un reduccionismo Util para ilustrar este tépico, se
apoyara en el Estado para conseguir los fines sociales que requiere para vivir y
prosperar, y en €l mismo para velar por su interés personal. El éxito o fracaso
de un Estado se corresponde con el éxito o fracaso de los ciudadanos. El
respeto y garantia de los derechos, no solo los individuales o econdmicos,

dependen del Estado. La actividad empresarial, fundada en la libertad para
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desarrollar actividades econdmicas y en la propiedad privada, no podria

subsistir sin un Estado que lo permita y garantice.

En este sentido, R. Walz nos dice que “la libertad negocial que posibilita
el Derecho privado no puede garantizarse de forma gratuita (...) dicha libertad
sb6lo puede ser garantizada por el Estado (...) a través de contribuciones
dinerarias de sus ciudadanos”®**. También el Tribunal Constitucional Aleméan se
ha pronunciado en la linea que estamos tratando, al declarar que “en el orden
liberal de la Constitucion el Estado cubre sus necesidades financieras
fundamentalmente a través de una participacion, mediante el sistema tributario,

en el éxito de la actividad econémica privada”**.

Pero lo cierto es que en la préactica, los contribuyentes sienten la
presion impositiva e intentan desentenderse de ella. Los medios que utilizan

son principalmente tres: la evasion, la elusion y la economia de opcion.

La evasion se circunscribe en uno de los extremos de la resistencia
tributaria, pues en su configuracioén tipica se constituye como el incumplimiento
de una obligacién tributaria perfecta, lo que ha llevado al consenso de

considerarla ilicita.

Por otra parte, analizamos la economia de opcion o planificaciéon
tributaria, que se posiciona en el otro extremo de estas figuras, concluyendo
gue no puede considerarsele como un medio de oposicion al tributo, pues ella

no es sino —en la version pacifica de la misma- la legitima adhesion a las

3 WALZ, R. W., Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung. Grundlinien einer relativ

autonomen Steuerrechtsdogmatik. Heidelberg, Decker, 1980, p. 36, citado por RUIZ
ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, Op. Cit., p. 26.
244 BVerfG, BStBI. Il 1995, pp. 655 y ss., ibidem.
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alternativas mas beneficiosa, en términos fiscales, de las que establece el

legislador.

Sin embargo, como también sefialamos, el limite de la economia de
opcion radica en no transgredir el principio de capacidad contributiva,
alterandolo u ocultandolo. Cualquier acto o contrato que, tras el revestimiento
de planificacion tributaria, altere, distorsione u oculte la capacidad contributiva
del contribuyente, se deberd entender como una figura elusiva ajena a la

economia de opcion.

Con mucha mayor detencion tratamos la elusion fiscal, figura
sumamente controvertida en nuestro pais, a diferencia de lo que acontece en

paises continentales o anglosajones.

La doctrina mayoritaria de Chile ha concluido que la elusidon es una
figura licita, basandose en el principio de legalidad tributaria, la autonomia de la
voluntad, la seguridad juridica y la libertad para desarrollar actividades
econdémicas. Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Suprema, el afio 2003, en
el caso de Inmobiliaria Bahia, suscribido esta tesis, lo que fortalecié esta

corriente.

Desde el principio de reserva de ley, el constituyente atribuyé de
manera exclusiva al Legislador la facultad para crear ex novo los tributos, asi
como la determinacion de los “elementos esenciales” del mismo, conforme al
principio de tipicidad. Fuera de los hechos gravados interpretados en la
literalidad -civilista- de las normas tributarias, queda proscrito gravar hechos,

actos o contratos que, pese a tener una naturaleza juridica equivalente y reflejar
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la misma capacidad contributiva que manifiesta el hecho gravado, no son

considerados en el supuesto de hecho del tributo.

Otro de los argumentos centrales en la construccién logica y discursiva
de los partidarios de la licitud de la elusién, y que en Chile ha sido aceptado
como dogma, pasando inadvertida en todo debate tributario, es el derecho
subjetivo que tienen los contribuyentes para organizar liboremente sus negocios
de manera de pagar menos impuestos, que se radicaria en ultimo término en la

libertad econémica.

Pedro Massone, en alusién a este derecho, se remonta a al Duque de
Westminster, cuyo dictum establecia que “todo hombre, si puede, tiene derecho
a organizar sus negocios de modo que el impuesto atribuido segun las leyes

pertinentes sea menor de lo que seria de otro modo”**.

