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I. INTRODUCCION

La comprension de la rama del derecho tributario es un tema complejo que ha sido
abarcado por destacados autores, sin embargo, mayor complejidad aun tiene el
intentar confeccionar y hacer aplicable una teoria general del derecho tributario.
Dificiimente podremos entender conceptos a la luz de la actualidad y de las
grandes reformas tributarias, si no nos centramos en criterios y principios basicos
gue han surgido a lo largo de los afios, como lo es precisamente entender la
concepcion del hecho imponible y como se sostuvo una teoria del derecho

tributario a luz de la misma.

Existiendo por tanto estudios y diversas obras que se desarrollan en base al
concepto de hecho imponible, concepto que muchas veces y tal como se centrara
este trabajo no siempre se empleaba el mismo término para individualizarlo, pero
este sin embargo se vincula necesariamente al nacimiento de la obligacion
tributaria, por lo mismo se pretende ilustrar lo mas claro posible el origen y
evolucién del mismo asentandonos necesariamente en la obra del italiano Dino
Jarach, “El hecho imponible”; pero no tan solo dar un punto de vista de la
aplicacion de la misma en los sistemas tributarios en que fue replicada, sino
también como otros sistemas se alejaron del concepto y de la teoria e intentaron,
inclusive, una construccién de una teoria general del derecho tributario con

diversos criterios y principios.

Asi las cosas debe entenderse que esta investigacion no tiene intenciones de
crear o adaptar un nuevo tipo de concepto ni menos una creacion de alguna teoria
general del derecho tributario, sino mas bien ilustrar las ya existentes y cuales
fueron sus seguidores y detractores, y de gran importancia el codmo ha sido
recogido por el legislador tributario, cuestion que se justifica precisamente con la

metodologia aplicada y que dice relacién con el caracter de histérico-dogmatico.



En primer término en este trabajo se expondra y presentara cudl fue la teoria
general del derecho tributario que propuso el autor italiano Dino Jarach en su
texto, el que desde ya advertimos sera muchas veces citado por la influencia del
mismo, No por un mero capricho sino porque simplemente aqui radica el punto de
origen de la misma, tanto por la relevancia y aplicacion que se ha sostenido a lo

largo del tiempo.

Importante es también destacar la osadia de pretender crear una teoria general
del derecho tributario, resaltando a su vez que la obra del autor italiano en su
pretension, expone y propone de manera didactica cuales son los conceptos y

principios que se tuvo en vista al publicar esta obra.

Asi mismo, es medular exponer que el propio Jarach reconoce un cambio de
criterio y de concepto de lo analizado en su propia obra, y frente a lo cual fue
criticado por algunos autores, que en términos simples, planteaban que su
concepto presentaba ciertas ambigledades al posicionarlo como una teoria, sin
embargo se expondra a su vez el planteamiento de autores como Fernando Saiz y
el argentino Villegas, que fueron defensores de su teoria hasta el Gltimo de sus

tiempos, aun cuando el propio autor italiano cambiara de parecer.

La teoria de la manera que se expondra y que transcendié en América Latina,
especificamente en Argentina, claramente tuvo fuerte vinculaciéon y por lo menos
vital trascendencia en el Cdédigo Tributario, especificamente para América Latina,

aunque también veremos ciertas raices en derecho anglosajon.

Ahora, mucho se ha sefalado de lo que se expondra a lo largo de las
legislaciones, pero la importancia de esta tesis radica principalmente, en que en
nuestro pais la aplicacion de este concepto fue incorporado al Cédigo Tributario y
tal medida, establecer su verdadero sentido y alcance, favorecera su aplicacion
normativa. Dicha incorporaciéon del concepto de hecho imponible en nuestra

legislacion a la luz de la reforma tributaria, ya que justamente con esta Ley 20.780
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de septiembre del afio 2014, donde se introdujo a nuestro Codigo Tributario el
concepto, con la incorporacion de los articulos 4° bis y 4° ter, en virtud de
incorporar clausulas antielusivas con el proposito de prevenir y controlar la
obtencion de ventajas indebidas por parte de los contribuyentes que desarrollan

acciones orientadas a eludir el cumplimiento de sus obligaciones impositivas.

Pues bien se demostrara que la ambigliedad del concepto de hecho imponible
puede generar dificultades al momento de establecer el nacimiento de la
obligacion tributaria, porque, precisamente el nacimiento de dicha obligacién no
depende solamente de la ocurrencia de un hecho, sino que ademas, que se
verifiquen una serie de otros antecedentes que en su conjunto sirven de sustento

a tal obligacion.

Esto se analizara, sin perjuicio que ya existen muchos autores y que es en las
propias catedras de derecho tributario donde muchas veces se menciona y se da
conceptos de “hecho imponible”, algunos mas asertivos que otros, pero es
necesario entender su contexto general, tal vez existiendo siempre la finalidad de
los autores de querer encuadrar en un concepto a cuestiones que tienen muchos
mas matices que dejar todo encuadrado en un vocablo, es que surgen ciertas

problematicas en cuanto a su aplicacion.

Pues bien, desde ya esbozamos la complejidad de la utilizacién “hecho imponible”
en la legislacion de la forma en que quedo incorporada y aplicada, puesto que
adelantamos y tal como expondremos, tendra complejidades para determinar el
nacimiento de la obligacion ambigledades que ya se encontraban en la obra de

Dino Jarach.

Todo esto de la forma aqui planteada nos llevara al final de este trabajo en poder
determinar en nuestra legislacion tributaria a la luz de la reforma tributaria, cual fue
finalmente la teoria o los principios que tuvieron en consideracion nuestros

legisladores al incluir estas normas anti elusivas anteriormente resefiadas.



[I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La teoria del hecho imponible fue elaborada y planteada por el autor italiano Dino
Jarach, la misma que fue replicada en distintos sistemas tributarios a nivel
mundial. La problemética surge, ya que dicho enunciado de la manera propuesta
en la teoria general del autor, podria admitir ciertas ambigledades las que surgen
al posicionarlo por una parte en el ambito de las normas juridicas tributarias y por
otra parte en el de los hechos juridicos tributarios, puesto que traslada la teoria a

supuestos de caracter hipotéticos de normas juridicas generales y abstractas.

Esto tiene directa aplicacion y provoca una problematica en nuestro sistema
tributario chileno al intentar determinar el nacimiento de la obligacién tributaria,
cuestion que es fundamental para el estudio y la practica del derecho tributario en

si mismo.

ll. HIPOTESIS DE TRABAJO:

El estudio del hecho imponible ha generado ambigiedades en su tratamiento
juridico. En virtud del estudio de dicha teoria del hecho imponible cabe abordar si
fue aplicada en nuestra jurisprudencia y doctrina nacional de la misma manera que
fue acufiado el término, o si dicho concepto ha variado en el tiempo. Asi las cosas,
se establece como hipétesis de trabajo: que es posible que la aplicacion del
concepto de hecho imponible en nuestra legislaciéon, estd siendo considerado de
acuerdo a los planteamientos originales de la teoria de Jarach y no al cambio de
criterio que tuvo su autor, lo cual podria generar evidentes problemas en el

momento de determinar el nacimiento de la obligacion tributaria.



IV. OBJETIVOS.

GENERALES: EIl objetivo general de la tesis radica en determinar cual fue el
concepto de hecho imponible que aplico la reforma tributaria chilena al integrarlo a

la legislacion tributaria.

ESPECIFICOS: Con el propésito de lograr el objetivo general ya planteado, se
comenzara con un analisis mas bien histérico del origen del concepto hecho
imponible, como éste fue evolucionando y siendo aplicado en distintos sistemas

tributarios, sus fundamentos, autores partidarios y detractores de la misma.

Por otra parte también considerar el cambio de parecer del propio autor en cuanto
a su aplicacién y cual fue finalmente el que se introdujo en nuestra legislacion,
fundamentalmente para concluir si éste fue o no el apropiado para cumplir el

objetivo de determinar el nacimiento de la obligacién tributaria.

