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RESUMEN EJECUTIVO.

La presente investigacion efectia un andlisis a la figura del Empresario
Individual, respecto de su conformaciébn y uso en estructuras tributarias,

consideradndose para ello los criterios contenidos en la Norma General Antielusiva.

Para estos efectos se analizan, en primer lugar, algunas nociones basicas
atingentes al Empresario Individual, tales como sociedad y empresa, persona
natural y juridica, y concepciones referentes a los elementos de la relacién juridico-
tributaria. En segundo lugar, se revisan los supuestos contenidos en la Norma
General Antielusiva vigente, tales como el concepto de economia de opcion,
planificacion tributaria, buena fe, entre otros; buscando ambas figuras legales a

nivel de los supuestos legales que estas contienen.

El desarrollo de esta investigacion centra su atencion en determinar si la
entrada en vigencia de la NGA, genero en nuestra legislacion una estructura juridica
discordante, al contemplar la normativa tributaria nociones y supuestos juridicos
gue parecen no ser del todo compatibles, como son, en este caso, la vigencia del
Empresario Individual en nuestra legislacion y los supuestos contenidos en la

norma antielusiva.

La revisién de las figuras enunciadas permitird evaluar y concluir si el
Empresario Individual como opcion legal se adecua a las concepciones y
estandares incorporados por la NGA, teniendo especial atencién a la utilizacion que
se le da a esta en planificaciones y estructuras tributarias elaboradas por los

contribuyentes.



1.- INTRODUCCION.

1.1.- Planteamiento.

Mediante la Reforma Tributaria contenida en la Ley N° 20.780 del afio 2014,
se incorpor6 la Norma General Antielusiva (“NGA”) en nuestro escenario nacional.
Respecto de esta modificacion, es posible destacar que la discusion que la
antecedié nos permite identificar que los distintos actores que participaron en la
génesis de esta, ya sea a través de la doctrina, actividad legislativa y funcionarios
de la administracion del Estado en el ejercicio de sus competencias, buscaban
como finalidad poder resguardar el patrimonio fiscal frente a distintos escenarios
ejercidos por particulares que tenian como principal y Unica finalidad alterar la

recaudacion fiscal de forma negativa.

Es posible, de esta forma, enfatizar en un primer lugar, que en los afios
previos a la promulgacion de la NGA no existia una amplia adhesion en el escenario
nacional respecto a comprender la elusion como una figura de caracter ilicito, lo
cual, se refleja incluso en un pronunciamiento de nuestra Excelentisima Corte
Suprema del afio 2003, en el cual, se afirmaba que el significado de este concepto

comprendia un elemento de “astucia” que no debia ser sancionado?.

Es debido a la discusion vertida en torno a la necesidad de adecuar nuestra
norma impositiva a estandares internacionales que esta ley pudo terminar siendo
promulgada, habiéndose incorporado en ella nociones que hasta entonces eran

ajenas a la realidad nacional. Si bien no es posible, a la fecha, admitir que la NGA

1 Sentencia Definitiva Corte Suprema de 28/01/2003, Rol N° 4038-01, "Inmobiliaria Bahia con SII".



ha tenido una aplicacion practica en el uso de las facultades que contemplan sus
normas, si es posible, en cambio, afirmar que su incorporacion generé en los
distintos actores que participan de la relacién tributaria, una permanente
preocupacion y atencién en virtud de las posibles sanciones que podria generar a

un contribuyente incurrir en supuestos de caracter elusivo.

Lo dicho anteriormente, se ve reforzado en el hecho de que la Norma
General Antielusiva fue concebida en nuestro pais a partir de una finalidad
manifiestamente econdémica y social. El Mensaje Presidencial, conforme al cual se
inicié la tramitacion legislativa que derivo en la promulgacion de la Ley N° 20.780
de 2014, daba cuenta de las distintas problematicas que se generaban en el
escenario nacional alterando la recaudacion fiscal, indicandose expresamente que
existia “un creciente consenso en torno a que nuestro sistema tributario y sus
normas de fiscalizacibn permiten obtener ventajas mediante planificaciones
tributarias elusivas. Nuestro sistema tiene dificultades para sancionar las
planificaciones que tienen el sélo propdsito de sacar ventajas tributarias en la

realizacion de una operacion o conjunto de operaciones relacionadas entre si.

La elusion y la evasion hacen que nuestro sistema tributario sea inequitativo
y que quienes tienen los recursos para financiar planificaciones tributarias terminen

pagando menos impuestos de lo que corresponde’?.

En efecto, la entrada en vigencia de esta norma, los distintos

pronunciamientos y constantes reformas en materia impositiva nacional, las

2 Historia de la Ley N° 20.780. Mensaje Presidencial de fecha 01 de abril, 2014. Sesion 7. Legislatura
362.



discusiones a niveles de doctrina y de la administracién, junto al presente contexto
social, generan la obligacion ineludible de revisar situaciones cuya naturaleza
juridica podria incidir negativamente en el espiritu y finalidad que dio lugar al
establecimiento de la Norma General Antielusiva en Chile. En otras palabras, a
efectos de comprender la dimension real que nuestra normativa actual y vigente es
capaz de abarcar en la lucha contra la elusion, es necesario buscar identificar
aguellas situaciones que por su uso o naturaleza pueden dar lugar a escenarios en
los que no seria posible reconocer la presencia de una legitima razén de negocios,
o seria viable identificar, por el ente fiscalizador, una instrumentalizacién del
concepto de economia de opcion en actos que tendrian solamente como finalidad

eludir cargas impositivas.

