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1. INTRODUCCION

El pago de impuestos es una de las principales vias de recaudacion de los
Estados; este ingreso permite el desarrollo de importantes politicas publicas. En
este sentido, el Impuesto al Valor Agregado (IVA) y el Impuesto a la Renta, son los
gue aportan una mayor recaudacion a las arcas fiscales y, por lo tanto, los mas
importantes al momento de analizar la elusion y la evasion. Si bien, a la fecha no se
cuenta con informacion concreta sobre las estadisticas de elusion en Chile, el
Servicio de Impuestos Internos (Sll) si ha elaborado y publicado informes sobre la
evasion; es asi, como de acuerdo a la “Serie de evasion de IVA 2003-2015", en el
afio 2015, se indica que la evasion de IVA ascendia a 20,3%, equivalentes a
$3.217.847 millones de pesos nominales, por su parte, la “Estimacién de evasion
de impuesto a la renta de las empresas Serie 2003-2009”, indica que la tasa de
evasion para el afio 2009 alcanzaba un 31%, lo que signific6 una suma de
$1.472.545 millones de pesos. Estas cifras, sélo demuestran lo grave y pernicioso
gue resulta la elusion y la evasion para los Estados, teniendo repercusiones a
diferentes niveles y produciendo serios problemas en la distribucién de la riqueza,
la igualdad de las cargas publicas, la recaudacion fiscal, la eficiencia del sistema

tributario y en la observancia al principio de legalidad en materia de tributos.

Estas preocupaciones no son problemas aislados de las naciones, sino que
surgen a nivel mundial, es asi como Lagarde (2016), en un discurso realizado en
nombre del Fondo Monetario Internacional (FMI) en Abu Dhabi, sefialaba que

existen dos principios claves para las economias exitosas del siglo XXI; el primero



de ellos se relaciona con la capacidad de los paises de generar mas recursos
publicos y con ello proveer de bienes publicos que apunten a un crecimiento sélido
y duradero, y el segundo, se relaciona con la tributacion internacional, y con ello la
importancia de disuadir la competencia fiscal entre los paises, a efecto de evitar que
las utilidades se diluyan en paises de baja tributacion. En consecuencia, sefiala que

tanto la evasion como la elusion fiscal son temas prioritarios en la agenda mundial.

En este contexto, Yafez (2015a, p. 173), define la evasion como “...una actividad
ilegal, por medio de la cual los contribuyentes reducen el monto del impuesto, que
al proceder de forma correcta, les habria correspondido pagar.” Por otra parte, y de
acuerdo al mismo autor (2015b), la elusion, es un concepto que puede ser usado
en dos sentidos. El primer sentido se relaciona con la disminucién de
responsabilidad tributaria que obtienen los contribuyentes haciendo uso de los
beneficios que las propias leyes establecen, por lo que se trata de actos
completamente licitos. El segundo sentido, se relaciona con el espiritu de la ley y
como dichos actos serian contrarios a aquel, lo cual se produciria en aquellos casos
que el texto legal es mas bien complejo y presente vacios que permitan la
interpretacion. En este Udltimo caso, los contribuyentes utilizarian dichas
interpretaciones para realizar actos que no resultan aceptables y que por tanto se

podrian considerar como ilicitos.

El presente informe se enfocara al segundo concepto: la elusion.

En una de las presentaciones realizadas por la Subdireccion Juridica del SlI, con
motivo de las modificaciones realizadas al Cédigo Tributario (CT) introducidas por

la Ley N°20.780, se plante6 que “Existe un creciente consenso en torno a que



nuestro sistema tributario y sus normas de fiscalizacion permiten obtener ventajas
mediante planificaciones tributarias elusivas. Nuestro sistema tiene dificultades para
sancionar las planificaciones que tienen el solo proposito de sacar ventajas
tributarias en la realizacion de una operacidbn o conjunto de operaciones
relacionadas entre si.”, en este sentido la autoridad tributaria reconoce estar en
desventaja frente a las planificaciones tributarias elusivas llevadas a cabo por los
contribuyentes, ya que no existia una norma que lo regulara. La preocupacion de la
administracion tributaria chilena es consistente con los altos niveles de evasion y
elusién mundial. En el afio 2016, en la revista online “Pulso.cl”, el subdirector de
fiscalizacion del Sl sefial6 que los Estados pierden entre US$100 y US$250 billones

de recaudacion producto de practicas tributarias elusivas.

Si bien el sistema tributario chileno, hasta antes de la Ley N°20.780, ya
consideraba normas anti-elusivas especificas, no contemplaba una norma general
gue abarcara todos aquellos casos que no se encontraban tipificados. Por ello y
segun lo indicado en la circular N°65 de 2015, la incorporacion de la Norma General
Antielusiva (NGA), en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quéater y 4 quinquies del CT, tiene
como objetivo establecer una normativa general tendiente a prevenir y atacar la
evasion y elusion fiscal, conforme a las recomendaciones entregadas por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), y con ello
controlar y prevenir la obtencién de ventajas tributarias indebidas por parte de los

contribuyentes.

Uno de los desafios que ha planteado la nueva norma es la introduccién de

determinados conceptos de valorizacion de los actos que parecen mas bien



subjetivos, como “hechos econdmicos relevantes”, “buena fe”, “legitima razon de
negocios” entre otros, generando incertidumbre en los contribuyentes. Es por esto
que la administracion tributaria ha recogido una de las recomendaciones entregadas
por la OCDE y a la fecha, ha publicado dos catdlogos-guia con una serie de
situaciones que pudiesen ser consideradas como planificaciones agresivas o

elusivas, y por ende, susceptibles de ser fiscalizadas.

Dado lo anterior, y tal como quedoé redactada la NGA, aquellos casos en pueda
aplicarse una norma especial antielusiva, se preferira ésta, por sobre la NGA, lo que
podria provocar que el Sll intente utilizar dichas normas excediendo su ambito de
aplicacion y evitando asi el procedimiento de declaracion de abuso o simulacién en
el Tribunal Tributario y Aduanero (TTA). Dado que a la fecha no existen casos en
los cuales haya sido solicitada la declaracion de abuso o simulacion, el criterio del
Sll frente a la aplicacion de esta norma, puede observarse por medio del andlisis de

los catalogos-guia ya mencionados y de los oficios que han sido publicados.

De acuerdo lo mencionado anteriormente, en la presente actividad formativa
equivalente (AFE) se plantean las siguientes hipétesis: i) La creacion de una norma
general en contra de la elusion ha entregado al érgano administrativo mayores
atribuciones para cuestionar operaciones llevadas a cabo por los contribuyentes;
sin embargo, la autoridad administrativa podria estar aplicando normas especiales
de forma excesiva, a fin de no tener que solicitar la declaracion de abuso o
simulacién al TTA correspondiente, a su vez, en caso de normas mas complejas el
Sl podria intentar optar por la NGA vulnerando el mandato expreso de la ley; vy ii)

Los casos planteados en los catalogos-guia y oficios publicados por el SlI,



permitirian a los contribuyentes, identificar criterios para construir pautas y poder de
esta manera evaluar sus transacciones frente a la aplicacion de la NGA en una

eventual fiscalizacion.