V. METODOLOGIA A DESARROLLAR.-

La metodologia que se pretende desarrollar en esta tesis implica un analisis
histérico-dogmatico. La razén de aplicar ambas metodologias deriva en que en
primer término es necesario y fundamental realizar un analisis historico del
concepto de hecho imponible, de donde surgié el concepto y su evolucion en las
distintas legislaciones tributarias analizando para aquello los textos historicos que
existen de la materia. Ahora, respecto de un analisis dogmatico, este método de
investigacioén juridica deriva en cuanto a determinar el sentido y alcance que se le
ha dado al concepto aplicado en las normas incorporadas en nuestro sistema

tributario, dado por la reforma tributaria chilena.



VI. MARCO TEORICO:

1.- Concepto de “Hecho Imponible” de Dino Jarach.

Dino Jarach, nacié en Milan el 27 de enero del afio 1915. Este abogado se doctord
en jurisprudencia en la Universidad de Turin donde fue galardonado por su tesis
doctoral con el premio “Dionisio”. Al ser judio y durante la segunda guerra mundial
debido a su condicion de tal, viaja a Argentina el afio 1941 en el buque del “Cabo

de Buena Esperanza” para lograr escapar de la guerra.

En Argentina opta por dicha nacionalidad y ademas de convertirse en juez federal,
publica el afio 1943 una de sus mas importantes obras “El Hecho Imponible”, a
sus cortos 28 afios. En dicho pais ejerce de manera magistral la docencia tanto en
la Universidad de Coérdoba, en el Instituto Tecnoldgico del Sur, como también
siendo profesor de finanzas publicas en la Facultad de ciencias y economias de la

Universidad de Buenos Aires.

Autor de importantes obras entre las que destacan «Curso Superior de Derecho
Tributario», «Finanzas Publicas», «Finanzas Publicas y Derecho Tributario»,
«Impuesto a las Ganancias», «Impuesto al Valor Agregado», «Estudio sobre las
Finanzas Argentinas 1947-1957» y «Estudios de Derecho Tributario» (publicacién

péstuma). Fallecié en Buenos Aires, el 26 de marzo del 1996.

Probablemente su obra mas comentada corresponde a “El Hecho Imponible”,
respecto de la cual el doctor Camilo Viterbo autor del prefacio en la primera
edicion sefiala: “Es este, si no el primero seguramente el mas importante fruto que
nos da la obra de Dino Jarach en América. La planta criada en Europa en los
mejores viveros Yy trasladada aqui, ya joven arbol, ha demostrado saber
aclimatarse perfectamente, hundiendo en el nuevo suelo raices seguras. Y esta
bien y es justo, porque el pais que supo mantener libre y pura su atmdsfera,

merece gozar de los frutos que en esta maduran, aunque la planta haya sido
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criada en otro lugar, de cuya atmosfera envenenada ya se puede decir con el

poeta...

Dicha obra fue reeditada en varias oportunidades y traducida al portugués y al
italiano; asi el autor a partir del afio 1937 escribi6 mas de doscientos trabajos
entre articulos, ensayos y tratados doctrinarios.

Su obra “El Hecho Imponible”, tuvo como finalidad tal como él lo sefiala en la
introduccién de la misma, ofrecer un ensayo de la teoria general del derecho
tributario sustantivo analizando su posicion respecto al derecho administrativo, al
financiero y en el cuadro general de las ramas del derecho y demostrando su
autonomia estructural; estudiar la naturaleza de la relacion juridica impositiva y de
la actividad administrativa de determinacion, llegando a construir la dogmética del
hecho imponible, es decir del presupuesto de la obligacion impositiva.

Asi las cosas, en su obra centra el hecho imponible comparandolo incluso como lo
es el delito con el derecho penal, tal como dispone “Este ensayo constituye la
tentativa de una teoria general del derecho tributario sustantivo, como una teoria

general del delito es el nicleo fundamental de la teoria del derecho penal™.

A su vez al determinar los elementos de la relacion tributaria sustancial sostiene el
hecho imponible como centro de derecho tributario sustantivo, enumerando a su
parecer los elementos de la relacion tributaria: sujeto activo, sujeto pasivo, objeto y
el hecho juridico tributario, es decir, el presupuesto de hecho al cual la ley vincula

el nacimiento de la relacion tributaria. 3

1 VITERBO, Camilo, en el Prefacio a la primera ediciéon de “El Hecho Imponible” en JARACH Dino,
1943.

2 JARACH, Dino, El hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982. pp
72.

3 JARACH, Dino El hecho imponible, 32 edicidn, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982. pp
65.



2.- Analisis descriptivo del concepto de hecho imponible y su comprension
en legislaciones tributarias.

En la obra de Dino Jarach, este se aventur0 en establecer una autentica teoria
general del derecho tributario sustantivo, el cual fue justamente la finalidad de su
obra llegar a construir finalmente la “dogmatica del hecho imponible”. Por lo
mismo, con independencia de las criticas de autores o de las consideraciones que
se pueden tener o no del concepto, no se puede desconocer que fue el artifice de
un nuevo concepto del derecho tributario que fueron desarrollando otras
legislaciones y a su vez otros autores, obra que por lo demas destacamos hasta el

dia de hoy, aun cuando han transcurrido mas de 70 afios desde aquella.

Sin perjuicio debemos tener por asentado que la modernidad a la luz del avance
de la legislacion tributaria, han variado ciertos conceptos, principios y normativas

al respecto, propio de lo dinamico del derecho tributario.

Ahora, ya centrandonos en el objeto de estudio, Jarach en su obra y titularla como
“‘EL HECHO IMPONIBLE”, es porgue justamente tal como el sostiene:

“....es este, en efecto, el centro del derecho tributario sustantivo, como el delito lo
es del derecho penal o el hecho juridico, en general, y el negocio juridico o el acto
ilicito, en particular, son el centro del derecho civil. Al hecho imponible se vincula
toda la problematica juridica de las relaciones entre el derecho civil y derecho
tributario, todas las cuestiones referentes a las maniobras de evasion fiscal, a las

exenciones tributarias, a los sujetos activos y pasivos de los impuestos...”*

Asi tal como menciona el autor de la tesis “La teoria general del derecho tributario

substantivo de Dino Jarach: Una comparacidn en la practica chilena”, como

4 JARACH, Dino EIl hecho imponible, 32 edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp 6.
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tenemos la estructura del acto juridico en el Derecho Civil y la estructura del delito
en el Derecho Penal, la estructura del Derecho Tributario se dara por el hecho
imponible, es decir, la independencia estructural esta dada por la existencia de

normas reguladoras de hechos imponibles y sus consecuencias.®

En esta obra de Jarach, como se sefala anteriormente, se desarrollo el
denominado concepto del hecho imponible, que desde ya advertimos al lector que
no todos los autores ni todas las legislaciones emplean el vocablo de la forma
descrita, es mas para el Modelo de Codigo Tributario de América Latina, cuestiéon
que se trata en el capitulo relativo a la “importancia de la teoria del hecho
imponible para el Cédigo tributario para América Latina”, emplea la voz de “hecho

generador”.

Asi es que el propio autor brasileio Amilcar de Araujo Falcao en su obra “Fato
gerador da obrigacdo tributaria”, emplea justamente el denominado “hecho
generador”, aunque este concepto se debe al francés Gaston Jéze publicada en el
afo 1937, la que fue traducida al portugués por Paulo da Mata Machado en la

publicacion del afio 1945 “El hecho generador del impuesto”.®

Estos conceptos no son los Unicos empleados y que se asimilan a lo aqui descrito,
nos encontramos también con los vocablos “hecho gravable”, “hecho gravado”,
“‘presupuesto de hecho” y nuestra doctrina generalmente utiliza el “hecho

gravado”. ’

5 NUNEZ BECKER, Aron Ariel, Memoria para optar grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, “LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO TRIBUTARIO SUBSTANTIVO DE DINO
JARACH: UNA COMPARACION EN LA PRACTICA CHILENA”, abril 2015. pp 64.