En virtud de lo previamente enunciado, es preciso enfatizar que la presente
investigacion centra su atencion en la figura del Empresario Individual, la cual,
corresponde a una ficcién tributaria que no posee personalidad juridica ni es, a su
vez, una persona natural, correspondiendo, en los hechos, a un patrimonio
comunmente utilizado como alternativa en planificaciones tributarias. Esta figura,
no se encuentra regulada en ningdn cuerpo normativo que se refiera al
establecimiento y aplicacion de impuestos en nuestro pais, por lo que su
tratamiento y alcance ha sido solamente desarrollado a través de instrucciones y

jurisprudencia administrativa del Servicio de Impuestos Internos.

El Empresario Individual constituye una de las diversas formas conforme a
las cuales una persona se puede organizar para el desarrollo de su actividad. El

Servicio de Impuestos Internos, contempla esta como “una entidad integrada por el



capital, dedicada a actividades mercantiles, y que no esta organizada como una
persona juridica (...)®, por lo cual, y siguiendo lo sefialado previamente, al no
corresponder de forma expresa a una persona natural o juridica, se concibe esta
como una ficcion tributaria, cuya caracteristica principal es que por medio de ella
se diferencia o separa un determinado patrimonio del empresario de aquel que
pertenece a la persona natural, realizandose esta separacion mediante contabilidad
fidedigna. Por tanto, aunque parte del empresario y el patrimonio de la persona
natural estén comprendidos en una misma persona, que comparten, incluso, el Rol
Unico Tributario (“RUT”), por medio de disposiciones legales se concibe que esta

ficcion opera separando un patrimonio determinado de la persona natural.

La existencia del Empresario Individual como alternativa legal para los
contribuyentes es una cuestion de larga data en nuestro ordenamiento, sin
embargo, la atencion que la administracion y la doctrina parecen haberle dado
parece exigua en comparacion con otras instituciones y figuras legales de igual o
menor antigiedad. En efecto, y a partir de las diversas reformas, pronunciamientos
y obras que han sido revisadas para la elaboracion de la presente investigacion, es
posible afirmar que no parece existir en nuestro pais un interés en buscar
determinar los fundamentos de esta opcion en el escenario impositivo nacional
vigente, pudiendo identificarse, por tanto, una omision respecto a evaluar si su
reconocimiento en la actualidad podria esconder una finalidad apartada de los

estandares que nuestro sistema tributario y legal pretende alcanzar, y que han

3 Sitio web del SlI. Disponible en: https://www.sii.cl/contribuyentes/contribuyentes_individuales/
empresario_individual.pdf. Fecha de revision: 01.03.2021.



motivado las constantes modificaciones y actualizaciones a la norma impositiva, de

las que hemos sido testigos.

En vista de lo expuesto, esta investigacion pretende analizar el alcance de
la NGA frente a esta ficcion legal, lo cual, implica una revisién de esta figura
conforme a los conceptos contenidos en la ley en materia de elusion, como son la
buena fe en materia tributaria, la economia de opcion o planificacion, abuso de las
formas juridicas, entre otros. Para poder responder de manera fehaciente a la
pregunta de si es aplicable o no esta normativa sancionatoria a la figura del
Empresario Individual, se revisaran aquellas opciones mediante las cuales el
contribuyente en uso de esta podria afectar su carga tributaria, buscando como
Unica finalidad obtener efectos impositivos favorables, y si ello se enmarca en un
contexto normativo sancionable como elusivo. Esta revision, tendra igualmente
presente principios generales del derecho que informan a todo acto realizado por

los contribuyentes, como es el principio de buena fe*.

A efectos de fundar lo expuesto, se hara revision de jurisprudencia y
pronunciamientos administrativos, buscando identificar posibles casos en los
cuales mediante el Empresario Individual se ha optado por opciones que no han
tenido otro fin que generar solamente una disminucién en la carga tributaria de los

contribuyentes.

4 Lo indicado, se afirma en atencién a que la posible aplicacion de la NGA entiende como una carga
eventual de la Administracién Tributaria el poder probar que el contribuyente ha faltado a la buena
fe en los actos observados, considerandose, en este sentido, que ante cualquier hecho de naturaleza
irregular el ente administrativo debe respetar los actos realizados por privados, “salvo que pruebe la
mala fe del contribuyente en el proceso judicial respectivo, la que solo existe en los casos de abuso
de las formas juridicas y de simulacién” (Ugalde, 2019, p. 77).



En vista de lo expuesto, es posible enfatizar que las conclusiones contenidas
en la presente investigacion se encuentran dirigidas a responder a las interrogantes
de si es posible identificar que el acto Unico de la conformacion de esta ficcion legal,
gue contempla la ley de forma excepcional en la figura del Empresario Individual, o
en el ejercicio de determinadas actuaciones posteriores realizadas en uso de esta,
se perseguiria una efectiva y clara finalidad relacionada con el giro que el
contribuyente realiza para el ejercicio de su actividad, o, en cambio, no seria posible
contemplar tanto en su conformacién, como en determinados usos de esta
alternativa, un verdadero animo apartado a aquel concepto de astucia que formé
parte del razonamiento la Corte Suprema en el afio 2003, esto es, una astucia que

persigue como unica finalidad, eludir la carga fiscal correspondiente.

1.2.- Objetivo General.

El objetivo principal de la presente AFE es poder corroborar la aplicabilidad
de los supuestos elusivos contenidos en la NGA, en la figura del Empresario
Individual, esto es, el abuso de las formas juridicas y la simulacion. Se buscara, de
esta forma, revisar supuestos bajo los cuales las acciones de fiscalizacion que
realiza el Servicio de Impuestos Internos podrian recaer sobre la figura del
Empresario Individual, con el fin de identificar la aplicabilidad efectiva de las
hipotesis indicadas frente a planificaciones y actos que se pueden realizar utilizando

esta ficcion legal.