En dicho contexto, el objetivo general de la presente tesis es analizar la NGA
desde una mirada practica, primeramente identificando y analizando los criterios
gue esta adoptando la administracion tributaria en algunos de los casos incluidos
en los catalogos-guia, en cuanto a la aplicacion de la NGA. Asi como también, a
través del analisis de un caso hipotético, construir pautas que permitan a los
contribuyentes evaluar sus actuaciones, las cuales podrian ser consideradas o no
de elusivas, si se aplicaran los criterios establecidos por la administracion y
establecer cuales serian los argumentos del contribuyente ante una eventual

fiscalizacion.

Como objetivos especificos se encuentran los siguientes: i) entender los
conceptos incorporados con la nueva NGA, para esto se describirdn los conceptos
de elusidn licita e ilicita, planificacion tributaria, razén de negocios, entre otros; ii)
identificar las ventajas y deficiencias de implementar una NGA en Chile, para esto
se describiran los mecanismos regulatorios mas comunes que existen para controlar
la elusion tributaria; iii) conocer los principales cambios implementados con la nueva
norma, para esto se revisara la incorporacion de la NGA mediante las leyes N°s
20.780 y 20.899, e instrucciones administrativas vigentes en Chile; iv) saber de la
importancia del problema elusivo a nivel mundial y los esfuerzos que se estan

realizando para combatir la elusion, para esto se revisaran brevemente las



recomendaciones del proyecto BEPS!, ademas de analizar las similitudes y
diferencias de la legislacidon y experiencia espafiola en relacion con la NGA chilena;
y Vi) posteriormente, se contextualizara la NGA en Chile, describiendo cémo se ha
organizado la administracion tributaria y cémo ésta ha implementado dicha
normativa, con la finalidad de conocer el nuevo escenario que enfrentan los

contribuyentes al momento de llevar a cabo sus transacciones.

Para el logro de los objetivos, se revisara tanto la doctrina que existia antes de la
NGA, asi como la generada en forma posterior a su promulgacion. Para ello,
revisaremos a los autores, e.g. Ugalde y Garcia, 2010, Avilés, 2014, Wahn, 2011
entre otros, los cuales han tratado el tema con anterioridad a la promulgacion de la
NGA, como también a e.g. Boetsch 2016; Faundez 2016; Vergara, 2016, Osorio et

al, 2016, los que han analizado esta horma en forma posterior a su promulgacion.

Para lo anterior, se seguira el método deductivo, revisando los conceptos
generales establecidos en la NGA, y su aplicacion practica en Chile por parte de la
administracion tributaria a través del analisis de los casos incluidos tanto en los
catalogos, como en oficios del SllI, a efecto de definir aquellos elementos que sean
esenciales a la hora de analizar si el caso hipotético planteado, puede o0 no ser

elusivo.

1 Base Erosion and Profit Shifting - Erosién de la base imponible y el traslado de beneficios.



2. MARCO TEORICO

2.1.Elusién tributaria y otros conceptos

2.1.1. Concepto de elusidn tributaria

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la NGA, Ugalde y Garcia (2010,
p.83), sefialaban que la elusién consistia en “..evitar por medios licitos que un
determinado hecho imponible se realice, mediante el empleo de formas o figuras
juridicas aceptadas por el Derecho- aun cuando alguna de aquellas sean
infrecuente o atipica- y que no se encuentran tipificadas expresamente como hecho
imponible por la ley tributaria”. Dicho concepto consideraba la elusion como un acto
licito, siendo la norma la que otorgaba a los contribuyentes la posibilidad de
configurar sus operaciones de tal manera que, se podia eludir la configuracion del
hecho imponible, sin que aquello significara una evasién propiamente tal. Sin
perjuicio de aquello, los mismos autores citados hacen la prevencion de que la
elusidn es licita, siempre y cuando, no haya un abuso de las formas juridicas, para
evitar o aminorar la carga fiscal, pero a su vez sefialan que una forma juridica
rebuscada o andmala, mientras no esté prohibida por ley, es totalmente valida. En
contraposicion a aquello, Wahn (2011, p.55), sefiala que “la elusién tributaria, en
sentido amplisimo, consiste en el uso de negocios juridicos atipicos o indirectos

desprovistos de “causa” u organizados como simulacién o fraude a la ley?, con la

finalidad de evitar la incidencia de la norma tributaria impositiva, de encuadrarse en

2 Este concepto fue excluido de la NGA, pero, conforme sefiala Vergara (2016), la doctrina nacional
sigue a la francesa, y se enmarca basicamente en la intencion de burlar una ley prohibitiva, sin
pretender burlar a un tercero.



un régimen fiscalmente mas favorable o de obtener alguna ventaja fiscal especifica”,
diferencidndose de dicha forma respecto a la utilizacion o no de formas atipicas para

considerar un acto como elusivo o no.

Por su parte, y conforme a la redaccion final de la NGA, la doctrina nacional
comenzo a desligarse del concepto de elusion licita. Asi Boetsch (2016), acota que,
con la reforma tributaria, la elusion siempre es ilicita. Esto, debido a que el articulo
4 bis del CT, dispuso que se entiende que hay elusion de los hechos imponibles, en
casos de abuso de las formas juridicas® y simulacién®. Es decir, la ley no ha
planteado una hipétesis de elusién licita o ilicita, sino que exige que haya una
elusién de un hecho imponible para evitar el nacimiento de la obligacion tributaria,
gue se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, y que esto sea
generado por medio de un abuso de la forma juridica o una simulacion, sin restringir
aguello a que, el medio que se haya utilizado, haya sido o no licito. Antes de la
promulgacion de la NGA, la Excma. Corte Suprema, conociendo del caso de
Inmobiliaria Bahia S.A., distinguié los conceptos de evasién, como algo ilicito,
frente a elusidn, que seria evitar algo con astucia, lo que- a juicio de la Corte- no
seria antijuridico. Conforme lo sefiala Osorio, et al (2016), la operacion era dificil de

rechazar en cuanto no existia una NGA que pudiese limitarla; fue tomada por la

8 El abuso de las formas juridicas, de acuerdo sefiala Osorio et al (2016), refiere a una desviacion
del fin econémico y social de un determinado negocio, provocando dafios a terceros.

4 De acuerdo a Boetsch (2016, p. 123) “se entiende que hay simulaciéon en los casos en que la real
intencion de las partes de un contrato difiere de la voluntad declarada, sea porque no deseaban
celebrar contrato alguno (lo que se califica como una simulacién absoluta), o bien porque deseaban
celebrar un contrato distinto al declarado (lo que se califica como una simulacién relativa).”

> Rol N° 4.038-2001 Excma. Corte Suprema.



doctrina nacional como una posicion irrefutable de que la elusion, en cualquiera de

sus formas, era licita.

De forma posterior, la doctrina fue cambiando, es asi como Vergara (2015),
sefala que, si bien los conceptos de elusion tratados en doctrina suelen ser variados
y se relacionan con el pais y la tradicion juridica de éstos, igualmente puede
sintetizarse un concepto mas general, en el cual la elusion se refiere a una violacion
de la norma tributaria, pero de forma indirecta, es decir, no se estaria vulnerando la
letra de la norma pero si la intencion de aquella. En el mismo sentido, en la doctrina
espafiola, Sanz (2017, p.251), sefiala que la elusion fiscal se traduce en estrategias
gue buscan minimizar el pago de impuestos conforme a la literalidad de las normas,
pero alejandose de la intencion de aquellas. EI mismo autor cita a la Comision de
Asuntos Econdmicos y Monetarios del Parlamento Europeo, que define la elusiéon
como “una utilizacioén legal pero indebida del régimen tributario para reducir o evitar
responsabilidades fiscales”. Con ello, puede establecerse que algunos autores
recogen como elemento comun la intencién que ha tenido la norma, y en dicho
sentido seria la vulneracion de aquella la que constituiria el acto elusivo, sin perjuicio

que la literalidad de ella no se vea contrariada.