Finalmente, para la doctrina predominante en Chile, los reproches a la
licitud de la elusion constituyen “reproches morales”, restandole de antemano
cualquier sustento juridico, pues “nadie esta obligado a tributar mas de lo que

deberia”.

Para nosotros, por el contrario, la elusibn es un comportamiento
reprochable no sélo desde la moralidad, sino también desde el ordenamiento
juridico. La elusion, que en Espafa es denominada derechamente “fraude de
ley tributaria” y en Alemania “abuso de las formas juridicas”, es la manipulacién

deliberada, por parte del contribuyente, de los actos o negocios juridicos para

45 MASSONE PARODI, PEDRO, Principios de Derecho Tributario, Tomo I: Aspectos generales,
Op. Cit., p. 411.
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ocultar o alterar su verdadera capacidad contributiva, medida de los tributos

fiscales y manifestacion del principio de igualdad.

En cuanto al argumento que cimienta la licitud de la elusion en el
principio de reserva legal y tipicidad, nos referiremos a €l mas adelante, cuando
expongamos nuestras conclusiones sobre el contraste entre estos principios y

la norma antielusiva general modelo en Chile.

En lo que se refiere al derecho a tributar en el menor grado posible,
nuestro analisis debe partir necesariamente desde el fundamento normativo de
este pretendido derecho subjetivo. Partamos diciendo que la normativa positiva
chilena, de rango constitucional o legal, no consagra expresamente este
derecho subjetivo. A falta de consagracion expresa y de una linea
argumentativa dogmatica y jurisprudencial que sustente este derecho en el
derecho positivo, corresponde revisar si nuestro ordenamiento juridico lo admite

tacitamente.

En la doctrina nacional, el profesor Garcia Escobar hace derivar este
derecho subjetivo del articulo 19° N° 21 de la Constitucion, que consagra el
derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica. Sobre este respecto, nos
parece que remitirse a esta disposicion para justificar el derecho subjetivo a
configurar los negocios de manera que se obtenga un ahorro impositivo, es ir
muy lejos en el sentido y alcance de la norma, y requeriria un trabajo dogmatico
significativo que no se ha desarrollado en la doctrina. Es mas, analizados los
origenes historicos de este derecho, las Actas de la CENC, las opiniones de

distintos autores y diversas sentencias, podemos concluir que en ninguno de los
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sentidos este derecho puede extenderse a la libertad para pagar menos

impuestos.

Es mas, un derecho en ese sentido no haria sino amparar la
discrecionalidad del contribuyente para pagar lo que estime conveniente a sus
intereses, y aunque sea una obviedad, debemos recordar que no son los
contribuyentes los que deciden cuando ni cuanto tributar, sino que deben
apegarse a lo que determine la ley y, en este sentido, la Constitucion es
categorica en imponer el deber de contribuir conforme a la igual reparticion de
las cargas publicas, segun la capacidad contributiva de cada cual. En suma, no
se puede pretender que cada cual pague segun su discrecionalidad; nunca ha
sido eso la finalidad de las normas tributarias y, en todo caso, una interpretacion

como ésta seria manifiestamente contraria a la Constitucion.

En lo que toca a la autonomia privada como fundamento de la licitud de
la elusion, partamos de una consideracion que hemos expresado
reiteradamente: la ley gravard la capacidad contributiva de los contribuyentes, y
para ello tipificard aquellas conductas que denoten dicha capacidad
contributiva. Los hechos gravados seran, por lo general, actos o negocios
juridicos que celebren los contribuyentes, rigiendo entre ellos el estatuto del
derecho privado. Nada obsta a que los contratantes opten por figuras
contractuales tipicas o atipicas, pues la autonomia de la voluntad abarca no
sélo la determinacion de celebrar o no un acto, o su contenido, sino también la
forma que adopten, todo ello siempre que no atente contra la ley, la moral, las

buenas costumbres o el orden publico.
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En este sentido, los contribuyentes podrian ampararse en el articulo 19
N° 21 de la Constitucion, asi como en el articulo 1545 del Codigo Civil, norma
gque acoge como principio rector del derecho privado la autonomia de la
voluntad. Podemos concluir entonces que en virtud de estos dos preceptos un
contribuyente podria decidir si desea realizar o celebrar un acto o contrato,

configurar su contenido y adoptar las formas juridicas que mejor le acomoden.