Finalmente, a la luz de las conclusiones extraidas de lo expuesto, y en
consideracion a la investigacion que comprende esta investigacion en su conjunto,
se pretende concluir si la existencia de esta figura en la normativa nacional permite
resguardar realmente la finalidad contenida en la NGA y la motivacion que llevé a

la promulgacion de esta.

1.3.- Objetivos Especificos.

A partir del reconocimiento de los objetivos generales planteados, cabe
entonces sefalar que los objetivos especificos de la presente investigacion
consisten en:

e Revisar las figuras de determinacion y fiscalizacion de naturaleza impositiva
contenidas en los articulos 4 ter y 4 quéter del Cédigo Tributario, frente a
posibles escenarios elusivos realizados en uso del Empresario Individual.

e Revisar escenarios y casos practicos mediante los cuales sea posible identificar
ventajas en el uso del Empresario Individual frente a la posible carga impositiva
de un contribuyente persona natural o juridica, evaluando si en estos se podria
reconocer una finalidad elusiva bajo los razonamientos contenidos en la NGA.

e Revisar la utilizacién de herramientas de fiscalizacion establecidas en la ley
para el ejercicio de la labor del Servicio de Impuestos Internos como sujeto

activo de la obligacion tributaria.



1.4.- Hipotesis.

La hipotesis del presente trabajo consiste en que, en virtud de la entrada en
vigencia de la NGA, se generd en nuestra legislacion una estructura juridica
discordante, al contemplar la normativa tributaria dos nociones y supuestos
juridicos que no son compatibles entre si, atendidas las finalidades de fiscalizacion
que se han buscado implementar en nuestro pais mediante el perfeccionamiento
de las facultades de la Administracion Tributaria en razén de fines juridicos,
econOmicos y sociales. Lo anterior, se genera a partir de que, por un lado, se
establece la posibilidad de organizar actos mediante una figura que sin ser una
persona natural o juridica, permite organizar y afectar las cargas impositivas frente
a determinadas operaciones, a la vez que, por otro lado, la entrada en vigencia de
la Norma General Antielusiva como herramienta especial de fiscalizacion, busca
evitar el ejercicio de actos que no persigan otra finalidad que la de rehuir las

obligaciones y hechos gravados de determinadas operaciones.

1.5.- Metodologia.

La primera parte de esta investigacion, contenida en el tomo que precede al
presente, ha demostrado la necesidad de utilizar métodos de investigacion
historicos y dogmaticos, a efectos de comprender el establecimiento del Empresario

Individual en nuestra legislacion y las labores del ente administrativo frente a esta.



Ahora bien, la metodologia utilizada en la investigacion contenida en el
presente contempla, principalmente, la utilizacion de dos métodos de producciéon y

razonamiento cientifico, estos son, el método dogmatico y el método deductivo.

Asi, por un lado, lo expuesto en los parrafos de esta investigacion demandan
el uso y desarrollo de un analisis mediante el método dogmético, que busque
comprender las distintas normas que conforman el espectro juridico que se ve
afectado por la existencia y uso del Empresario Individual en distintos actos.
Existen, en este sentido, distintas normas que inciden en determinaciones
impositivas que se coligen a partir de la organizacion de operaciones mediante la
figura del Empresario Individual, como son las normas contenidas en el Decreto
Ley 824 de 1974, Ley de Impuesto a la Renta, las normas de fiscalizacion
contenidas en el Cdadigo Tributario, incluyendo las incorporadas en materia de
elusion mediante la Ley N° 20.780, y otras que resulten atingentes a los escenarios

analizados.

Por otro lado, a fin de obtener conclusiones determinantes y claras respecto
de las revisiones normativas realizadas, a la luz de las consideraciones doctrinarias
que seran referidas, se utilizara una sistematizacion basada en el método de
inferencia deductiva, a efectos de desarrollar y comprender mediante este, los
posibles efectos del Empresario Individual frente a la aplicacién de las nociones

contenidas en la Norma General Antielusiva.

10



2.- ESTADO DEL ARTE.

Comprender el estado del arte implica necesariamente una compilacion de
los estudios relacionados al tema que sera analizado, por lo cual, en los apartados
siguientes se hara referencia, de forma general, a las investigaciones que recaen,
por una parte, sobre la figura del Empresario Individual, y, por otra, aquellas
relacionadas a materias de NGA, ya que la presente investigacion funda su analisis

en el estudio de ambas realidades juridicas.

En efecto, el tema sobre el cual se referira la presente Tesis se sujeta y erige
sobre dos pilares fundamentales. Respecto de uno de ellos, la Norma General
Antielusiva, se ha escrito una gran variedad de publicaciones académicas que
albergan distintas construcciones doctrinarias, ya sea en razon de su historia,
naturaleza, interpretacion de los articulos vigentes, etc. Sin embargo, sobre el
segundo de estos pilares, que corresponde a la figura del Empresario Individual, la
doctrina especializada es escasa, por cuanto no existen publicaciones o tratados
gue hayan tenido como finalidad determinar la naturaleza, alcance, utilidad y razon
de esta figura. A modo de sintesis, es posible afirmar que a la fecha no se tienen
antecedentes de alguna investigacion especializada relacionada con la

aplicabilidad de la NGA en el Empresario Individual.

A efectos de abordar la extensa literatura en materias de elusion, es preciso
referirnos a distintos autores que han dedicado en sus publicaciones diferentes
apreciaciones respecto de este tema. Si bien varios seran referidos y considerados

en el cuerpo de esta investigacion, es posible, a partir de la revision de sus

11



planteamientos, obtener una primera impresion respecto de la amplitud con que

han sido abordados cada uno de los pilares previamente enunciados de la presente.