2.1.2. Leqitimarazén de negocios

Dentro de la elusion propiamente tal, existen diversos conceptos necesarios de
revisar, a efecto de poder diferenciar el tratamiento de distintas figuras que pueden

encontrarse relacionadas. Es asi como Avilés (2014), sefala que hay diferentes



caminos por los que el contribuyente puede optar, que pueden implicar, en cierto
modo, forzar la norma o incluso alterar los factores de conexién a ella, lo que vincula
con el fraude a la ley, e incluso va mas alla, sefialando que dichos actos o negocios
no tendrian mayor explicacion, es decir, y citando el articulo 64 del CT, serian
carentes de una legitima razén de negocios. Por su parte, conforme lo sefiala
Barreda (2014), el concepto de legitima razén de negocios ha sido tratado muy poco
en la doctrina, para lo cual cita a Rivas y Paillacar (2014, p. 278), sefialando que
dichos autores han definido la legitima razén de negocios como “el acto licito,
contrario al fraude de la ley tributaria, que sustenta la actuacion del contribuyente y
que permite dar cumplimiento a la obligacion tributaria, exento de contingencias

tributarias.”

2.1.3. Planificacion tributaria y economia de opcidn

Otro concepto que se relaciona con el problema elusivo, es el de la planificacion
tributaria, que conforme lo sefiala Faundez (2014, p.183), “implica un proceso
metddico que busca el logro de ciertos objetivos. EI método debe ser desarrollado
a través de una técnica tributaria.” En dicho sentido, Faundez (2014) analiza el
alcance de la planificacion tributaria y la elusion, sefialando que, en caso que la
realizacion de un negocio legitimo tenga como obijetivo el ahorro de impuestos,
entonces se esta frente a una elusion propiamente tal, puesto que se estaria
vulnerando el espiritu de la norma; dicho actuar, en todo caso, no se vincula con la

capacidad de los contribuyentes para optar por un tipo determinado de tributacion,



como puede ser elegir entre renta presunta o renta efectiva, lo cual se relaciona con
el principio de capacidad contributiva, el cual se encuentra asentado en el articulo
19 N° 22 de la Constitucion Politica de la Republica. Por otra parte, Estrada (2016)
indica que, segun Pont Clemente, quienes disefian estructuras de planificacion
fiscal se amparan en el precepto de la libertad para hacer negocios, que concede la
economia de opcion. No obstante, una planificacion fiscal donde no se oculta ni se
finge nada, es la que cumple con los requisitos de una legitima economia de opcion.
De una forma bastante similar trata la planificacion tributaria Boetsch (2016), quien
considera que es un concepto generalmente aceptado por la doctrina, y que se
refiere a una conducta licita. Incluso sefiala que con la NGA, se ha reconocido el
caracter licito de la planificacion, al estipular el principio de buena fe en el articulo 4
bis del CT. Sin perjuicio de aquello, continda indicando que, en el mensaje de la
reforma tributaria, se puso en tela de juicio la licitud de la planificacion tributaria
cuando aquella es elusiva; es por ello que finalmente se incorporé el articulo 100 en
el mencionado cuerpo legal, destinado a sancionar a aquellos que disefien o
planifiqguen actos o contratos constitutivos de abuso o simulacién. En definitiva, la
planificacion tributaria, en su opinién, hoy encuentra como limite la elusion. En el
mismo sentido, el SlI, en su oficio N°154 de 2016, sefialé que no toda planificacion

tributaria era necesariamente controvertida, sino sélo aquellas agresivas.

Respecto al concepto de planificacién tributaria y economia de opcién, el TTA de
Arica en el caso Coca-Cola Embonor S.A con SlI®, se refirié a la falta de causa en

las operaciones cuestionadas. En dicho, sentido Irribarra (2014), sefialé que el juez

® Rol N° 5118-2012 Excma. Corte Suprema.
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no considerd en el andlisis la conveniencia de optar por una alternativa en vez de
otra, aun cuando la implicancia de incorporar un pasivo a su patrimonio y demorar
tiempo en controlar las sociedades directamente, es una decision de la cual el
contribuyente es soberano, libre y autbnomo, y que no tiene obligacion alguna de
justificar. Sefiala que este caso, se refiere a gastos que han sido rechazados, y en
efecto, los gastos para ser aceptados tributariamente requieren el cumplimiento de
determinadas exigencias particulares de cada partida, que en ningun caso llegan a
tocar aspectos relativos a la eficiencia econémica de las operaciones, como lo
considerd la sentencia. En su sentencia, el TTA también concluye que no es
aplicable, en caso alguno, el articulo 26 del CT, ya que Coca-Cola, no aplica la
interpretacion administrativa dentro de su contexto, sino se asila en ella, sélo para
dar la apariencia de plausible a una operacién de ‘“planificacion tributaria destinada
a eludir la carga tributaria, en una operacion que, a todas luces, no puede ser vista

como una legitima razén de negocio”.

El revuelo de este caso, estad dado por varios motivos; primero es la incorporacion
de ciertos conceptos particulares y, por otro lado, tal como sefiala Osorio, et al
(2016), la discusion deberia haber sido restringida al cumplimiento o no de los
requisitos del gasto, por lo que, parece curioso que ademas se instalara un
argumento respecto a si la operaciéon era o0 no elusiva. De la misma opinién es
Vergara (2016), quien incluso sefiala que tanto el TTA como la Corte de Apelaciones
fallaron ultra petita, es decir, se pronunciaron sobre hechos que no fueron sometidos
a su conocimiento, debido a que, ni el SlI ni el contribuyente discutian respecto a la

legitima razén de negocios, puesto que el caso no se trataba de una reorganizacion



empresarial, sino que se cuestionaba el origen del financiamiento y la rebaja de los
intereses como gasto, y en consecuencia no habia sido objeto de tasacion del
articulo 64 del CT, y para cuyo supuesto la legitima razén de negocios es una

limitante.

2.1.4. Confianza legitima y buena fe

Con motivo de la discusion parlamentaria del proyecto de reforma tributaria y sus
posteriores modificaciones, Blanche (2014), sefialo que la idea de instalar una NGA,
se dirigia a que los jueces pudieran llenar vacios legales, en caso de abuso o
simulacién de formas juridicas, sin que fuera necesario realizar constantes cambios
legislativos. Sin perjuicio de aquello, destaca que la ambigliedad y falta de precision
atenta contra la certeza juridica y el principio de legalidad. En dicho sentido, el
derecho administrativo contempla el principio de la “protecciéon de la confianza
legitima”, que tal como senala Bermudez (2011), se relaciona con la confianza que
tienen los destinatarios de los actos de los poderes publicos, y en como una cierta
actuaciéon que ha ido sosteniendo la administracion publica, genera confianza en los
ciudadanos, en el sentido de que seguira optando por los mismos criterios bajo
circunstancias similares. Continta sefialando que dicha confianza merece amparo,
lo cual corresponde al juez otorgar. Bermudez (2011, p.88) sefiala que "En virtud de
este principio el juez podra sancionar la utilizacion regular en si misma, por parte
del autor de acto o norma administrativos que han sido cuestionados por afectar tal

principio.”
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Por su parte, el derecho tributario ha acogido este principio en el articulo 26 del
CT, el cual establece la buena fe tributaria, y que de acuerdo a Baraona (2013), se
relacionaria con la facultad de interpretacion del Sll, en cuanto una interpretacion,
aun cuando no sea correcta o conforme a la ley, puede ser aplicada si el

contribuyente se ampara en una circular, oficio, dictamen u otro documento oficial.