6 Citado por AMARO, Luciano, Direito tributario Brasileiro, 172 edicion, Editorial Saraiva, Sao Paulo,
2011, pp 283-284.

7 NUNEZ BECKER, Aron Ariel, Memoria para optar grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, ‘LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO TRIBUTARIO SUBSTANTIVO DE DINO
JARACH: UNA COMPARACION EN LA PRACTICA CHILENA”, abril 2015. pp 11.



Este nombre en nuestra legislacion se atribuye a los autores chilenos Mario
Fernandez y Hector Fernandez quienes lo reconocieron en su obra “Principios del
derecho tributario” del afio 1952 quienes propusieron: “[l]a falta de estudio que
hasta la fecha se advierte de esta institucion de importancia primaria, a la que
hemos dado el nombre de ‘hecho gravado’, nos ha llevado, a su turno, a tratarla
con una amplitud que no se encontrard en otros capitulos de la obra, dando cabida

al estudio particular del hecho gravado de los principales tributos”.®

Asi las cosas, el hecho imponible corresponderia a una estructura propia del
derecho tributario, derecho que por lo demas tiene la caracteristica de ser
autbnomo, cuestion que es largamente expuesta por Jarach en su obra,
concepcion autbnoma defendida por su autor argumentando que “...el conjunto de
normas que disciplinan la relacion juridica principal y las accesorias, constituye el
derecho tributario sustantivo, o como se acostumbra denominarlo a menudo, el
derecho tributario material. Es este, a nuestro parecer, el derecho tributario

propiamente dicho, estructural y dogmaticamente auténomo...”®

Tal como se ha relatado por Jarach y defendido incluso por autores nacionales,
tenemos que necesariamente vincular la voz de hecho imponible con el “tributo”,
vinculacion estrictamente necesaria por cuanto sin este no podria existir
nacimiento de la obligacién tributaria; justamente la obra de Jarach comienza en la

teoria relatando el concepto juridico de tributo.

Al vociferar el concepto de hecho imponible, Jarach destaca principios frente a los
cuales no podria existir sino este concepto, de tal manera nos sefiala el principio
fundamental que en el moderno estado es propio de los tributos, esto es el

principio “nullum tributum sine geke” en consecuencia del cual no surge una

8 FERNANDEZ PROVOSTE, Mario, FERNANDEZ PROVOSTE, Héctor, Principios de derecho
tributario, 12 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1952, pp 16.

9 JARACH, Dino EIl hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
14.
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pretension de la administracion al tributo de manera correspondiente una
obligacion para el particular, si una ley, en el sentido material y no solo formal, no
prevé el hecho juridico que le da nacimientos, los sujetos a los cuales

corresponden la pretensién y la obligacion, y la medida de estas™°.

En su obra ademas, compara directamente este principio de legalidad con el
aplicado en el derecho penal que se basa sobre los principios “nullum crime” y

‘nulla poena sine lege”.

Otro de los principios o si se le quiere llamar criterios que tuvo en consideracién
Jarach, fue precisamente lo que dice relacién con la “capacidad contributiva” la
que defini6 como la “potencialidad de contribuir a los gastos publicos que el
legislador atribuye al sujeto particular. Significa al mismo tiempo existencia de una
riqueza en posesion de una persona 0 en movimiento entres dos personas y
graduacion de la obligacion tributaria segun la magnitud de la capacidad
contributiva que el legislador le atribuye. Es tarea de la ciencia de las finanzas y de
la politica financiera la de establecer el concepto de capacidad contributiva, en
base a determinados presupuestos teoricos y, respectivamente, de indicar a los
legisladores cuales situaciones de hecho deben ser elegidas como sintoma de

capacidad contributiva™?.

Por lo cual adoptando un criterio mas bien financiero el cual es propio del
impuesto, que el autor no lo desconoce independiente de la autonomia del
derecho tributario, dice relacion con que el estado exige una suma de dinero en
situaciones que indican una capacidad contributiva y agrega que podria exigir
impuestos en base a cualquier presupuesto de hecho, pero claramente el estado

no actlua de esa manera.

10 JARACH, Dino EIl hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
27.

11 JARACH, Dino EIl hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
87.
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Agregar ademas un interesante ejemplo del autor que grafica de manera clara
esta capacidad contributiva la que se vincula con el nacimiento de la obligacion
tributaria: “En el mundo concreto en que vivimos ningun Estado crea impuestos
cuyo presupuesto de hecho consista, por ejemplo, en ser inteligentes o estupidos,
o ser rubios o morenos, tener la nariz griega o aguilefia, las piernas derechas o
torcidas. No decimos que el Estado deba o no cobrar impuestos segun estos
criterios caprichosos; solo decimos que ningun Estado, por lo que resulta del
derecho positivo, obra de tal manera, decimos que hay un criterio segun el cual los
legisladores eligen los hechos imponibles y que los impuestos no se cobran segun
el capricho de legisladores provistos de fantasia™?. Asi las cosas, el autor
entendid que la causa de los impuestos seria precisamente esta capacidad

contributiva.

Por tanto, para este autor el concepto de hecho imponible indicaba, que por
voluntad de la ley, la obligacion del contribuyente y la prestacion correlativa del
Fisco, se hacen depender del verificarse un hecho juridico el denominado
presupuesto legal del tributo o hecho imponible?3.

La importancia del hecho imponible ha sido incluso pronunciamiento de autores
nacionales como Fernandez Provoste los que sefalan: “Las obligaciones que
tienen por fuente la ley tributaria no nacen y existen real y especificamente para
individuos determinados, sino en el momento en que ocurre el hecho o
acontecimiento previsto, pues la ley se limita a sefialar un estatuto juridico general
para una determinada clase de presupuestos previos, cuyo acaecimiento colocara

a las personas que en un momento dado se encuentren comprendidas dentro de

12 JARACH, Dino EIl hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
85.

13 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 25.
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la norma, en la necesidad de ajustarse a ella y cumplir con las obligaciones
previstas. En otras palabras, la ley tributaria por si misma, No impondra a nadie en
particular una obligacion determinada, sino que establecerd reglas generales
destinadas a regular cierta clase de hechos, de acontecimientos y circunstancias y
dispondra que cuando ellas concurran en un individuo particular, este estara en la

necesidad de cumplir con ciertas obligaciones en la misma ley prefijadas”.1*

En dicho estudio los autores al estudiar el “hecho gravado”, lo situan en el plano
de los hechos juridicos tributarios, al sefialar que “antes de que ese hecho ocurra,
aun cuando puedan existir deberes u obligaciones de politica tributaria o de otra
indole, no habra obligacién tributaria de enterar en la caja de un ente publico una

suma de dinero”.1°

También se haria cargo de la idea de hecho imponible, pero denominandolo mas
bien “el hecho juridico tributario” el autor Pedro Massone, respecto del cual se
refirid en su obra “El hecho juridico tributario” del afio 1969, sosteniendo que el
hecho juridico tributario es una creacion de la norma y a su vez la necesidad de
que en la ley formal estén determinados por lo menos, los siguientes elementos: el
hecho generador del tributo o hecho juridico tributario, la correspondiente base de
calculo, la tasa o alicuota y los sujetos pasivos directos e indirectos de la

obligacion tributaria™s.

14 FERNANDEZ PROVOSTE, Mario, FERNANDEZ PROVOSTE, Héctor, Principios de derecho
tributario, 12 edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1952, pp 257-258.

15 FERNANDEZ PROVOSTE, Mario, FERNANDEZ PROVOSTE, Héctor, Principios de derecho
tributario, 12 edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1952, pp 94.

16 MASSONE, Pedro, El hecho juridico tributario, 12 edicion, Editorial Edeval, Valparaiso, 1969, pp
88
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3.- Problematica conceptual del hecho imponible de Jarach.