Uno de los autores clasicos en nuestro pais en materia tributaria, don Pedro
Massone Parodi, ha dedicado parte de uno de sus tratados a exponer conceptos
que comprende la elusion a través de distintos origenes y naturaleza, afirmando
que “cuando se aborda el problema de la elusion, se suele, por lo menos en Chile,
considerarlo y resolverlo a la luz del conflicto entre el contribuyente y el Estado, sin
considerar para nada que esta forma de sustraerse al impuesto no sélo plantea el
conflicto ya mencionado, sino también un enfrentamiento subyacente de intereses
encontrados entre quien hace uso de este artificio y los deméas contribuyentes o
personas que no recurren 0 no pueden recurrir a €l. Con ello, queremos decir que
también entra en el juego, o debiera entrar, una meditacion acerca de la distribucién
de la carga tributaria y de los valores que la presiden, ya que, o que uno no paga,
gravara o afectara a los demas” (Massone, 2016, p. 537). Lo referido por el autor,
es una expresa alusion a que la naturaleza de la figura de la elusién puede alterar
en sus efectos la equidad impositiva en una realidad en la cual esta no se encuentre
regulada o sancionada. Este autor, sera referido en distintas partes del cuerpo de
la presente, teniendo especial consideracién en las distintas apreciaciones en

materias de fondo respecto de la determinacion de las conductas elusivas.

Rodrigo Ugalde Prieto, por su parte, cuenta con dos publicaciones relevantes
en esta materia, las cuales son: “La Elusion Tributaria: EI Abuso de las Formas
Juridicas y la Simulacién”, y “La Elusién Tributaria: La declaracion judicial de la

elusion”. Si bien la segunda obra indicada se aboca a materias mayormente

12



procesales, la primera de ellas tiene una mayor relevancia para esta investigacion,
ya que busca en sus planteamientos comprender la naturaleza y fundamento de las
figuras contenidas en la NGA. Sin perjuicio de lo anterior, ninguna de ellas se refiere
al analisis que se considerara en la presente. Por otro lado, cabe sefialar que existe
una publicacion previa de este autor junto a las ya mencionadas, que fue publicada
en coautoria con don Jaime Garcia Escobar en una época previa a la promulgacion

de la NGA, titulada: “Elusion, planificacion y evasion tributaria”.

Cristian Boetsch Gillet, por su parte, publicé el libro “La Norma General Anti
Elusion”, en el cual, analiza la NGA a partir de concepciones de derecho privado,
indicando en esta que para dar aplicacion a la NGA resulta necesario “tener que
determinar debidamente la naturaleza juridica del acto o contrato y, mas
particularmente, determinar si concurren o no los presupuestos que la norma exige
para que se configure una hipétesis de abuso o de simulacion, para lo cual es

indispensable realizar un analisis de Derecho Privado” (Boetsch, 2016, p. XV).

Existe, igualmente, una publicacion colaborativa de distintos autores titulada
“Elusion: Un acercamiento al abuso de las formas juridicas”, que contiene una
aproximacion practica a las figuras contenidas en la NGA. Sin embargo, y teniendo
en consideracion que parte de su aproximacion tedrica en materias de elusion sera
recogida en nuestro desarrollo, la aproximacion practica respecto de lo indicado no

coincide con lo analizado en esta investigacion.

Otro autor, que ha publicado en el afio 2020 un libro sobre los derechos del

contribuyente a partir de la Reforma contenida en la Ley N° 21.210, Rafael Martinez

13



Cohen, se ha referido en su libro a materias de elusion, indicando en su analisis
una observacién que es compartida en esta investigacion, respecto a que ‘hasta
antes de la NGA la elusion constituia una figura aceptada, y en caso alguno se le
considerabailicita, lo que cambi6 radicalmente con la modificacion legal, por cuanto
paso a constituirse en un actuar claramente ilicito” (Martinez, 2020, p. 224). Esta
afirmacion resulta arménica con las nociones que es posible identificar en
publicaciones previas a la entrada en vigencia de la NGA, como es la publicacion

anteriormente enunciada de los profesores Rodrigo Ugalde y Jaime Garcia.

Christian Anguita, por su parte, ha dedicado igualmente parte de su
investigacion a identificar problemas entorno a la sancion de la elusion tanto en
nuestro ordenamiento nacional como internacional. Ha afirmado, respecto de esta
potestad sancionatoria de las administraciones tributarias, que “cabe destacar que
las clausulas antiabuso en el derecho tributario tienen por objetivo principal prevenir
y controlar la obtencion de ventajas tributarias indebidas por parte de los
contribuyentes que desarrollan comportamientos orientados a eludir el
cumplimiento tributario, porque si bien la mayoria de los contribuyentes cumplen
cabal, oportunamente y de buena fe sus obligaciones tributarias, existen casos en
que ello no ocurre, por lo que la legislacion tributaria ha decidido cautelar dicho
cumplimiento mediante la creacion de clausulas antiabuso y antielusivas” (Anguita,
2017, p. 51). A partir de su analisis de derecho comparado, es posible resaltar una
de sus conclusiones referidas al sistema impositivo de Reino Unido, en cuanto,
existiendo distintas alternativas para realizar actividades comerciales en este, entre