La insoslayable pregunta es si este derecho de autonomia (en el
sentido etimologico de la palabra) faculta al contribuyente para ponerlo al
servicio de obtener una disminuciéon de impuestos. O en otras palabras, ¢el
derecho subjetivo de autodeterminacion en sede civil ampara el ahorro

impositivo?

Es importante recordar en este punto que los derechos subjetivos
tienen reconocimiento como tales en el sistema juridico en la medida que su
finalidad esté amparada por el Derecho. Este razonamiento es la base sobre la
gue se sustenta, por ejemplo, la teoria del abuso del derecho: el que actla
fuera de los limites de su derecho subjetivo o abusa del derecho, no actia

dentro de su derecho, ni conforme a él ni autorizado por él.

Como nos recuerda Violeta Ruiz Almendral —basandose en los
tratadistas alemanes Walz, Danzer y Paschen-, “la posibilidad que tienen los
contribuyentes de elegir una u otra forma juridica para sus negocios, de manera
que la obligacion tributaria sea mayor o menor, no constituye ningan derecho
subjetivo, sino Unicamente la consecuencia natural de que el sistema tributario

anude consecuencias tributarias a determinados hechos juridicos”*°.

4% RUIZ ALMENDRAL, VIOLETA, El fraude a la ley tributaria a examen, Op. Cit., p. 10.
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Los actos y contratos, celebrados en virtud de la autonomia de la
voluntad, reconocen en este sentido como limite la ley de rango constitucional:
los contribuyentes no pueden revestir sus actos o contratos de formas que
burlen el principio de capacidad contributiva en la tributacion y, en definitiva,

eludan su deber de contribuir.

En relacion a la sentencia de la Corte Suprema que asevera la licitud de
le elusion, no podemos sino considerarla un despropasito juridico. Declaro licita
la elusién, pero fue incapaz de formular una definicion de la misma, lo que sin
duda atenta contra cualquier aspecto de seguridad juridica, en cualquiera de los
sentidos que hemos estudiado, mas si tenemos en consideracion que enuncio

la existencia de una “elusién antijuridica”.

No basta con declarar licita una institucidn sin mencionar qué es
precisamente lo licito (o ilicito por exclusion). Por otra parte, confundié
conceptos tales como elusiéon y economia de opcion, distinciones juridicas que

hace décadas estaban medianamente asentadas.

Finalmente, en relaciéon con el supuesto caracter moral atribuido a los
argumentos que afirman la ilicitud de la elusién, creemos que este
razonamiento olvida premeditadamente que el deber de contribuir es una
obligacion juridica de rango constitucional, en que se funda la legitima
expectativa fiscal de recaudar tributos con objeto de sufragar los gastos
publicos. Nada de moral tiene una norma tan constitucional como el principio de

reserva legal. Es por estas razones que, fundado en el deber de contribuir, la
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igualdad ante (y segun) ley y la capacidad contributiva, concluimos que el

combate contra la elusion es una exigencia constitucional.

Avanzando en nuestro estudio, analizamos las respuestas legislativas
del Estado frente a la elusion fiscal, distinguiendo principalmente dos maneras
de acometer esta tarea: mediante las normas antielusivas especiales o

correctivas y a través de las normas antielusivas generales.

Nuestro derecho positivo so6lo contempla medidas antielusivas
especiales, lo que ha llevado a la conclusion que nuestro Derecho permite las
otras manifestaciones de elusion, pues no las sanciona a través de una norma

antielusiva general.

El mecanismo legislativo correctivo goza de una amplia aceptacion por
la doctrina, tanto nacional como extranjera, debido a que no colisiona con
ninguno de los alcances que se le han dado a los principios constitucionales de
reserva de ley y seguridad juridica. Pero en contra, no han sido medios idoneos

para oponerse a la elusion tributaria.

Frente a esta conocida ineficacia, las normas antielusivas generales se
alzan como un mecanismo recaudatorio eficiente y eficaz, pero les siguen
importantes objeciones constitucionales, constituyendo la de mayor entidad el
conflicto que se suscita con el principio de legalidad tributaria y tipicidad. En
atencion a estas razones, asi como a la supuesta pérdida de certeza juridica, es
gue en nuestro pais la dogmatica mayoritaria se opone a esta institucion,

contando con muchos detractores también en el extranjero.
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Analizamos asimismo las principales disposiciones contenidas en el
articulo 7° del Proyecto de Ley de Reforma Tributaria de la Presidenta Bachelet,
intentando explicarlas a la luz de la doctrina y jurisprudencia espafiola, pues fue

considerada esta experiencia en la redaccion original del Proyecto.