Previo a referirnos a la problematica que surge de la forma en que se aplico el
hecho imponible en su teoria general, no podemos dejar de exponer la propia
autocritica que realiza el autor a la locucion hecho imponible, en su libro Curso
superior de derecho tributario, publicado en el afio 1957 y, en segunda edicién, en
1969, sefialando: “[e]stoy dispuesto a reconocer que la expresion es, quiza,
erronea, porque habla de hecho cuando muchas veces se trata de un conjunto de
hechos o circunstancias de hecho; porque habla de ‘imponible’, y el adjetivo con la
terminacion ‘ble’ indica una idea de posibilidad, cuando en realidad sabemos que
es un conjunto de hechos que hace nacer, indefectiblemente, la pretension del
tributo y la obligacion. De manera que no es ‘imponible’, sino ‘impuesto’. Es un
hecho sobre el que recae el gravamen sin posibilidad o facultad de someterlo 0 no

a gravamen. Esta gravado™’

Inclusive ya el afio 1971, sostuvo respecto de su teoria general: “flJa caracteristica
fundamental del hecho imponible consiste, pues, en su naturaleza de hecho
juridico, al que la ley vincula el nacimiento de la obligacién. A ese respecto, se
debe decir que la obligacién nace de la ley, cuando se verifica el hecho imponible,
por la existencia, en la vida real, de un hecho imponible que se pueda subsumir en
la definicion legal. Por otra parte, el hecho imponible no crea, por si solo, la
obligacion, sino que lo hace a través de la ley. Esta conexion — entre hecho
imponible y la norma que es fuente de la obligacion— tiene como consecuencia
ineludible la de ser el hecho imponible un hecho juridico. Es decir, un hecho
productivo de efectos juridicos, por voluntad de la ley™8; al parecer una intencién
de ubicar el hecho imponible fuera del campo de las normas generales y
abstractas, calificandolo como un hecho juridico.

17 JARACH, Dino, El hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
72.

18 JARACH, Dino, EIl hecho imponible, 22 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1971. pp
339.

14



Criticas recibe también de autores brasilefios como Gerardo Ataliba quien sostuvo:
“a Dino Jarach se atribuye la paternidad de la expresion hecho imponible —no en el
sentido adoptado por nosotros, sino como sinénimo de ‘hecho generador’-
designacion tanto de su dibujo legal como de su concretizacion factica, dejando
por lo tanto, sin solucion la cuestion de la ambigiedad en los términos empleados
y pasando de largo el verdadero problema que se viene cuestionado™?®. Este autor
por tanto llama “hipotesis de incidencia” a la descripcion legal hipotética del hecho
y, en cambio, denomina “hecho imponible” al hecho efectivamente acontecido en
determinado lugar y tiempo y que se amolda a la hipotesis de incidencia. El
discernimiento terminolégico entre conceptos desiguales revela pulcritud

metodoldgica y tendencia sistematizadora?°.

Otro de los autores que critica dicha alocucién se refiere al brasilefio Paulo de
Barros Carvalho, quien también es opositor de Jarach sefialando: “[p]or imperativo
l6gico, sin embargo, no podemos acoger tales ensefianzas, a pesar del
extraordinario valor de los estudios hasta aqui emprendidos por la referida
doctrina. Realmente, si decidimos concordar con aquellas nociones preliminares
que bosquejan los contornos de los conceptos juridicos tenidos como
fundamentales, evidentemente tendremos que rechazar, de modo decisivo,
cualquier tipo de raciocinio que menosprecie la relevancia de la consecuencia de
la norma juridica tributaria, a la hipétesis de la misma regla. En los términos en los
que la doctrina lo expone, tenemos la negacién tacita de la norma juridica como

juicio hipotético, en el que se enlaza una consecuencia a un antecedente™?.

19 ATALIBA, Gerardo, Hipotesis de incidencia tributaria, 12 edicion, Editorial Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1973. pp 73.

20 VILLEGAS, Héctor, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 72 edicién, Editorial
Depalma, 2001, pp 273.

21 BARROS CARVALHO, Paulo de, Teoria de la norma tributaria, 1 edicion, trad. cast. Perq, a
cura di Jorge Bravo Cucci y Juan Carlos Panez Sol6rzano, Ara Editores, Sdo Paulo, 2009, pp. 88-
90.
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Cabe agregar que el término mayormente empleado por la doctrina brasilefia,
habla mas bien de “hecho generador” concepto que a nuestro parecer se aleja

notoriamente de la idea propuesta.

Sin perjuicio de aquello, asi como detractores del concepto, existen
mayoritariamente autores que independiente de las propias precisiones que el
propio Jarach realiza, se hacen cargo y comparten la teoria de la manera

planteada.

Asi es como se publica la obra del jurista espafiol Fernando Sainz de Bujanda,
quien participo en la elaboracion del proyecto de la ley general tributaria espafiola
del afio 1963; en su obra titulada “Notas de derecho financiero”, quien, como fiel
seguidor de la teoria de Jarach y defendiendo la correcta aplicacién de la
expresion hecho imponible, sefialé que “[...]Jnemos de aclarar que el hecho
‘imponible’ es susceptible de imposicion en el sentido de que la autoridad
financiera puede exigir legalmente al sujeto pasivo la prestacion que constituya el
objeto de la obligacién nacida del expresado hecho, por lo que no existe el peligro
de que aquella expresion sea erronea. Ciertamente, la autoridad financiera no
tiene una mera facultad para exigir el impuesto, si lo estima pertinente, cuando el
hecho imponible se produzca, sino que debe exigirlo, ya que la nhorma no sélo crea
obligaciones de pago para el contribuyente, sino también deberes recaudatorios
para el Fisco. Ahora bien: la circunstancia de que exista para la Administracion
ese deber de someter al impuesto el hecho producido no es obstaculo, de orden
l6gico-juridico, para que pueda predicarse del hecho en cuestién la susceptibilidad
de ser gravado; la terminacion ‘ble’ indica ciertamente, como sehala Jarach, una
idea de posibilidad; pero es claro que, en el ambito juridico, algo que sea posible
puede ser, a la vez, necesario, si engendra deberes imperativamente establecidos
a cargo de algunos sujetos. Para verlo con claridad bastard comprobar lo que
sucede respecto a situaciones que la norma no haya asumido alun como
imponibles: ellas no generaran, al producirse, obligaciones materiales de pago a

cargo del contribuyente, y, consiguientemente, no daran tampoco origen a deberes
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recaudatorios a cargo de los 6rganos administrativos de gestion tributaria; pero
bastard que esas situaciones pasen a ser ‘imponibles’ —por darles las normas
dicho caracter— para que el contribuyente deba pagar el tributo cuando se
produzcan en la realidad y para que la Administracidon se encuentre legalmente
constrefiida a ejercitar su pretension de cobro en el tiempo y en la forma
normativamente previstos. La susceptibilidad de imposicién entrafia, pues, una
idea de limitacion de las atribuciones de la Administracion en la orbita fiscal:
supone que so6lo pueden liquidarse y cobrarse las cuotas tributarias que
legalmente sean exigibles por haberse producido los hechos a los que la ley
atribuye el caracter de ‘imponibles’; pero no significa que esos hechos puedan
legalmente dejar de satisfacer el tributo por la circunstancia de que la
Administracion permanezca en actitud de pasividad —supuesto que se trate de
tributos en los que la actividad liquidatoria sea perceptiva— o porque el
contribuyente se abstenga de realizar el pago correspondiente™?.

Agregar que la legislacion espafiola tuvo gran influencia los postulados de Jarach,
esto es claro y notorio en la propia definicion del “hecho imponible”, del articulo 20
en que se sefala como: “el presupuesto fijado por la ley para configurar cada
tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacion tributaria

principal?3.