las cuales existen las opciones de empresarios individuales, sociedades y

14



empresas, afirma que: “(...) un contribuyente que decide llevar a cabo un negocio,
puede hacerlo, ya sea como un empresario individual o a través de una sociedad
de responsabilidad limitada, y donde ademas €l o ella trabaja como un empleado.
Tal eleccion estd completamente fuera del area objetiva de la clausula general
antiabuso, y una vez que dicha empresa comience a obtener utilidades, la decision
de acumular la mayor parte de los beneficios que se pagaran en el futuro como
dividendos, en lugar de pagar inmediatamente un sueldo mayor, es una decision
comercial normal, lo que estd fuera del area objetiva de la clausula general
antiabuso. De esta manera, y con el objetivo de asegurar y proteger los derechos
de los contribuyentes, éstos se benefician de cualquier duda razonable para
determinar si los actos o contratos son abusivos o no, por lo que también se exige
qgue la Administracion obtenga la opinion de un panel asesor independiente antes
de proceder a la aplicacion de la clausula general antiabuso” (Anguita, 2017, p. 92).
En efecto, en la norma comparada expuesta por el autor, se visualiza una
concepcion relacionada a la problematica abordada en la presente, que consiste en
qgue la institucién del Empresario Individual debe ser evaluada en funcién de las
normas antielusion. Sin embargo, y tal como se tratara en el cuerpo de esta
investigacion, en nuestro escenario nacional existe una aparente limitacion a poder
ejercer esta potestad sancionatoria frente a lo sefialado por el autor, que es que
nuestro procedimiento de declaracion de elusion no contempla una determinacion
netamente administrativa, sino que la NGA dejo esto sujeto al pronunciamiento de
un Tribunal. Pese a lo anterior, es posible destacar que encontramos en la
publicacion del autor citado, una referencia a la probleméatica que se aborda en la

presente.
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Francisco Saffie Gatica, Doctor en Derecho, que ha sido critico a nivel
doctrinal respecto de la NGA chilena, publicé el capitulo "Andlisis de las
modificaciones propuestas en el proyecto de "Modernizacion Tributaria” a la regla
interpretativa del Codigo Tributario y las Normas Antielusion como intento de
privatizacion del Derecho Tributario”, en un libro colaborativo sobre Reforma
Tributaria 2020, sefalando al efecto que en el proyecto que dio origen a la Ley N°
21.210, y cuyas indicaciones no prosperaron, “se buscaba hacer dificilmente
aplicable en términos practicos la CGA" (Saffie, 2020, p. 84). Ademas de esto, se
encuentran distintos planteamientos atingentes a esta materia en su articulo
“Contra la Elusion”, publicado en Revista Nueva Sociedad, en que hace referencia
a los origenes y alcances de la entrada en vigencia de la NGA. Cabe enfatizar que
algunos aspectos interpretativos referentes a la NGA planteados por el autor seran

recogidos en la presente al momento de revisar la figura del Empresario Individual.

Finalmente, la profesora Maria Pilar Navarro Schiappacasse, Doctora en
Derecho, ha escrito, igualmente, distintos articulos referidos a NGA, siendo uno de
sus mas recientes trabajos el articulo “Analisis critico de la regulacion de Simulacion
en el Derecho Tributario Chileno tras la Ley N° 20.780: Correcta determinacién de
la obligacion tributaria y aspectos sancionatorios”, en el que sefala: “la
consagracion de una norma general antielusiva tensiona la vigencia del principio de
reserva de ley en materia tributaria, pues pese a que no se ha verificado el hecho
gravado el legislador, admite que los efectos impositivos de determinados actos o
contratos del contribuyente sean desconocidos, sujetandose a gravamen por los

hechos imponibles establecidos en la ley” (Navarro, 2020b, p. 268). Otros articulos
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de su autoria concernientes a esta materia son: “La evolucién en la Jurisprudencia
de la Excma. Corte Suprema en la concepcion de la Elusion Fiscal”, “La sancidén en
los supuestos de abuso o simulacién como un caso de compliance regulado en
materia administrativa”, “Particularidades de la prescripcién en los supuestos de
abuso de las formas juridicas y simulacion en el Codigo Tributario chileno”, y “La
consulta tributaria y la interpretacion administrativa en los casos de elusion fiscal.

¢Una redundancia normativa del legislador?”.

De esta forma, habiendo sido expuesta una aproximacién al desarrollo
doctrinario que ha tenido la elusion, tanto de forma previa a la entrada en vigencia
de la NGA como posterior, cabe reiterar lo afirmado previamente, respecto a que
no existe en nuestro pais una publicacién que se refiera de forma exclusiva al
Empresario Individual, también denominado “empresa unipersonal”, que estudie su
naturaleza y evalle escenarios u actos que se pueden realizar a través de este,
bajo el prisma de las normas antielusivas vigentes. A mayor abundamiento, es
posible destacar que si bien distintas publicaciones referidas a materias de
planificacion y sociedades hacen hincapié en las distintas formas que tienen los
contribuyentes para organizarse, ninguna centra su estudio ni dedica un analisis

pormenorizado a la figura del Empresario Individual.

Pese a lo anterior, es posible destacar que existen publicaciones referidas al
Empresario Individual que analizan este a la luz de la entrada en vigencia de la Ley
N° 19.857, que introdujo en nuestra legislacion la figura de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada (“E.l.R.L.”). En efecto, al momento de la entrada en

vigencia de esta disposicién legal no existian en Chile otras opciones legales para
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que una persona natural pudiese desarrollar sus actividades limitando su
responsabilidad sin la necesidad de asociarse. En este sentido, hasta antes de la
incorporacion de la E.I.R.L. en nuestra legislacién, existia en nuestro pais una clara
necesidad de asociarse a efectos de poder limitar la responsabilidad frente a ciertos
actos o negocios, por lo cual, se generaban situaciones como que el empresario
debia encontrar a alguien que estuviera dispuesto a ser su socio, al cual se le
asignaba un capital social minimo buscando con ello asi disminuir gran parte de las
obligaciones que pudiese tener con terceras partes; es el caso de los “socios
ficticios” o “testaferro”, que a pesar de que su cuota de responsabilidad es minima,

igual debian asumir un posible fracaso del negocio.