2.1.5. Mecanismos para resolver la elusion

El fenbmeno elusivo no es ajeno a ningun Estado, y por ello las legislaciones
modernas han tendido a controlar el problema con distintos mecanismos
regulatorios. Vergara (2016), sefiala que el derecho extranjero utiliza diversos
meétodos para resolver la elusidon tales como, la creacién de normas precisas que
regulan transacciones determinadas; normas que no contemplan una tipificacion tan
especifica pero que igualmente se aplican a una serie de casos y que por ello
tampoco pueden ser clasificadas como normas generales; y también algunos casos
de normas que regulan transacciones de forma general donde el legislador evita las
especificaciones de los actos regulados. Vergara (2016) también indica que otra
técnica es definir las consecuencias tributarias de ciertas transacciones que no se

basen en principios de plena competencia’.

Si bien, dentro de la legislacion chilena pueden encontrase ejemplos de las

distintas técnicas ya sefialadas, lo mas frecuente era encontrar normas especificas

7 Un ejemplo de esto son las normas de precios de transferencia.



y, actualmente, una NGA. Wahn (2011), sefiala que éstos son los dos métodos mas

comunes para tratar de elusion, y son los que seran analizados a continuacion.

2.1.5.1. Normas generales antielusién

Tal como seflala Wahn (2011, p. 56), las NGA “... se refieren a reglas de caracter
abstracto y general, creadas con el fin de regular casos no identificados en la
hipotesis de incidencia de normas especificas, y, que autorizan a la administracion
para aplicar la sancion prevista por el ordenamiento juridico de que se trate

(desestimacion y recalificacion de los negocios celebrados elusivamente)”.

Navarro (2016), cita a Martin (2014, p. 110), sefialando que segun este tipo de
normas supone “un intento de trazar una frontera ciertamente difusa: la que separa
lo legitimo y aceptable en términos tributarios, de aquello que no lo es (...), pero la
adopcion de una NGA —siempre que se halle racionalmente conformada—, puede
contribuir a dotar de una mayor equidad al ordenamiento tributario, neutralizando
aquellas practicas fiscales mas agresivas y nocivas para el conjunto del sistema”.
Considera, sin embargo, que el problema radica en que estas normas terminan
situandose en el terreno ya no de lo legal, sino en la diferencia entre lo legitimo e
ilegitimo, lo que implica traer a colacion juicios valorativos y las exégesis

teleoldgicas e intencionales.

El objetivo de establecer una NGA a juicio de Osorio, et al (2016), radica en que
si bien, las NGA producen incerteza, ésta enfrenta el fenomeno elusivo en su

conjunto, a diferencia de las normas especificas, las cuales solo cierran algunas
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lagunas legales que pueden ser utilizadas masivamente. En dicho sentido,
contindan los autores sefialando que, ante la ausencia de una NGA, los asesores
pueden continuar ingeniando férmulas que les permitan evitar hechos gravados; y
por lo mismo las NGA suelen tener un mayor efecto disuasorio que aquellas reglas

especificas.

2.1.5.2. Normas especiales o preventivas

En relaciéon a las normas especiales o preventivas, Wahn (2011), ha sefalado
que este tipo de normas no son propiamente antielusivas, sino que van dirigidas a
prevenir la elusion, y su forma de actuar, mediante la técnica legislativa de tipificar
actos o0 negocios sujetos a efectos elusivos, observando para ello el principio de
legalidad de los tributos. El efecto de este tipo de normas es que, realizado el acto
qgue ha sido tipificado, el contribuyente sera sancionado. En el mismo sentido
Massone (2009), sefiala que cuando el legislador establece sanciones, no tiene un
fin meramente represivo, sino que el objeto primario es evitar que las hormas sean
vulneradas. Con la reforma tributaria, el inciso cuarto del articulo 4 bis del CT,
dispone que en la medida que exista una norma especial para evitar la elusion, ésta
debera ser aplicada y no la NGA. A juicio de Faundez (2016), este inciso
desnaturaliza la intencién que tuvo el legislador al establecer la NGA, lo que implica

derechamente que ha sido mal estatuida, ya que su aplicacion se hace imposible.

La administracion por su parte, al dictar la circular N° 65 del afio 2015, sefialé en

relacion a lo establecido en el inciso cuarto del articulo 4 bis del CT, que las normas



especiales contempladas en el sistema tributario chileno son las siguientes:
tasacion del articulo 64 del CT, normas de gastos rechazados del articulo 21 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta (LIR), preceptos sobre justificacion de inversiones
contenidos en los articulos 70 y 71 de la LIR, articulo 17 N°8 de la LIR sobre
enajenaciones, articulo 41 E de la LIR, sobre Precios de Transferencia, normas del
articulo 41 F de la LIR, sobre exceso de endeudamiento, articulo 63 de laley 16.271,
sobre Impuestos a las Herencias y Donaciones, entre otras. Dicho listado sélo
constituye ejemplos de normas especificas sin que sea necesariamente taxativa.
Incluso Vergara (2016) ha sefalado, respecto a la posibilidad de confeccionar un
listado de todas las normas especiales, que el hecho de que existan tantas reglas
para controlar lo que pueda considerarse elusivo, hace casi imposible lograr la

confeccion de un listado en que se encuentren todas ellas.

2.2.Normas generales antielusivas en legislaciones comparadas

Tal como lo sefiala la OCDE, en el informe final 2015 de la accion 12, los
resultados de las estrategias de planificaciéon fiscal, han causado una creciente
preocupacion en los Estados y en numerosos organismos internacionales vy
regionales, tales como la Union Europea, el FMI, el Banco Mundial, la ONU, el Foro
Africano de Administracion Tributaria, el Centro de Encuentros y Estudios de
Dirigentes de Administraciones Fiscales, y el Centro Interamericano de

Administraciones Tributarias, entre otros; quienes han planteado sus puntos de vista
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en torno al fendmeno elusivo y se han comprometido con los paises para hacer

frente a estos temas.

Por su parte, de acuerdo a lo sefialado en la circular N° 65 de 2015, al incluir la
NGA en el CT, el legislador buscoé recoger las buenas practicas de larga tradicion y
aplicacion en materia tributaria de los paises desarrollados pertenecientes a la
OCDE, y por ello a continuacion se revisara la importancia del proyecto BEPS, como
asimismo las medidas antielusivas espafiolas, ya que de acuerdo a la circular
mencionada, estas fueron consideradas como ejemplo al momento de establecer la

NGA en Chile..