En cuanto a la doctrina Argentina, que es donde precisamente Jarach desarrollo
sus estudios, el autor Héctor Villegas, en su Curso de finanzas, derecho financiero
y tributario, sefala: “[...] resulta dificil, en un texto con pretensiones didacticas,
‘desdoblar’ la tradicional denominacion acuiada por Jarach. Por eso continuamos

utilizando la expresion ‘hecho imponible’ para denominar la hipotesis legal

22 SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Notas de derecho financiero, Publicacién de la facultad de
derecho de Madrid, 1976, pp 368-369.

23 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 127.
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tributaria condicionante. Hablaremos —en cambio— de hecho imponible ‘realizado’
o ‘configurado’ cuando ello sea necesario para indicar que nos estamos refiriendo
al hecho ocurrido o a la situaciéon producida con respecto a la persona y en el lugar
y tiempo que previamente fueron hipotéticamente descritos por el legislador’?*. Si
bien, la primera edicion de su obra data de 1972, esta posicion la ha mantenido,
por lo menos, hasta la séptima edicion aparecida en el afio 2001%.

De esta manera y frente a las criticas, es que se ha provocado una gran
problematica en cuanto a la aplicacion del concepto de “hecho imponible”, esto
principalmente derivado que se le ha otorgado una diversa funcion a los
denominados “hechos” y muchas veces querer o tener la intencion de

encuadrarlos necesariamente en la ley, cuestion que es totalmente desafortunada.

Respecto de lo mismo es que tal como se sostiene el enunciado de hecho
imponible de la manera descrita por Jarach, y nos referimos a esta puesto que es
un fiel reflejo de muchas otras legislaciones, es que lo posiciono tanto en el ambito
de las normas juridicas como en el de los hechos juridicos, &mbitos que son

opuestos?®,

Esto es graficado claramente al sostener que: “Cabe recordar que los hechos
juridicos tributarios se posicionan como enunciados linglisticos capaces de
organizar una situacion existencial ocurrida en la realidad, en cambio, la hipétesis
juridica tributaria que integra una norma general y abstracta, tendra un recorrido

distinto a través de tres niveles: primero, identificar enunciados que se constituyen

24 VILLEGAS, Héctor, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, Buenos Aires, Editorial
Depalma, 2001, pp 273-274.

25 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 130.

26 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 130.

18



en soportes del texto de la ley; segundo, un nivel basado en significados obtenidos
del uso linguistico, lo que da lugar a proposiciones y, tercero, un nivel destinado a
la construccion propiamente tal de las normas juridicas a partir de la conjugacion
de distintas proposiciones. Por lo tanto, es un error afirmar que un hecho gravado
esta previsto en la ley, lo que genera una abierta contradiccién con su naturaleza,
esto es, como una situacion existencial que no podra formar parte de los

enunciados del texto legislado™’.

De esta manera no creemos que sea preciso determinar que es una creacion de la
norma como lo sostiene el autor Pedro Massone, es justamente asi que se
diferencia en cuanto a que el crear o elaborar un hecho juridico tributario no esta
puesto en la norma, sino mas bien en la funcidn linglistica que despliega un sujeto

competente.?®

Para comprender este hecho juridico tributario y asi distinguirlo de las normas
juridicas, debemos determinar que el hecho es un acontecimiento y como tal
describe un acontecimiento ocurrido en un lugar y momento determinado, y
realizado por un sujeto también determinado, distinguiendo aqui por tanto distintos

elementos, sea temporal, espacial y personal.

Destacable en este aspecto de los elementos ya referidos, es la obra de Héctor
Villegas en que al analizar el hecho imponible hace una did4ctica descripcién de
estos elementos sosteniendo y yendo mas alla, sosteniendo que existe un aspecto
material del hecho imponible que consiste en la descripcion objetiva del hecho
concreto que el destinatario legal tributario realiza o la situacion en que el

destinatario legal tributario se halla o a cuyo respecto se produce. Ahora en cuanto

27 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 134.

28 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 136.
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al aspecto personal sostiene que esta dado por aquel que realiza el hecho o se
encuadra en la situacién que fueron objeto del “elemento material” del hecho
imponible, es decir, de la descripcidbn objetiva contenida en la hipoétesis legal

condicionante tributaria.

Por otra parte en cuanto al aspecto espacial es el elemento de la hipétesis legal
condicionante tributaria que indica el lugar en el cual el destinatario legal del
tributo realiza el hecho o se encuadra en la situacion que fueron descritos, o el
lugar en el cual la ley tiene por realizado el hecho o producida la situacién que
fueron objeto de la descripcion objetiva llevada a cabo mediante el “aspecto
material” del hecho imponible; y por ultimo el aspecto temporal que es el indicador
del exacto momento en que se configura, o el legislador estima debe tenerse por
configurada, la descripcion del comportamiento objetivo contenida en el “aspecto

material” del hecho imponible?®.

Asi distinguiéndose los elementos propios del hecho imponible en cuanto a su
concepto de “hecho” resulta ineludible que llevarlo a la esfera de normas juridicas
confundiendo uno con otro, es propiamente la ambigiiedad que se provoca puesto
gue una norma juridica, sea entendida esta en caracter de general o de abstracta,
dificilmente puede incluir todos estos elementos y encontrarlos establecidos en la

ley pareciera un absurdo.

Ahora, conveniente también es resaltar que hecho tal como se ha expuesto no
dice necesariamente relacion con un “evento”, por lo mismo la autora brasilefa
Fabiana Del Padre, indica que acontecido el evento, no hay como entrar en
contacto directo con él, pues se desvanece con el tiempo y en el espacio; quedan
solo vestigios, marcas dejadas por aguel evento, las cuales sirven como base para

la construccion del hecho juridico®.

29 VILLEGAS, Héctor, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, 1999, pp 274-275-276-
277-278-279.

30 PADRE TOME, Fabiana del, La prueba en el derecho tributario. Primera edicion 2011, pp 65.
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A su vez dentro de la misma corriente Paulo de Barros, considera el hecho juridico
como parte del enunciado lingiistico que relata el evento, es decir, el hecho

juridico no seria el propio evento, sino que es el enunciado que se refiere a éI3.

Por lo cual frente a los conceptos y autores que se citan, se puede distinguir por
una parte el evento en su nacimiento el que estamos de acuerdo con lo sefalado
por la autora Fabiana Del Padre, en cuanto a que dificilmente podriamos entrar en
contacto con este, y por otra parte el nacimiento del hecho juridico tributario.
Realizar este tipo de precisiones resulta vital para comprender a cabalidad el
hecho imponible y para poder distinguir claramente y precisamente el momento
del nacimiento de la obligacion tributaria, cuestion que desde ya adelanto que no

tendria dicha claridad en la legislacion nacional.

4.- Importancia de la teoria del hecho imponible para el Modelo de Cdédigo

tributario para América Latina.

El “Modelo de Cédigo tributario para América Latina” del afio 1967 creado por la
Organizacion de Estados Americanos y Banco Interamericano del Desarrollo,
pretendi6 basicamente servir de guia para la mayoria de los paises
latinoamericanos en cuanto a una construccién de teoria general del derecho
tributario. A su respecto el Consejo Interamericano econémico y social de la OEA
concluyo como un objetivo el “sistematizar los regimenes tributarios, reduciendo la

multiplicidad de gravamenes y simplificando su administracion”.3?

31 BARROS CARVALHO, Paulo de, Teoria de la norma tributaria, 12 edicién, trad. cast. Perd, a
cura di Jorge Bravo Cucci y Juan Carlos Panez Sol6rzano, Ara Editores, Sdo Paulo, 2009, pp 177.

32 NUNEZ BECKER, Aron Ariel, Memoria para optar grado de licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO TRIBUTARIO SUBSTANTIVO DE DINO
JARACH: UNA COMPARACION EN LA PRACTICA CHILENA, abril 2015, pp 22-23.

21



En la redaccion del CTAL tuvieron participacion diversos autores latinoamericanos,
mas bien, una comisién de tributaristas,3? entre ellos la fundamental colaboracion
del profesor don Ramon Valdés Costa, doctor Carlos Giulani Fonrouge y el doctor
Rubens Gomes de Sousa. De ahi radicaria entonces que dicho modelo seria una
gran influencia para la codificacion de paises tales como Bolivia, Costa Rica,

Ecuador, Pera, Uruguay y Venezuela.