Respecto de lo expuesto anteriormente, podemos encontrar distintos
autores, entre ellos, don Juan Ignacio Lagos, que indica respecto de las E.I.LR.L.
que ‘hasta antes de la legislacion que permite su creacion, las personas naturales
sélo podian desarrollar actividades empresariales personalmente, comprometiendo
su patrimonio personal sin limite alguno, o bien, asociandose con terceros, que en
realidad eran socios figurados, que sélo tenian por objeto satisfacer el requisito de
la ley chilena de que toda sociedad debe tener dos socios” (Lagos, 2004, p. 21).
Respecto de esta concepcidn, existen ciertas razones que deben ser comprendidas
a partir del desarrollo histérico que se ha generado en nuestro pais a nivel
normativo, a efectos de delimitar la responsabilidad de quienes desempefian
actividades industriales o mercantiles; en este sentido, el autor Pedro Troncoso
afirma que “histéricamente, la actividad empresarial fue abordada por las personas

naturales bajo su propio nombre y crédito. Ya que desde antiguo el ordenamiento

18



juridico contemplo la indivisibilidad patrimonial y el derecho de prenda general de
los acreedores, el riesgo de afectar la vida privada y la estabilidad familiar con la
suerte de los negocios, amén de sus propias vicisitudes, constituyé una traba para
el desarrollo de la actividad econdmica que repercutio en el progreso de las
naciones que no supieron solucionar oportunamente el problema” (Troncoso, 2005,
p. 25). Puede, entonces, destacarse que en el ambito tributario “se reconoce a la
persona natural la posibilidad de desarrollar una actividad econémica generando
rentas que quedaran gravadas por el Impuesto de Primera Categoria” (Troncoso,
2005, p. 26), por lo cual, segun lo sefalado por el autor, se optd por “la empresa
individual de responsabilidad limitada, en vez de estatuir una sociedad individual de
responsabilidad limitada, siguiendo asi el ejemplo de las legislaciones
sudamericanas en vez del europeo” (Troncoso, 2005, p. 27). Un analisis en el
mismo sentido ha sido efectuado por don Joel Gonzélez en su publicacion

“‘Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada”.

En virtud de lo expuesto, se ha evidenciado que, si bien existen distintas
investigaciones y exposiciones que se refieren al Empresario Individual como una
opcién legal, esta opciébn no ha sido evaluada a la luz de la Norma General
Antielusiva. Ahora bien, es posible destacar que, si bien los catalogos de esquemas
tributarios publicados por el Servicio de Impuestos Internos abordan algunas
interrogantes respecto de la figura del Empresario Individual, es posible afirmar que
tanto a nivel administrativo, judicial y doctrinal, no se encuentra considerado de

manera efectiva lo desarrollado en las paginas de la presente.
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Habiendo sido referido el estado del arte atingente a la presente
investigacion, el cual, es compartido con la primera parte de esta, queda de
manifiesto no solo la relevancia sino la necesidad de la misma frente al escenario
normativo nacional, a efectos de poder dar atencion a un tema que parece no haber
despertado el suficiente interés frente a las posibilidades que esconde la figura del

Empresario Individual en nuestra realidad impositiva.
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3.- MARCO NORMATIVO Y TEORICO.

Mediante el presente capitulo se expondran al lector los conceptos basicos
que deben ser tenidos a la vista a efectos de comprender la probleméatica planteada

en el desarrollo de esta investigacion.

Cabe advertir a quien lee estas paginas, que resulta necesario comprender
que el analisis formulado respecto al Empresario Individual y sus efectos frente a la
Norma General Antielusiva, deben ser comprendidos bajo el prisma de la
considerable autonomia que caracteriza al derecho tributario frente a otras areas
legales. La necesidad de esta advertencia radica en que si bien determinados
planteamientos podrian ser concebidos de una forma distinta si el interés se enfoca
en la naturaleza privada o comercial de los actos, el presente estudio formulado
centra su interés en los efectos impositivos y regulatorios que subyacen frente a las
opciones utilizadas por los privados, por lo cual, no podemos sino seguir lo expuesto
por don Pedro Massone, quien parafraseando al autor italiano Nicola D’Amati,
expone que “el derecho tributario es un derecho de superposicion. En lo tocante a
las tasas, se sobrepone a la legislacion administrativa de policia y servicios, en lo
gue se refiere a los impuestos, adhiere a la ley civil, comercial, del trabajo, bancaria,

etc.” (Massone, 2016, p. 62).

De esta forma, el marco normativo expuesto a continuacion pretende recoger
todo aquello que resulte atingente al analisis de la figura del Empresario Individual
bajo la Norma General Antielusiva, recogiéndose en el estudio de esta relacion

consideraciones normativas junto a criterios jurisprudenciales y doctrinarios.
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3.1.- Marco normativo referido a la figqura del Empresario Individual.

En este punto, cabe hacer presente que la Parte | de esta investigacion ha
considerado como marco normativo, para la elaboracion de su planteamiento,
materias referentes a la ficcion legal contenida en el Empresario Individual, desde
el punto de vista de su origen, conformacion y efectos frente a la fiscalizacion, con
el fin de lograr identificar los efectos de esta alternativa frente a las restantes
posibilidades de organizacion que puede seguir una persona para la consecucion

de su actividad mercantil o industrial.

Es menester, entonces, considerar que esta la investigacion considera como
un antecedente esencial lo expuesto en la Parte I, en razbn de que las
concepciones atendidas en este, referidas a los conceptos de sociedad y empresa,
y las modificaciones de los razonamientos contenidos en nuestra ley, resultan

relevantes para la comprension de lo expuesto en el cuerpo del presente.