A este respecto, no podemos sino concluir que el combate contra la
elusién fiscal, mediante la imposicibn de normas antielusivas generales, no
puede agotarse en el establecimiento de una norma antielusiva que describa la
elusién, el fraude a la ley y el abuso de las formas juridicas; ni en las
atribuciones, a la Administracion o la Judicatura, de facultades para interpretar y

recalificar los actos o contratos.

Creemos que el elemento esencial de todo mecanismo antielusivo
general arranca desde la interpretacion, por una parte, de los actos juridicos
privados, y por la otra, de la ley tributaria, pero rigiendo en ambos procesos el
principio segun el cual la substancia (la verdadera “naturaleza juridica del
hecho, acto o contrato” y la interpretacion teleoldgica de la ley tributaria) debe
primar por sobre las formas (“configuracion juridica”, “forma” o “denominacion”
de los actos e interpretacion literal y privatista de los conceptos privados en las

normas tributarias).

Finalmente, sirviéndonos como referencia de la norma del proyectado
articulo 4 ter del Cddigo Tributario, en el dltimo capitulo de este trabajo, la
contrastamos ante objeciones de constitucionalidad mas importantes que se

han formulado por la doctrina.
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Analizando el principio de reserva de ley, estudiamos las facultades del
Servicio, y comprobamos primeramente, que la atribucion de facultades
jurisdiccionales a la Administracion —o0 administrativas en su vertiente
fiscalizadora y sancionadora- no representaba un problema de
constitucionalidad, pues esta delegacién (o atribucion) de funciones se ajustaba
a los criterios establecidos por la Carta Fundamental, reforzada por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, en cuanto se
investia por ley al o6rgano administrativo como un tribunal especial,

atribuyéndosele facultades jurisdiccionales.

En segundo término, descartamos que las nuevas normas contuvieran
excesiva discrecionalidad en favor del Servicio. La discrecionalidad es una
técnica juridica donde el legislador, previamente, concede libertad para escoger
alguna de las alternativas que coloca a disposicion de la Administracion,
alternativas que con antelacion fueron calificadas como indiferentes en el
establecimiento de la ley. Ademas comprobamos que la estructura de
configuracion de los articulos 4 ter y 4 quater respondia preeminentemente a

potestades regladas y no a potestades discrecionales.

En un tercer lugar, examinamos los términos juridicos indeterminados, y
concluimos que no podia sostenerse la inconstitucionalidad de estas normas
por recurrir a éstos, los que son recogidos y utlizados por la propia
Constitucion, en el convencimiento, por una parte, que no todo puede quedar
reglado en férmulas estaticas, sino que debe haber lugar a la apreciacion
casuistica y teleoldgica de las normas, y por otra, porque los conceptos
juridicos indeterminados fomentan el desarrollo y evolucibn de la ciencia

juridica.
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En cuarto término, examinamos la objecién que dice relacion con el
establecimiento de impuestos a través de la interpretacion analdgica de las
leyes tributarias. A este respecto, mencionamos las objeciones a la prohibicién
de analogia en el derecho tributario, por ser contraria al principio de igualdad y
por contener falencias logicas y metodoldgicas. Pero suponiendo que la
analogia estd efectivamente prohibida, creemos haber demostrado que la
norma antielusiva general no recurria a ese criterio interpretativo, pues el
supuesto vacio normativo no era tal, sino mas bien que esa conducta se
constituia como una manipulacién deliberada a defraudar la legitima pretension

fiscal contenida en la obligacion de contribuir.

Finalmente, y recurriendo al criterio validado y utilizado por el profesor
Avilés Hernandez y Figueroa Valdés, que refiriéndose a la base imponible
hacen la distincibn entre el establecimiento (entregado al legislador) y la
determinacién (entregada a la Administracion), no vemos por qué dicho criterio
no podria aplicarse en lo relativo al hecho gravado. Si la regulacion de la base
imponible admite colaboracién reglamentaria para determinarla, no se ve la
razon légica para que la Administracion, en este mismo sentido, determine si un
hecho, acto o contrato es constitutivo de abuso de las posibilidades de

configuracion juridica, después de establecerlo el legislador.

En lo que dice relacion con el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdémica, se ha planteado por la doctrina tributaria mayoritaria de nuestro
pais, que la elusién — y la planificacion tributaria- tiene su fundamento ultimo en

la libertad constitucional para desarrollar cualquier actividad econdémica, por
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tanto la norma antielusiva, de rango legal, debiera ceder frente al principio

constitucional.