2.2.1. Proyecto BEPS

El proyecto BEPS es llevado a cabo por la OCDE y el G20 desde el afio 2013, y
tiene como objetivo dotar “a los distintos Estados de soluciones para limitar los
«vacios normativos» existentes a nivel internacional que permiten que los beneficios
de las empresas «desaparezcan» 0 sean trasladados artificialmente hacia
jurisdicciones de baja o nula tributacion, en las que se desarrolla una escasa o
inexistente actividad econémica.” Este proyecto se divide en 15 acciones, todas las
cuales estan orientadas a cumplir el objetivo ya planteado. Especificamente, en la
accion N° 12, se sefialan recomendaciones sobre el disefio de reglas para la

divulgaciéon obligatoria de planificaciones tributarias agresivas, basadas en las

8 La OCDE presenta los resultados del Proyecto BEPS de la OCDE y el G20 para su discusion en
la reunion de los Ministros de Finanzas del G20.



experiencias de los paises que ya las han implementado. De acuerdo a lo
mencionado por la OCDE, uno de los principales desafios que enfrentan las
autoridades fiscales a nivel mundial es la falta de informacion oportuna, exhaustiva
y relevante sobre estrategias de planificacion fiscal agresiva, e indica que el acceso
rapido y tempestivo a esta informacion brindaria la oportunidad de responder con
prontitud a eventuales riesgos fiscales, ya sea mediante la adecuada evaluacion del
riesgo, las pertinentes inspecciones tributarias o modificando la legislacion y/o

regulacién aplicable.

De acuerdo al informe final del afio 2015, sobre la accién 12, el principal objetivo
de los regimenes de declaracién obligatoria, radica en aumentar el nivel de
transparencia facilitando a la administracion tributaria, informacion anticipada
acerca de las estructuras de planificacion fiscal potencialmente agresivas o
abusivas con el fin de identificar a los asesores y usuarios de tales estructuras. Otro
de los objetivos principales de este tipo de regimenes es la disuasion, mediante la
obligacion declaratoria. Por otra parte, se ejerce presion sobre aquellos colectivos
0 sujetos que pretendan incurrir en practicas elusivas, ya que los asesores y
usuarios cuentan con remotas posibilidades de llevar a término su objetivo sin que

las autoridades lo impidan.

En el informe ya mencionado, y a modo de ejemplo, se sefiala que la experiencia
de Reino Unido, en la instauracion del régimen de Declaracion de Estructuras de
Elusion Fiscal (DOTAS: Disclosure of Tax Avoidance Schemes), le ha permitido
aprobar leyes encaminadas al cierre de estas estructuras antes de incurrir en una

pérdida de recaudacion. Se sefiala que de las 2.366 estructuras de elusién
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declaradas hasta 2013, 925 han sido cerradas en virtud de cambios en las
disposiciones legales. También se indica, que el aumento en los cambios
legislativos, producto de la instauracion de DOTAS ha ido moderando varios
factores que propiciaban un entorno elusivo, entre ellos se mencionan la
instauracion de leyes que disminuyen el ambito para disefiar estructuras de elusion,
salida del mercado de firmas de asesorias dedicadas al disefio de estas estructuras,
y que las estructuras declaradas puedan cerrarse de acuerdo a la legislacién

existente sin que requiera una respuesta legislativa, entre otros.

Si bien en Chile aun no se ha implementado un régimen de declaracién
obligatoria, si se han considerado otras recomendaciones entregadas en esta
Accion 12, cdmo por ejemplo la publicacion de catalogos-guia, la implementacion
de los reportes “Master File” y “Country by Country Report”, la consulta publica,
ademas de la Convencion de sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia

Tributaria, entre otros.

2.2.2. Medidas generales anti abuso en Espafia

En Espafa, desde 1963, las medidas generales anti abuso se encontraban
basadas en el concepto de “Fraude de Ley”, y segun Pickup (2008), en la
publicacién Beyond Boundaries, esta norma tenia ciertas dificultades de aplicacion,
debido a lo cual, la ley fue aplicada por la autoridad tributaria en no mas de tres o

cuatro casos.



Es asi como en el afio 2003, se incluy6 en la Ley General Tributaria (LGT) el
articulo 15, el cual trata el abuso de derecho del ordenamiento tributario,
denominado “Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, y que se define como
el acto en que se elude la realizacion del hecho imponible mediante una conducta
artificiosa con apariencia de legalidad. Dicho de otro modo, se llevan a cabo hechos
que aprovechan un medio juridico més favorable, que estd pensado para un fin
distinto, pero con el que consiguen un resultado econémico anélogo y disminuyen
la carga fiscal. También incluye los actos o negocios en que no resulten efectos

juridicos o econdmicos distintos del ahorro fiscal.

Por su parte, la simulacién se definio en el articulo 16 de la mencionada ley, como
el engafio que llevan a cabo las partes, que infringen directamente una norma

tributaria, ya que quieren un fin distinto de la causa tipica del negocio que realizan.

El procedimiento para declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria,
recae en la administracion tributaria, segun el articulo 15 N° 2 de la LGT, previo

informe de la Comisién consultiva sefialada en el articulo 159 de la misma ley.

Respecto a las sanciones asociadas, aquellas se encuentran en el articulo 15
N°3 de la LGT y sefala que “se exigira 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.”
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2.3.Norma general antielusion en Chile

2.3.1. Marco legal

La Ley N° 20.780, sobre reforma tributaria, y su simplificacion mediante la ley
N°20.899, incorporé por primera vez a nuestro sistema tributario una NGA. La
regulacion de estas normas, se incorporo en los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quéter, 4°

quinquies, 100 bis, 119 y 160 bis, todos del CT.

El articulo 4 bis del CT, dispone que las obligaciones tributarias establecidas en
las leyes que fijen los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo
a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que
sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo
de los vicios o defectos que pudieran afectarles. Este precepto tiene mucha relacion
con la NGA espafiola, ya que el articulo 13 de la LGT, sefala que “Las obligaciones
tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le
hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez.”
Por su parte, tal como ya se sefiald6 anteriormente, en EEUU, se desarroll6 la

doctrina de la substancia sobre la forma, doctrina que se veria plasmada tanto en la

norma espafiola como en la chilena.

En cuanto a la “forma” que contempla la NGA chilena, Boetsch (2016) sefiala
gue, resulta de gran importancia establecer cual es el alcance de lo que el legislador
entendid por ésta, debido a que si aquella sélo se refiere a la forma contractual, la

clausula se limitaria a los contratos regulados por ley, dejando de lado innumerables



contratos atipicos que la doctrina reconoce y que los contribuyentes celebran. Dicha
interpretacion reductiva -sefiala- es un tanto peligrosa al ser analizada en conjunto
con el inciso segundo del articulo 4 bis del CT, el cual reconoce la buena fe de los
contribuyentes, pero segun “la forma” en que los actos o negocios hayan sido
celebrados, lo que redundaria en que la buena fe sélo se reconoceria cuando los
contratos celebrados sean tipicos, siendo que la buena fe es un concepto amplio y
omnicomprensivo. Concluye que, interpretar que la norma es restrictiva, significaria
que ésta seria contraria a toda normativa del derecho civil y de las propias

interpretaciones que ha realizado el SllI, lo que en definitiva seria absurdo.

Luego continda el articulo 4 bis del CT, sefialando que no existira buena fe en
aguellos casos que se eluden los hechos imponibles establecidos en las
disposiciones legales tributarias correspondientes, a través de alguna de las figuras
contempladas en los articulos 4° ter® y 4° quater'® del CT. La norma chilena, al
contrario de la espafiola, no hace mayor referencia a la concurrencia de un actuar
doloso, por lo que tanto la simulacion y el abuso de las formas juridicas se

encuentran tipificadas como elusivas.