En virtud de lo indicado en los parrafos precedentes, resulta necesario
enfatizar que el presente marco normativo, considera como una primera
aproximacion a lo que sera tratado en el desarrollo de la presente investigacion,
gue nuestra legislacion ha modificado los razonamientos que llevan a las personas
a formar sociedades y constituir personas juridicas a efectos de limitar su

responsabilidad frente a actos de comercio®. Lo anterior, es posible de afirmar

5 Como una primera aproximacion a lo tratado en la Parte | de esta investigacion, en esta se ha
considerado que: “El actual sistema politico-econémico chileno posibilita un escenario hacia el
desarrollo del derecho de sociedades. En efecto por una parte se reconoce a las personas, a nivel
constitucional, el derecho de libre asociacion (en el articulo 19 N° 15 de la Constitucion Politica), y
se reconoce y asegura el derecho de las personas para formar libremente sociedades, dentro de un
marco legal regulatorio (...)” (Torres, 2007, p. 8).
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debido a que, mientras la estructura de organizacion societaria de los
contribuyentes ha experimentado cambios a través del tiempo, se ha mantenido,
por otro lado, la figura del Empresario Individual, cuya conformacion parece
responder a otra realidad juridica y cuyos efectos deben ser analizados

necesariamente bajo los estandares presentes en la NGA.

Se considera de este modo, y conforme lo referido en la Parte I, que el
concepto referido de Empresario Individual de la presente investigacion
corresponde a una nocién de empresa como un patrimonio individual destinado a
la consecucion de ciertos fines, no contando con una personalidad juridica distinta

de la persona natural que se forma bajo esta figura.

3.1.1.- Andlisis conceptual del Empresario Individual frente a las nociones de

persona natural vy juridica.

Que, a efectos de revisar la clasificacion que corresponde al Empresario
Individual en nuestra legislacién, y su consideracién frente a los conceptos de
persona natural o juridica, ha resultado imprescindible revisar el concepto de
persona en su sentido amplio y referido en la normativa tributaria. Si bien el
concepto de “persona” en su sentido amplio es abarcado por distintos textos
legales, incluyendo nuestra Constitucion Politica, se hara referencia en el presente
solo a materias de derecho privado, por cuanto el andlisis referido al Empresario
Individual y de la NGA contenidos en esta investigacion, centra su interés en los

efectos de actos realizados por particulares.
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Debemos tener presente que en nuestro Codigo Tributario se establece una
definicion de persona, la cual se encuentra contenida en el N° 7 del articulo 8, que
menciona: “Para los fines del presente Codigo y demas leyes tributarias, salvo que
de sus textos se desprenda un significado diverso, se entendera: (...) 7°. Por
persona, las personas naturales o juridicas y ‘los representantes’. Esta definicion
es importante, por cuanto tendra efectos no solo en la persona como sujeto de

derechos y obligaciones, sino también en terceros que pueden realizar actos en

nombre de esta, investidos de poder suficiente conforme a la ley.

Conforme se expone en la Parte | de esta investigacion, es posible enfatizar
que el Empresario Individual no tiene por su cuenta los elementos esenciales que
conforman a una persona, sino gue mantiene estos elementos a partir de la persona
natural que destina solo uno de ellos, el patrimonio, a la consecucion de ciertos
fines econdmicos y la realizacion de determinados actos. Por ello resulta posible
afirmar de manera categorica que el Empresario Individual corresponde a una mera
ficcion de la persona natural, en cuanto solo corresponde a la administracion ficticia

de uno de los elementos de esta, que es una parte de su patrimonio.

En atencion a lo indicado previamente, es necesario, igualmente, enfatizar
gue no existe en nuestra legislacion una definicion de Empresario Individual, lo cual,
no solo afecta a la certeza juridica de este concepto, sino que deja abierta la
determinacioén de los alcances de este a la administracion, doctrina y jurisprudencia,
generandose a todo efecto una especie de figura en blanco cuyos alcances
creemos que no han sido tratados de forma suficiente. Por otro lado, el hecho de

qgue el concepto referido se encuentre establecido como una opcion valida, es
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abiertamente contradictorio con la nocion de que nuestro sistema legal tiende a
promover estructuras a través de sociedades, pues otorga la posibilidad de que
personas naturales generen una ficcion patrimonial relacionada a la persona

natural, para efectos de la realizacion de determinados actos.

Asi las cosas, para efectos de esta investigacion, se tendra presente la
definicion que ha otorgado al efecto el Servicio de Impuestos Internos (“SllI”), y que
ha sido aludida previamente, mediante la cual se define al Empresario Individual
como “una entidad integrada por el capital, dedicada a actividades industriales,
mercantiles, y no esta organizada como una persona juridica, sino que se encuentra
formada por una sola persona natural, es decir, se trata de una empresa individual,
empresa unipersonal®. Cabe, sin embargo, enfatizar que esta definicion no se
encuentra contenida en un acto administrativo formal emitido por el Servicio de
Impuestos Internos, sino que es una disposicion presente en un sitio web de esta
entidad que no cumple con estar firmada por el Director del Servicio de Impuestos
Internos, ni otras formalidades esenciales de todo acto administrativo, sobre todo,
en uso de sus potestades de interpretacion normativa. Conforme se sefiala
igualmente en la Parte | de esta investigacion, se echa de menos una disposicion
normativa o, al menos, una manifestacion administrativa formal que defina el
concepto de Empresario Individual. La definicion otorgada por el Servicio de
Impuestos Internos tampoco es clara en cuanto a la determinacion de este

patrimonio frente a la persona natural que lo constituye, por cuando indica que “la

6 Sitio web del SlI. Disponible en: https://www.sii.cl/contribuyentes/contribuyentes_individuales/
empresario_individual.pdf. Fecha de revision: 01.03.2021.
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responsabilidad del empresario individual es ilimitada, puede llegar a responder con

sus bienes personales de las obligaciones o deudas contraidas por la empresa’™.

Lo dispuesto anteriormente permite comprobar que el Empresario Individual
opera meramente como una ficcion tributaria que, si bien se forma a partir de la
destinacion de un patrimonio distinto del de su propietario, mantiene, por otro lado,

una caracteristica relevante que es la ilimitacion de su responsabilidad.