Este modelo de Cadigo tributario se redact6 a la luz de una autonomia del derecho
tributario, fue un proyecto muy sistematico en el sentido que contenia las
definiciones de los conceptos mas relevantes del derecho tributario y ademas de
algunos principios generales del mismo; esto sin perjuicio que dicho Cdédigo no
tiene aplicacion juridica propiamente tal, lo que no le resta importancia ya que fue
la piedra angular de muchas codificaciones a nivel latinoamericano, entre los
cuales se encuentran paises como Costa Rica, Ecuador, Perd, Uruguay y

Venezuela.

Cabe destacar que sin perjuicio de lo sefialado en cuanto a la influencia y
trascendencia en algunos cédigos tributarios como en el que destaca fuertemente
el Codigo Tributario de Uruguay; al contrario el Cédigo tributario chileno no sigui6
esta corriente latinoamericana relativa al derecho tributario, tal como se ve
reflejado el autor Valdés Costa quien al mencionar caracteristicas de nuestro
Caodigo sostiene: “su desvinculacion con la doctrina y legislacion latinoamericana
y, por otra parte, la limitacion de su contenido a determinadas normas de caracter
general, especialmente administrativas y procesales, aplicables incluso a las

infracciones y sanciones, careciendo por tanto de una parte sustantiva™4.

33 VALDES COSTAS, Ramén, Estudios de derecho tributario latinoamericano, Editorial Rosgal S.A,
Montevideo, 1982, pp 59.

34 VALDES COSTAS, Ramén, Estudios de derecho tributario latinoamericano, Editorial Rosgal S.A,
Montevideo, 1982, pp 40.
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Solo brevemente nos parece pertinente resaltar el CTAL en cuanto a su estructura
ya que define una serie de conceptos propios del derecho tributario, solo a modo
de trascendencia define en su articulo 13 los tributos sefalando:

“Tributos son las prestaciones en dinero que el Estado, en ejercicio de su poder de
imperio, exige con el objetivo de obtener recursos para el cumplimiento de sus

fines”.3°

Ahora, en cuanto a la teoria del hecho imponible de Jarach, esta sirvio de fuente al
Modelo de Cdédigo Tributario, ya que principalmente tuvo como inspiracion la “Ley
general tributaria espafola” del afio 1963, que estuvo a cargo de don Fernando
Sainz de Bujanda quien fue precisamente defensor de la teoria de Jarach; sin
perjuicio de aquello, no fue justamente utilizado en el CTAL el término bajo ese
nombre, sino mas bien el de “hecho generador’” el cual encuentra su
reglamentacion en el Titulo Il capitulo IV del modelo, en que se define el
concepto, articulo 37 como: “el hecho generador es el presupuesto establecido por
la ley para tipificar el tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la

obligacién”.3®

5.- Introduccion del concepto de hecho imponible en sistema tributario

chileno alaluz de lareforma tributaria, Ley N° 20.780.

Cierto es que en nuestra legislacion la implementacion de la reforma tributaria
incorpord variadas modificaciones respecto de las cuales se provocé un cambio
profundo, esto conlleva necesariamente a realizar un estudio pormenorizado de
nuestra legislacion. Dicha reforma fue publicada en el Diario Oficial el 29 de
septiembre del afio 2014, Ley 20.780, la cual fue modificada por la ley N° 20.899
de febrero del afio 2016. El mensaje presidencial que dio iniciativa al proyecto tuvo

como esencia cuatro objetivos: i) aumentar la carga tributaria; ii) avanzar en

35 OEA/BID. 1967. Op. Cit pp 19.
3 OEA/BID. 1967. Op. Cit pp 37.
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equidad tributaria, mejorando la distribucion del ingreso, esto es, los que ganan
mas aportardn mas, y los ingresos del trabajo y del capital deben tener
tratamientos similares; iii) introducir nuevos y mas eficientes mecanismos de
incentivos al ahorro e inversion; y iv) velar porque se pague lo que corresponda de
acuerdo a las leyes, avanzando en medidas que disminuyan la evasion y la

elusion?’.

Es justamente respecto de este Ultimo objetivo de la reforma que se referira la
memoria que nos convoca, puesto que aun cuando no nos avocaremos al estudio
propiamente tal de la tan discutida “elusion” en cuanto a si esta es “legal” o si
podria legalmente evitarse el cumplimiento de una obligacién tributaria lo cual nos
deriva inexorablemente al principio de legalidad, pero lo que si queremos abarcar
es que tal como existen una especie de normas antielusion de un caracter mas
bien “especial”’, se incorporaron normas que tuvieran el caracter de generales y

que justamente a esto se refiere el articulo 4° bis y art 4° ter38,

37 FAUNDEZ UGALDE, Antonio, tesis para optar al grado de doctor en derecho, LA HIPOTESIS
JURIDICA TRIBUTARIA EN LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS EN LA LEY SOBRE
IMPUESTO A LA RENTA, Valparaiso, 2016, pp 51.

38 Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos
imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o
negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran
dado, y prescindiendo de los vicios o0 defectos que pudieran afectarles.

El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria
supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un
conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes.
No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, se
eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes. Se entendera que existe elusiébn de los hechos imponibles en los casos de
abuso o simulacién establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusién, las consecuencias
juridicas se regirdn por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter y 4° quater.

Corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacién en los términos de los
articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacion del abuso o la simulacién
deberan seguirse los procedimientos establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis.

Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser
eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe abuso en materia
tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la
base imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién,
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Tal como lo sosteniamos, la importancia de estas normas que se incorporaron a la
legislacion tributaria, no implicard un estudio acabado de la elusion fiscal, pero si
es importante para tener un contexto previo, referirnos a la tan citada obra de Dino
Jarach que analiz6 esta materia, obviamente no de la manera que se entiende el

dia de hoy por la inevitable variacion y modernizacién de nuestros sistemas.

La referencia que realiza el autor en esta materia, sea de elusién o de la manera
que lo denomine, inevitablemente estara siempre ligada y relacionada con el
concepto del hecho imponible, por lo que en algunos de sus pasajes sostiene:

“Llamamos evasion fiscal al fenémeno juridico que consiste en que el
contribuyente evita un impuesto aunque substancialmente se verifique para él el
hecho imponible: este fendmeno juridico tiene un nombre exacto en el idioma
aleman (Sieuerumgehung) y en el idioma inglés (Tax avoidance). Ni en francés, ni
en italiano, ni en castellano existe una palabra analoga que permita distinguir este
fenbmeno eminentemente juridico de los fendmenos de la evasion fiscal que
constituyo un ilicito, es decir, una violacion de la ley tributaria, y que en inglés se
llama precisamente tax evasion. Para indicar en castellano la esencia de la Tax
avoidance o Steuerumgehung hay que recurrir a la expresion eludir o dar la vuelta

al impuesto. Téngase entendido, sin embargo, que en el texto usaremos siempre

mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes para el contribuyente o un
tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcidon de conductas y alternativas contempladas en la legislacion
tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia que el mismo resultado
econdmico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que derivarian en una mayor
carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario
alguno, o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo 0 en menor cuantia, siempre
que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigird la obligacién tributaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley.
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la expresion evasion fiscal como equivalente de tax avoidance o de

Steuetumgehun;™°.

Ahora la relevancia por tanto es que al momento de incorporar dichas normas anti
elusivas se hace expresa y literalmente referencia al “hecho imponible”, cuestion
por lo menos novedosa, lo que no quiere decir que la legislacién nacional no se
haya ocupado o estudiado lo relativo al hecho imponible, desde ya existe estudio
en las propias céatedras del derecho tributario, lo que sefialamos es que es

textualmente se incorpord en nuestra legislacion, a la luz de la reforma tributaria.