9 Art 4 ter del CT: Se entenderd 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 obligaciéon
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 econdémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los
meramente tributarios a que se refiere este inciso.

10 Art 4 quater del CT: Se entendera que existe simulacién, para efectos tributarios, cuando los actos
y negocios juridicos de que se traten disimulen la configuracién del hecho gravado del impuesto o la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de
nacimiento.
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Respecto a la declaracion de abuso o simulacién, en los primeros proyectos de
la Ley, se pudo apreciar que seria la autoridad fiscal quien estaria facultada para
declararla en un caso particular, al igual que como ocurre en Espafa. Pero con
posterioridad, y en virtud del “Protocolo de Acuerdo”, se acordd excluir al Sl la
facultad de recalificar actos y contratos, y de declarar que una determinada
operacion sea elusiva, trasladando dicha competencia al TTA. El objetivo de dicha
modificacion, segun Boetsch (2016), fue resguardar ciertos principios
constitucionales como el debido proceso!!, y otorgar asi garantias minimas al
contribuyente, al poder ejercer su legitimo derecho a defensa. En el mismo sentido,
Faundez (2016) indica que, si bien con esta modificacidn se reconoce el principio
del debido proceso, dicha estructura procedimental traera consigo una serie de
problemas para poder declarar la elusion. Finalmente, quedd establecido en el
articulo 4° quinquies del CT, que la elusion sera declarada por el TTA competente!?,
a requerimiento del Director del Sll, de conformidad al procedimiento establecido en

el articulo 160 bis del CT.

Por su parte, cabe destacar que el articulo 4 quinquies del CT, indica que esta
declaracion sélo podra ser requerida en la medida que el monto de las diferencias
de impuestos determinadas provisoriamente, exceda la cantidad equivalente a 250

unidades tributarias mensuales.

11 Consagrado en el articulo 19 N°3 de la Constitucion Politica de la Republica.
12 Art 119 del CT, en cuyo territorio jurisdiccional tenga su domicilio el contribuyente. Tratandose de
personas juridicas se entendera que el domicilio de éstas corresponde al de la matriz.



En cuanto a la sancion de los asesores de los contribuyentes por la aplicacion de
la NGA, se encuentra establecida en el articulo 100 bis del CT, el cual sanciona a
la persona natural o juridica que haya disefiado o planificado actos o contratos que
se consideren abusivos o simulados, con multa del 100% de los impuestos que se

deberian haber enterado en arcas fiscales.

2.3.2. Vigencia Ley N°20.780

En primer lugar, la Ley N° 20.780 indica que el procedimiento de declaraciony la
multa asociada a la NGA, rige a para los actos y contratos realizados o concluidos
a contar del 30 de septiembre de 2015. Ahora bien, el articulo 8° transitorio de la
Ley N° 20.899 debid precisar el sentido o alcance de la expresion “realizados o
concluidos” sefialando que “los hechos, actos o0 negocios, 0 conjunto o serie de
ellos... se han realizado o concluido con anterioridad al 30 de septiembre de 2015,
cuando sus caracteristicas o elementos que determinan sus consecuencias
juridicas para la legislacion tributaria, hayan sido estipulados con anterioridad a esa
fecha, aun cuando sigan produciendo efectos a partir del 30 de septiembre de 2015”.
En este sentido, la interpretacion primitiva realizada por el Sll en la circular N° 55 de
2015, qued? sin efecto, ya que en ella, por ejemplo, se pretendia la aplicacion de la
NGA respecto de contratos de tracto sucesivo, 0 que se cierra con esta nueva
interpretacion, siempre que no se hayan modificado, con posterioridad al 30 de
septiembre de 2015, las caracteristicas o0 elementos que determinan las

consecuencias juridicas para la legislacion tributaria de los referidos hechos, actos
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0 negocios. En este orden de ideas, y conforme lo sefiala la circular N° 42 del afio
2016, la NGA no podra aplicarse respecto de hechos, actos, negocios o conjunto o
serie de ellos “realizados o concluidos”: (i) con anterioridad al 30 de septiembre de
2015; (ii) con anterioridad al 30 de septiembre de 2015 y cuyos efectos también se
han producido a la misma fecha, sin que continien produciéndose con posterioridad
a ella, y; (iii) con anterioridad al 30 de septiembre de 2015 y no modificados con
posterioridad a la misma fecha, no obstante que continlen produciendo efectos

tributarios después’.

A contrario sensu, la NGA resultara aplicable respecto de los actos, siempre que
exista una modificacion del hecho, acto, contrato o negocio particular o de uno o
mas de los que lo conforman, y se entenderan modificados cuando se altere, mute
o transforme uno o0 méas de sus elementos. Ademas, esta modificacion debe incidir
de manera determinante en las consecuencias juridicas tributarias, como lo son los
sujetos, el hecho gravado, la tasa, la base imponible o el régimen de exenciones
aplicables, su nacimiento o exigibilidad. Ademas, y de acuerdo al articulo 8°
transitorio Ley N° 20.899, esta modificacion o sus efectos deben ser considerados
de abuso o simulacién, segun lo ya mencionado con anterioridad. Segun la circular
N° 42, del afio 2016, “A estos efectos, se debe considerar que si el negocio primitivo
resulta ser, teGricamente elusivo; pero la modificacién posterior al 30 de septiembre
de 2015, a que se le somete, carece de las caracteristicas elusivas, ni tampoco las

genera en el acto modificado, el Servicio no estara facultado para aplicar la NGA”.



2.3.3. Consulta publica en materia antielusién

Mediante la Ley N° 20.780, se incorporo el articulo 26 bis del CT, en cuya virtud
los contribuyentes u obligados al pago de impuestos, que tuvieren interés personal
y directo, podran formular consultas sobre la aplicacién de los articulos 4° bis, 4° ter
y 4° quater a los actos, contratos, negocios o actividades econdémicas que, para
tales fines, pongan en conocimiento del Sll. De acuerdo a lo interpretado, en la
circular N° 65 de 2015, se entendera que el interés personal y directo a que hace
alusion el precepto legal, dice relacion exclusivamente con un interés de indole

econdémico, que pueda afectar al patrimonio del consultante.

En la consulta realizada por el contribuyente!'® debe sefalar expresamente el
caracter de vinculante, de esta forma, la respuesta que emita el Sll, tendré efecto
Gnicamente en relacién al consultante y al caso planteado. En su respuesta, el Sli
debera sefialar expresamente si los actos, contratos, negocios o actividades
econdémicas sobre las que se formuld la consulta, son 0 no susceptibles de ser
calificados como abuso o simulacién, y en dicho sentido, la respuesta podra
invocarse a favor del contribuyente en un proceso de fiscalizacion, sin que sea
posible desconocerla, siempre que no varien los antecedentes de hecho o de

derecho en que se fundo la respuesta. Ahora bien, en caso de haber expirado el

13 Los detalles de qué debe contener la presentacion se encuentran regulados en la Resolucion
Exenta Sl N° 69, de fecha 11 de julio de 2016.
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plazo!* para contestar, sin que el Sl haya emitido respuesta, la consulta se tendra

por no presentada para todos los efectos legales.