Conforme hemos revisado las opiniones de la dogmatica constitucional
nacional, asi como de la jurisprudencia de la Corte Suprema y del Tribunal
Constitucional, hemos podido apreciar que en ninguno de los sentidos
expuestos se podia extraer la existencia de un derecho subjetivo para ordenar
los negocios particulares de manera de conseguir un ahorro impositivo. El
derecho a la libertad de empresa mas bien tiene relacién con la libre iniciativa
privada para participar de la vida economica nacional, la que en virtud del
principio de subsidiariedad de la actividad empresarial estatal, tiene

preeminencia casi sin contrapeso, reservandose al Estado un papel residual.

Sin perjuicio de lo anterior, arraigamos la planificacion tributaria en la
autonomia privada. No existe mandato o restriccidn, constitucional o legal,
relativa a la forma en que deben ordenar los particulares sus negocios,
guedando entregada a su completa discrecion. De aqui arranca, para nosotros,

el fundamento de la economia de opcion.

Sin embargo, esta facultad para autodeterminarse reconocida por
nuestro ordenamiento, tiene como como limite el deber constitucional a
contribuir. Siendo el objeto principal de los tributos la capacidad contributiva —
especialmente en el impuesto a la renta, donde se encuentra el terreno mas
fértil para la elusion-, la manipulacion de la misma con fines tributarios atenta no
s6lo contra el deber de contribuir, sino también contra los principios de igualdad

y generalidad.
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El tercer principio constitucional que confrontamos con la norma
antielusiva modelo fue la seguridad juridica. La seguridad juridica es, en
principio, la seguridad a través del Derecho. Sin ninguna duda que es uno de
los principios y objetivos esenciales del Derecho, y para su concrecion requiere
del concurso de los 6rganos participes en la creacion, aplicacion e integridad

del ordenamiento juridico.

El Poder Legislativo aportara a la seguridad juridica mediante la
dictacion de leyes, el Judicial velara por el fiel cumplimiento de éstas, y el
Tribunal Constitucional, como 6rgano de clausura, verificara que la legislacion
no transgreda las garantias y derechos constitucionalmente impuestos. Todo,

con el fin de asegurar la certeza juridica.

Creemos que queda suficientemente garantizada la seguridad juridica a
través del principio de reserva en materia tributaria, que reserva al legislador la
facultad exclusiva de establecer los tributos. Ademas, para mayor seguridad, el
legislador debe satisfacer el principio de tipicidad tributaria, describiendo los

denominados “elementos esenciales” del tributo.

El segundo momento en la seguridad juridica queda entregado al
intérprete, administrativo o judicial, el que debera concretar la seguridad juridica

en los conflictos de intereses de que deba conocer conforme a su competencia.

Las modificaciones proyectadas establecen un criterio autbnomo y

expreso que debe seguir el intérprete: debera atender a la “verdadera”

naturaleza juridica de los actos y contratos, prescindiendo por tanto no sélo de
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las formas, sino también de las reglas hermenéuticas de raiz iusprivatista,

debiendo adoptar una interpretacion teleoldgica para valorar la ley tributaria.

Como corolario a este principio, creemos que la anterior seguridad de
los contribuyentes de obtener previsiblemente un ahorro impositivo mediante la
distorsidbn u ocultacion de su capacidad contributiva, adoptard una nueva
perspectiva: el contribuyente que deliberadamente pretenda eludir un tributo,
distorsionando u ocultando su capacidad contributiva en configuraciones
juridicas no gravadas pero con el mismo o similar resultado econdmico
(consideraciéon econémica), sabra que podra ser objeto de un procedimiento
administrativo donde sus actos o negocios seran calificados o recalificados, y
tributaran conforme a su verdadera naturaleza juridica, sea ésta determinada en

sede administrativa o judicial.

Finalmente, cerramos nuestra investigaciéon confrontando la norma del
proyectado articulo 4 quinquies del Codigo Tributario con la garantia
constitucional del debido proceso, dando cuenta de la infraccion manifiesta a los
elementos basicos de un proceso racional y justo, asi como sucede igualmente
con el proyectado articulo 100 bis. Sin duda que, para satisfacer los
requerimientos constitucionales, el Proyecto de Ley, en esta materia, debera
modificar sustancialmente el procedimiento para declarar el abuso y la

simulacién, asi como las sanciones previstas para los asesores tributarios.
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