Este sera el objetivo principalmente en cuanto a determinar cudl fue la finalidad de
incorporar el vocablo, si los legisladores tuvieron en consideracion alguno de los
conceptos precisos que establece Dino Jarach o el sinnumero de autores que ha
escrito sobre el tema, o si mas bien existe una propia teoria nacional, por lo que
ademas estableceremos una critica de la manera en que fue esta incorporada, y
desde ya anticipamos las posibles ambigliiedades que pudiera presentar el

vocablo de la manera alli expresada.

VIl. DESARROLLO DEL CONTENIDO.-

Sin perjuicio de las diversas precisiones que se ha realizado al concepto y la
aplicacion del hecho imponible ya sea tanto desde los autores que se han
dedicado al estudio del mismo, como se ha demostrado a lo largo de este trabajo
su aplicacién en diversos paises, lo medular y la importancia que queremos dar es
justamente la aplicacion del hecho imponible en nuestra legislacion tributaria y

cual fue finalmente el tratamiento que le dieron nuestros legisladores.

Ya adelantamos en el analisis de este trabajo, que sin perjuicio que en las
diversas catedras del estudio de tributacion se menciona y aplica el hecho

imponible como tal y que muchas veces tanto la doctrina como la jurisprudencia

39 JARACH, Dino, El hecho imponible, 32 edicion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pp
131.
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han hecho hincapié en el mismo, la novedad es que nuestra reforma tributaria por
primera vez incluyo el concepto propiamente tal en el cuerpo normativo, lo que

pasaremos a analizar.

6.- Aplicacion del “hecho imponible” con la Reforma tributaria, Ley N°
20.780.-

Previo a realizar el debido analisis en la inclusion de las disposiciones que hicieron
referencia al “hecho imponible”, con el objeto de determinar el sentido y alcance
que le otorgo nuestra legislacién nacional, debemos entender el contexto general
respecto de la cual fueron estas incluidas.

Sin perjuicio que como ya se sefiald anteriormente, han sido distintos los
conceptos a los que se ha asimilado la figura del hecho imponible, normalmente
entendiéndolo en nuestra legislacion como “hecho gravado” por muchas voces
autorizadas, cabe sostener que ya se hacia referencia a estos con anterioridad a
la reforma a la que se refiere este capitulo, tanto en el Cédigo Tributario como

también en la Ley de Impuesto a las Ventas y Servicios.
6.1.- MENSAJE PRESIDENCIAL

Conocido ha sido, y sin perjuicio que no sea objeto de analisis de este trabajo,
muchas han sido las opiniones, criticas y discusiones que llevaron a cabo la
aplicacion de una reforma tributaria en nuestro pais, con la ley N° 20780; sin
embargo, con independencia de aciertos o desaciertos que no son objeto de este
estudio, importante es sefalar que existian cuatro objetivos fundamentales al
presentar este proyecto, contemplados en el mensaje presidencial, los cuales

hacen referencia a:

1. Aumentar la carga tributaria para financiar, con ingresos permanentes, los
gastos permanentes de la reforma educacional que emprenderemos, otras
politicas del dmbito de la proteccién social y el actual déficit estructural en las

cuentas fiscales.
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2. Avanzar en equidad tributaria, mejorando la distribucién del ingreso. Los que
ganan mas aportardn mas, y los ingresos del trabajo y del capital deben tener

tratamientos similares.

3. Introducir nuevos y mas eficientes mecanismos de incentivos al ahorro e

inversion.

4. Velar porque se pague lo que corresponda de acuerdo a las leyes, avanzando

en medidas que disminuyan la evasion y la elusién.4°

Es justamente respecto del udltimo objetivo de la reforma ya citada, que
corresponde analizar lo que dice relacion principalmente con la inclusion de las
medidas antielusivas. Aun cuando hemos sido reiterativos, en que no existe
intencidén en analizar con mayor detalle ni profundidad la elusién propiamente tal,
sabido es que son muchos los autores que han expresado distintas opiniones e
inclusive la redaccion de diversos articulos con la intencion de profundizar en un
tema tan atingente como lo es la elusion y tan relevante en la practica tributaria,

sin perjuicio de aquello, creemos que es una discusién que esté lejos de acabar.

Solo para contextualizar un concepto que parece ser a nuestro juicio adecuado en
cuanto reune los elementos y nos sirve para poder entender el estudio del
fendbmeno de la elusién, es el que esbozan los autores Ugalde y Garcia quienes

113

sostienen: “...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 aquellas sea infrecuente o atipica- y que no se

encuentran tipificadas expresamente como hecho imponible por la ley tributaria”.*

40 Mensaje de S.E Presidenta de la Republica de Chile, con que se inicia proyecto a reforma tributaria, N° 24-
362, 1 de abril del afio 2014, pps 5-6.

41 UGALDE PRIETO, Rodrigo; GARCIA ESCOBAR, Jaime, Elusidn, planificacion y evasién tributaria, LexisNexis,
Santiago, 2007, pp 53.
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6.2.- TEXTO APROBADO

Dentro del analisis de estas clausulas antielusivas, se han incluido clausulas
antielusivas generales, respecto de las cuales la Ley 20.780 en su articulo 10,

dispuso la incorporacion de las siguientes disposiciones legales:

"Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen
los hechos imponibles, nacerdn y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza
juridica de los hechos, actos o0 negocios realizados, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios

o defectos que pudieran afectarles.

El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en
materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o
negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos

se hayan celebrado por los contribuyentes.

No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o
serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones
legales tributarias correspondientes. Se entendera que existe elusion de los
hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los
articulos 4° ter y 4° quéter, respectivamente.

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

4° ter y 4° quéater.

Correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion en los
términos de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacion
del abuso o la simulacion deberan seguirse los procedimientos establecidos en los

articulos 4° quinquies y 160 bis."
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"Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no
podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que
existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién
tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante
actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que

se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcién de conductas y alternativas contempladas en la
legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia
qgue el mismo resultado econdmico o juridico se pueda obtener con otro u otros
actos juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere
de manera reducida o diferida en el tiempo 0 en menor cuantia, siempre que estos

efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos

imponibles establecidos en la ley.”

"Articulo 4° quéater.- Habra también elusion en los actos o negocios en los que
exista simulacién. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos
efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos o
negocios simulados. Se entendera que existe simulacion, para efectos tributarios,
cuando los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion
del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de

la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento."
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Sin perjuicio de las normas anteriormente citadas, requiere analisis para el tema
propuesto y ademas porque dice expresa relacién con la incorporacion de estas
normas antielusivas generales, citar el articulo 160 bis del texto legal ya sefalado,
que trata respecto a la incorporacion de un procedimiento de declaracion judicial
de la existencia de abuso o simulacion y de la determinacién de la responsabilidad

respectiva.

7.- Andlisis articulo 4 TER.-

Es precisamente el articulo 4 TER anteriormente citado el que adquiere total
relevancia en el analisis de la evolucion del concepto de hecho imponible y su
aplicacion en el sistema tributario chileno, principalmente a la luz de la reforma

tributaria.

Por lo mismo y en primer término se hace pertinente realizar una comparacion de
la manera en que se encontraba redactado dicho articulo en el proyecto de ley de
Reforma Tributaria N° 20.780, para luego revisar la redaccion final del mismo, en

el Cédigo Tributario vigente.

ARTICULO 4 TER

Proyecto Reforma Ley Tributaria

ARTICULO 4 TER

Cddigo Tributario vigente

Las leyes tributarias no podran ser

eludidas mediante el abuso de las
posibilidades de configuracion juridica.
En caso de abuso nacera la obligacion
tributaria  correspondiente a la
configuracion juridica adecuada a los

hechos econdmicos.