En el articulo 26 bis del CT, también se incorporé una consulta no vinculante, es
decir, cualquier persona podra realizarla exponiendo un caso determinado, pero al
no tener efectos vinculantes, su respuesta no podra oponerse en una futura
instancia de fiscalizacion, mas detalles de esta consulta se puede encontrar en la

circular N°41 de 2016.

2.3.4. Experiencia en la aplicacion de la NGA en Chile

2.3.4.1. Organizacion de la administracion tributaria

Con el objetivo de adecuar la nueva normativa al sistema tributario, el SlI, realizo
diversas modificaciones organicas a efectos de aplicar y poner en practica los
nuevos desafios que genera esta norma. Es asi como mediante la Resolucion N°
68 de 2016, se creé un Comité Anti Elusion, cuyas funciones consisten
principalmente en: i) asesorar al Director y emitir su opinién fundada en relacion a
las propuestas de respuesta a las consultas presentadas al amparo del articulo 26
bis del CT, ii) emitir su opinion dentro del andlisis de antecedentes del proceso de
fiscalizacion sobre calificacion de actos o negocios como elusivos, iii) asesorar al
Director en relacion a decidir si procede o no la presentacion del requerimiento

judicial ante el TTA, iv) asesorar al Director en el andlisis y evaluacion de materias

14 El Servicio dispondra de un plazo de 90 dias contados para resolver la consulta, desde la recepcion
de todos los antecedentes necesarios.



y esquemas elusivos especificos, v) sugerir al Director, los lineamientos, estandares
y practicas generales o particulares que correspondan en relacion con el

procedimiento, vi) y cualquier otra tarea que el Director le encomiende.

Por su parte, mediante la Resolucién Ex. N° 86 de 2015, se cred la Oficina de
Andlisis de Elusién, dependiente de la Subdireccion Juridica del Sll, a la cual le
corresponde analizar, coordinar, implementar y reportar el impacto de las diferentes
estrategias de cumplimiento tributario relativas a la utilizacion de esquemas y
planificaciones que se tome conocimiento, como asi también relacionarse con otras

areas del Servicio en estas materias.

2.3.4.2. Catalogo de esquemas tributarios

Por otra parte, durante los afios 2016 y 2017, el Sll ha publicado dos catalogos-
guia denominados “Catalogos de Esquemas Tributarios”, en los que se detallan 12
y 16 actos o0 negocios, respectivamente, en los que podria aplicar la NGA, o bien
alguna norma especial. El objetivo de este documento es que funcione como guia
de consulta, que oriente a los contribuyentes acerca de las estructuras y
planificaciones que el Sll estudiara para evaluar si persiguen eludir las obligaciones

y generar ventajas tributarias artificiales y desproporcionadas.

Los catalogos mencionados incluyen una explicacion breve de las transacciones,
configuraciones juridicas, esquemas o planificaciones, ordenados de acuerdo a Si
sus principales efectos son a nivel nacional o internacional y si afectan

principalmente los impuestos de las empresas o0 a los propietarios de éstas.
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Al publicar el catalogo-guia el Sll, en su sitio web, indica que, “la elaboracién de
esta clase de catalogos-guia figura entre las recomendaciones y buenas practicas
internacionales en la materia, especialmente en el marco de la OCDE y de las
instancias de coordinacion de las Administraciones Tributarias de los distintos

paises, donde destaca actualmente el denominado Plan de accion BEPS.”

De acuerdo al informe final 2015 de la accién 12, esta estrategia de alerta
temprana, sobre los mecanismos elusivos o planificaciones tributarias agresivas y
sus implicancias fiscales, ya se utiliza en otros paises OCDE, por ejemplo, en el
Reino Unido, se denomina “Spotlight’”, en Canada, “Tax Alert” y en EEUU,

“Operaciones Catalogadas” y “Operaciones de Interés”.

2.3.4.3. Aplicaciéon de la NGA en jurisprudencia administrativa

En el marco de la vigencia de la NGA en nuestro pais, el Sll, ha dictado una serie
de oficios, por lo que se realizara un breve andlisis de éstos en sus aspectos mas

relevantes.

El primer oficio emitido por el Sll fue el N°154 de 2016, en este inform6 que las
modificaciones introducidas por la Ley N° 20.780 tuvieron como propdsito, resolver,
entre otras, las problematicas sefialadas en su presentacion, en particular para
simplificar y dar claridad al sistema tributario, asi como cerrar los espacios a la
elusion y planificacion tributaria agresiva. Asimismo, realiza una importante
distincidn, en cuanto indica que no toda planificacion es susceptible de controversia,

sino solo aquellas agresivas. Ademas, en el oficio N°261 de 2017, se resuelve la



consulta de si los actos juridicos ejecutados en el contexto de la division, disoluciéon
y término de giro de una sociedad continuadora, considerados individualmente o en
su conjunto, califican 0 no como abuso de las formas juridicas o simulacion para
efectos de la NGA. En relacion a aquello, se sefialé que la elusién depende de las
circunstancias juridicas y econdémicas en que se desarrollen los actos y que los
actos no tengan un fin meramente tributario. También en este oficio, queda claro
que el analisis y respaldo de los elementos de la transaccion es esencial para la
determinar el animo de abuso o simulacién, es asi como el Sll concluye que la razén
de negocio entregada por el contribuyente no es totalmente valida, ya que este
altimo indica como razén de negocios para una division, la separacion de la linea
de negocios, pero luego una de las sociedades hace término de giro, manifestando
que en la practica ésta no realizard4 ningun tipo de actividad econémica, con esto
podria concluirse que el Sll no solo espera una razén de negocios, sino que el
contribuyente debe probar ademas, que esta es valida y sostenible en el tiempo.
Otro de los puntos importantes de este oficio, es que se indica que el término de
giro de la sociedad y la adjudicacion de los bienes a sus socios, es una
manifestacion legitima del principio de economia de opcion, pero no se puede
considerar como un hecho aislado, y en el contexto que se produce, es decir, una
divisiébn con razones de negocio contrarias al término de giro posterior, los hechos
econdémicos Y juridicos podrian haberse realizado solamente con la finalidad de
obtener beneficios tributarios.

Ya en el oficio N° 2109 de 2017, el Sll se pronuncia respecto a si los actos
juridicos ejecutados en el contexto de una division, disolucion y término de giro de

una SRL y la posterior adjudicacion de créditos o cuentas por cobrar en favor de los
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duefios de ésta, considerados individualmente o en su conjunto, califican o no como
abuso de las formas juridicas o simulacion para efectos de las NGA consagradas
en los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater del CT. Aqui, el Sll va més alla, del sélo
andlisis de la transaccion consultada, ya que revisa y considera otros aspectos de
la sociedad, sefialando que los actos consultados podian ser constitutivos de
elusion, debido a los siguientes criterios: a) El capital no habia sido enterado al
momento de la constitucion de la sociedad; b) Se produjo un inicio de actividades,
en circunstancias que el contribuyente a esa fecha e incluso con posterioridad,
aparentemente no contaba con los medios o activos para ejecutarlos; y c) Existiria
un incumplimiento del articulo 31 N° 4 de la LIR, sobre rebaja de gastos de créditos
incobrables. Conforme a ello, el Sl concluye que, si no se verifican motivos
plausibles para constituir la sociedad, distinto al meramente tributario, entonces la
figura si podria estimarse de elusiva. Por otra parte, en el oficio N° 1788 de 2017,
el Sl sefial6 que en base a los antecedentes aportados no era posible calificar si
las operaciones eran o no elusivas, pero que lo relevante era analizar si el efecto
que la operacion o negocio produce, tiene efectos distintos a los meramente
tributarios.