Los hechos imponibles contenidos en
las leyes tributarias no podran ser
eludidos mediante el abuso de las
formas juridicas. Se entendera que
existe abuso en materia tributaria
cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se
la base

disminuya imponible o la
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Para estos efectos, se entendera que
existe abuso cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho
gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacion tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de
dicha obligacion, mediante actos o

negocios, incluyendo fusiones,

divisiones, transformaciones y otras
formas de reorganizacion empresarial o
de negocios, en los que concurran las

siguientes circunstancias:

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

b) Que de
utilizaciéon resulten efectos

Su no

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 o0 negocios usuales o propios.

El Servicio podra declarar la existencia
del abuso de las formas juridicas a que
se refiere este articulo, conforme a lo

dispuesto en el articulo 4 quinquies.”.

obligacioén tributaria, o se postergue o
de dicha

obligacion, mediante actos 0 negocios

difiera el nacimiento

juridicos que, individualmente
considerados 0 en su conjunto, no
produzcan resultados o  efectos
juridicos o econdémicos relevantes para
el contribuyente o un tercero, que sean
distintos de los meramente tributarios a
que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de
conductas y alternativas contempladas
en la legislacion tributaria. En
consecuencia, no constituira abuso la
mismo

sola circunstancia que el

resultado econdémico o juridico se
pueda obtener con otro u otros actos
juridicos que derivarian en una mayor
carga tributaria; o que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no
genere efecto tributario alguno, o bien
los genere de manera reducida o
diferida en el tiempo o en menor
cuantia, siempre que estos efectos

sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la
obligacion tributaria que emana de los
hechos imponibles establecidos en la
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Podemos desde ya percatarnos que la redaccion en el transcurso desde el
proyecto de reforma al texto definitivo, sufrié significativas variaciones y tuvo un

cambio en el sentido que los legisladores le otorgaron a la norma.

Ahora, de la redaccion de la misma, fundamental para determinar el sentido y
alcance que le dieron los legisladores a la norma, dice relaciébn con la primera
parte de este articulo 4 ter en cuanto dispone ‘los hechos imponibles contenidos
en las leyes tributarias...”. Sin perjuicio de la intencion del legislador por darle a los
hechos imponibles el caracter de un “hecho juridico”, de la redaccién de la norma
y la literalidad de la misma hace referencia a que estos hechos necesariamente
debemos encontrarlos en las leyes tributarias, justamente porque nos sefiala

“contenidos” en las leyes tributarias.

Sin perjuicio que de la redaccion de la norma anterior al articulo 4 Ter pareciera
ser que el criterio que se queria asentar y posicionar era el de establecer el
situarlo en los hechos juridicos tributarios, de la propia redaccion de la norma se
aleja de dicho criterio y mantiene mas bien la postura del autor Dino Jarach antes
de cambiar su posicién, esto es, el hecho imponible en el campo de las normas
juridicas generales y abstractas, no teniendo en consideracién por los legisladores
el cambio de criterio que finalmente tuvo el autor Jarach quien fundamentalmente
fue el que acufié el término y al cual se adhirieron muchos de los autores

contemporaneos.

Problema de aquello tal como se ha manifestado latamente en esta obra es
fundamentalmente que dicha ambigiedad nos produce una probleméatica al
determinar el nacimiento de la obligacion tributaria, cuestion fundamental para
alcanzar el objetivo final de la incorporacion de la norma, que dice relacién con la
agregar estas normas antielusivas, por lo cual dificilmente existiria un

cumplimiento del objetivo final.
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Respecto de lo mismo es importante citar jurisprudencia nacional que dice relacion
con las contradicciones que se han generado al momento de aplicar y de referirse

al hecho gravado como en la sentencia que sefiala en uno de sus considerandos:

“El hecho gravado es, en definitiva, el presupuesto establecido en la ley para
tipificar el tributo; es un hecho objetivo, un acto o un negocio juridico, el estado o
la situacion en que se encuentra una persona, o bien la mera titularidad de ciertos
derechos. Su caracteristica principal es que debe estar previsto en la ley de
manera clara y precisa y en €l deben comprenderse ciertos hechos que
constituyan un indicio o una demostracion de la capacidad econdémica del sujeto a

quien se le atribuye”.*?

Ademas: “Que de la disposicion que se analizase desprende que el hecho
gravados consiste en la realizacion de ‘gastos, desembolsos o inversiones’ por
parte del contribuyente, sin que se pruebe el origen de los fondos con que ellos se
han llevado a cabo, caso en el cual procede la presuncién de corresponder a

utilidades afectas al impuesto antes sefialado”.*3

42 Considerando quinto de la sentencia de fecha 1° de junio de 2000, de la Corte de Apelaciones de Santiago,
expediente Rol n® 7.573-2005, caratulado “Pacific Equities S.A. y otros con Ilustre Municipalidad de Providencia”.
# Sentencia de fecha 30 de noviembre de 2000, pronunciada por Corte Suprema en causa Rol n° 1.032-2000,
caratulada “Distribuidora Comercial S.A. con Servicio de Impuestos Internos”
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VII. CONCLUSION

El estudio y la aplicacion del hecho imponible ha sido una cuestion debatida a lo
largo de muchos afios y que tal como lo hemos visto en este trabajo, ha ido
evolucionando en conjunto con el propio dinamismo y la necesidad de evolucién
en el derecho tributario tanto a nivel nacional como en el extranjero. Sin perjuicio
que tal como se planted en el presente trabajo, fue el autor italiano Dino Jarach
quien tuvo la osadia de intentar construir una teoria general del derecho tributario,
aunque con innumerables criticas, nuestros autores nacionales no se han

quedado atras en el estudio y en la profundidad de la misma.

Sin perjuicio de los esfuerzos que ha tenido la doctrina nacional por intentar
encauzar el hecho imponible y darle la naturaleza de hecho juridico tributario, bien
sabemos que los autores no han podido traspasar dicha idea a nuestra legislacion
tributaria y menos aun con la inclusion mediante la reforma de las normas
antielusivas, que a la larga, en virtud de la poca aplicacidbn que aun existe de
dichos articulos por la fecha de vigencia, podrian originar una contradiccion en el
avance y en la autonomia del derecho tributario que se habia intentado lograr, e
incluso nos atrevemos a decir que podria originar poca certeza en la aplicacion del

derecho.

Aun cuando hemos sostenido que es de gran importancia el poder determinar el
verdadero sentido y el alcance del hecho imponible, para precisar el momento
exacto del nacimiento de la obligacién tributaria, sin ocasionar imprecisiones y
ambigledades, lo que finalmente result6é en la inclusion de normas antielusivas en
la reforma tributaria, fue situar al hecho imponible tanto en el plano de los hechos
juridicos como también en el de las normas juridicas. Asi lo precisa el articulo 4 ter
del Cdédigo Tributario al senalar “Los hechos imponibles contenidos en las leyes
tributarias...”, situacion que resulta contradictoria si se considera que los hechos
imponibles corresponden a hechos juridicos tributarios, como los calificoO su

creador, por lo que resulta que estén contenidos en el texto de la ley.
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Sin perjuicio de aquello, nos parece que del estudio de las distintas doctrinas, de
la evolucion en la legislacién nacional y ademas del andlisis del mensaje
presidencial realizado por la Presidenta de la Republica con motivo de la reforma
tributaria, creemos que el error o imprecision no tiene que ver con un gran
esfuerzo y dedicacion por parte de los legisladores que derivaron en implementar
la norma de tal manera, sino mas bien al contrario la poca dedicacion y estudio
acabado de la norma, por lo cual mas que seguir alguna doctrina o un estudio de
las posiciones tributaria que se venian aplicando, se incluyeron normas
antielusivas ignorando todas las imprecisiones, ignorando inclusive la propia

autonomia del derecho tributario.

Por lo tanto, lo anterior permite demostrar la hipétesis de trabajo en el sentido de
que la utilizacibn de la expresion hecho imponible fue recogido en sus
planteamientos originales de la teoria de Dino Jarach y sin considerar el cambio
de criterio del propio autor al trasladarlo al ambito de los hechos juridicos

tributarios.
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