En el oficio N° 1332 de 2017, se realizé la consulta de si ciertas inversiones de
un FIP podian considerarse elusivos. En dicho sentido, se sefial6 que los FIP tienen
caracter de vehiculo de inversion pasivo, ya que las inversiones operativas se
encuentran prohibidas por la Ley N° 20.712, cuya prohibicién incluiria el desarrollo
inmobiliario, pero si dicho FIP recibe de forma pasiva ingresos por dicha actividad
que desarrollen otras sociedades, y tributa con las reglas generales, entonces en

principio la operacion no seria elusiva.



Finalmente, durante febrero del afio 2018, el Sl publicé el oficio N°365, en el cual
un contribuyente consulta por una reorganizacién empresarial, que consiste en la
divisién de una sociedad, con motivos de simplificacion societaria y homogenizacién
de contabilidades. En esta division, a una de las sociedades, se le asignaron bienes
inmobiliarios y un crédito por cobrar contra una filial del grupo (sociedad
constructora), con posterioridad esta sociedad, se fusiona en la mencionada filial,
extinguiendo el crédito por confusion. La sociedad constructora, después de la
fusion, vende (leasback) el bien inmueble, absorbiendo parte de la ganancia de esta
venta, con pérdidas tributarias que la sociedad absorbente tenia registradas. El S|
indica que esta reorganizacion no constituye una actuacion elusiva. Sin embargo,
también indica que existen circunstancias concretas que podrian ser evaluadas, tal
como, el origen, naturaleza y cuantia de la cuenta por cobrar, naturaleza y cuantia
de la pérdida tributaria, ausencia de medios de prueba para acreditar las razones

econdmicas dadas, entre otras.
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4. CONCLUSIONES

La incorporacion de una NGA en la legislacion tributaria chilena, parece ser un
gran cambio a nivel normativo, en cuanto hasta la dictaciéon de dicha norma, era
mediante la labor jurisprudencial como se atacaba el fenébmeno elusivo. Sin perjuicio
de aquello, su nula utilizacién a casi 3 afios del inicio de su vigencia'®, deja entrever
que la redaccion final y la exigencia de que la elusion sea declarada por el TTA,
hacen que la aplicacion de la norma, por parte del Sll, sea muy compleja. Por otro
lado, dicha dificultad podria generar la preocupacion por parte de los contribuyentes,
de que la administracién tributaria, en cierto modo, intente fiscalizar todos los casos
posibles mediante normas especiales, con lo cual podria liquidar los impuestos que
determine sin tener que iniciar un proceso judicial que puede resultar engorroso y
en que ademas la carga de la prueba estd en sus manos. Este hecho genera
preocupacion en los contribuyentes, por cuanto puede dar la impresion que dichas
normas pueden ser aplicadas para justificar liquidaciones, resoluciones y en general
actos terminales de la administracion, sin que sea realmente claro que se cumplan
con los supuestos de dichas normas especiales. Respecto a esto podemos concluir
que la autoridad administrativa podria estar aplicando normas especiales de forma
excesiva, a fin de no tener que solicitar la declaracion de abuso o simulacién al TTA

correspondiente.

1530 de septiembre de 2015.



Por otra parte, y con el mismo fin de la dictacion de la NGA, Chile ha seguido las
recomendaciones realizadas por la OCDE mediante su proyecto BEPS, y con ello
ha publicado el afio 2016 y el afio 2017, un set de casos potencialmente elusivos,
en donde sefiala su postura respecto a si dichas actuaciones podrian ser o no
elusivas. Si bien al inicio de la presentacion del catalogo, el Sll ha sefialado que la
utilizacion de la NGA seré de forma excepcional y que no constituye un medio de
recaudacion fiscal, llama la atencion, que en un parrafo posterior de la mencionada
introduccién, se sefiala que en ciertos casos, aun cuando fuese aplicable una norma
especial, podria, cumpliéndose ciertos requisitos, declararse el abuso o simulacion
por medio de la NGA, sin que aquello corresponda a una primacia de la NGA por
sobre las normas especiales. En dicho sentido, y conforme se ha ido desarrollando
este trabajo, las autoras han podido constatar que podria existir una preocupacion
también referida a la exclusién de la aplicacion de normas especiales, cuando el SlI
estime conveniente, y aun cuando la ley tributaria expresamente sefiala que aquello
no es posible. En dicho sentido, y conforme al caso N° 26 del catdlogo que fue
analizado, se puede concluir que en aquellos casos en que la norma especial sea
de aplicaciébn compleja, como podria serlo las normas de abuso de convenio, el SlI
esta aplicando directamente la NGA, lo cual es una vulneracion directa al articulo 4

bis del CT, generando alin mas incertidumbre respecto a la aplicacion de esta norma

Sin perjuicio de lo mencionado, la publicacién de los catalogos de esquemas
tributarios, que plantean una serie de casos sin mayores detalles y de forma
genérica, permitio identificar una serie de criterios a fin de confeccionar una pauta

a tener en cuenta a la hora de celebrar actos o contratos, tal como se ha
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esquematizado en la presente AFE. Con la identificacion de estos lineamientos, se
analizaron también los oficios que han sido dictados por el Sll a la fecha sobre anti
elusion con el fin de identificar un patron o recurrencia respecto a los criterios que
coinciden en los diferentes oficios y cual fue la respuesta del Sll para cada caso
planteado. Con dicho analisis, se logré generar criterios bases respecto de los
cuales las autoras se aventuran a sefialar que pueden ser el punto de partida para
verificar si un caso tiene sustento real y no se trata de una operacion que posea un
animo elusivo. Por otra parte, de los patrones identificados en los oficios, a juicio de
las autoras y conforme a la especificidad que tienen los oficios en comparacion al
catalogo, podrian representar los principios esenciales a aplicar a la hora de analizar
un caso determinado. Es asi, como se plantea que como primer paso, resulta
trascendental verificar que se cumpla el tener objetivos distintos de los meramente
tributarios, verificar la real intencion de las partes y que exista sustento econémico
en las operaciones. Una vez que aquello se han cumplido de forma satisfactoria, se
podria continuar el analisis de los demas criterios indicados en la pauta construida
en virtud del catalogo, con el objetivo de asegurar que al celebrar ciertos actos o
contratos, o al implementar una planificaciéon tributaria, ésta no sera catalogada
como elusiva, lo que en definitiva puede servir por una parte a la administracion a
la hora de fiscalizar casos dudosos y por otra parte al contribuyente ante una futura
fiscalizacion o incluso asunto contencioso. Finalmente, se debe sefialar que si bien
los casos de los catalogos y los criterios extraidos de éstos han sido sistematizados
para efectos de esta AFE, no se abarco ni se estudio la forma en que éstos han sido
expuestos y la posible falta de coherencia a la hora de ser presentados por el SlI,

tema que puede ser objeto de otro estudio, por el contrario, el objetivo de esta AFE



ha sido poder sistematizarlos para que el lector pueda acceder a un analisis menos

dificultoso y més accesible a todo tipo de contribuyente.
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