En armonia con lo referido previamente, don Joel Gonzalez al referirse a la
Ley N° 19.857 que introdujo la figura de la Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada en nuestra realidad nacional, menciona al Empresario Individual y su
riesgo, indicando que este ‘“realiza negocios actuando bajo su propio nombre,
arriesgando todos sus bienes personales para el cumplimiento de las obligaciones
contraidas en el ejercicio de estos negocios. Es el denominado derecho de prenda
general, que permite que el acreedor pueda perseguir los bienes presentes y
futuros del deudor” (Gonzélez, 2005, p. 6). Continla este mismo autor,
posteriormente, enfatizando que “todo su patrimonio era garante del cumplimiento
de las obligaciones derivadas del gjercicio de dicha actividad” (Gonzalez, 2005, p.

7), lo cual, llevo a la modificaciéon legal indicada y contenida en la figura del E.I.R.L.

Es, entonces, en el ambito tributario en el que se “reconoce a la persona
natural la posibilidad de desarrollar una actividad econdmica generando rentas que
gquedaran gravadas por el Impuesto de Primera Categoria -Impuesto Empresarial o

Corporativo- pero que no se afectaran con el Impuesto Global Complementario -

7 Sitio web del SlI. Disponible en: https://www.sii.cl/contribuyentes/contribuyentes_individuales/
empresario_individual.pdf. Fecha de revision: 01.03.2021.
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Impuesto Personal o Terminal- de su titular hasta que sean efectivamente
consumidas por éste, dandose los demas presupuestos legales; por ende, sin que
exista persona juridica adicional a la del contribuyente, se generardn dos
patrimonios en torno suyo, el patrimonio de empresario individual y el personal
propiamente tal. Eso si, la separacion se produce solo a nivel de generaciéon y
percepcion de rentas porque en cuanto al pago de impuestos el Estado conserva
el derecho de prenda general frente al contribuyente, quien se considera titular de

un solo patrimonio” (Troncoso, 2005, p. 26).

Don Ibaceta, se refiere al Empresario Individual como “un agente econémico
que explota alguna actividad, por la cual se encuentra obligado a llevar contabilidad,
como persona natural, sin organizarse como persona juridica. La situacion no es
sencilla, aun cuando es una de las formas mas usadas para explotar negocios,
desde un punto de vista tributario, se crea una ficcion donde el empresario
mantiene una dualidad tributaria, por un lado, debe llevar contabilidad por los
negocios que explota como empresario individual y por otro lado, respecto
de sus bienes propios y de uso personal, que no destina al negocio, debera

mantenerlos fuera de la sociedad” (Ibaceta, 2011, p. 12).

Tal y como lo dice el autor mencionado, la diferencia entre la persona natural
y la ficcion del Empresario Individual es la contabilidad®. Es decir, mediante la
contabilidad fidedigna se logra diferenciar las actuaciones que un sujeto realice

como persona natural y los que ejecute como Empresario Individual. El autor,

8 Articulo 17 del Codigo Tributario: “Toda persona que deba acreditar la renta efectiva, lo hara
mediante contabilidad fidedigna, salvo norma en contrario”.
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destaca que el Empresario Individual corresponde a “un contribuyente que puede
generar dos tributaciones distintas, dependiendo si la operacion se realiza respecto
de aquellos bienes que se encuentran registrados en la contabilidad del negocio
que explota o son activos que no se encuentran registrados en la contabilidad™
(Ibaceta, 2011, p. 13). Esto, tendra especial relevancia al revisar los actos

ejecutados mediante esta figura frente a la NGA en el desarrollo de la presente.

Por otro lado, es preciso destacar que una modificacion importante se
incorporé a través de la Ley N° 21.210° mediante la modificacion del inciso cuarto
del articulo 68 del Cddigo Tributario, relacionado con el inicio de actividades,
conforme a lo cual se establece que “Tratandose de una empresa individual, se
deberd comunicar ademas los activos relevantes del empresario que se incorpora
al giro de la empresa individual, se debera comunicar ademas los activos relevantes
del empresario que se incorporan al giro de la empresa individual, segun lo

determine el Servicio mediante resolucion”.

La modificacién anteriormente referida vino a confirmar una regla importante,
esta es, la obligacion de separar los movimientos que una persona tiene como
Empresario Individual como acto inicial con consecuencias juridicas, pero que no
corresponde a un acto juridico propiamente tal, siendo su inicio de actividades una
declaracion de voluntad frente a la administracion tributaria cuya naturaleza sera
determinada en la presente investigacion. Debido a lo anterior, se podrian generar

confusiones en los movimientos que puede realizar el Empresario Individual al

° Modificacion que rige desde el 01.06.2020.
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momento de realizar acciones con el fin de disminuir o evitar totalmente su carga
tributaria, por lo cual, se identifica la necesidad de evaluar tanto los actos de su

conformacion como los actos posteriores bajo los supuestos de la NGA.

3.1.2.- El Empresario Individual como contribuyente.

El Empresario Individual corresponde a una persona natural que con su
nombre y RUT decide desarrollar una actividad econémica que estara sujeta a
primera categoria. Para que una persona natural pueda actuar como tal, debe
informar su inicio de actividades conforme a lo dispuesto en las instrucciones del

Servicio de Impuestos Internos.

Comprender, entonces, lo expuesto en las paginas de esta investigacion,
requiere necesariamente responder a la pregunta de bajo qué supuesto normativo
el Empresario Individual deberd ser considerado como objeto de fiscalizacion y
sujeto de obligaciones en materia tributaria, lo cual, ha sido tratado de manera
fehaciente en la Parte | de esta investigacion. Es necesario, sin embargo, recordar
la necesidad de definir si el Empresario Individual es tratado o no como
contribuyente en nuestra legislacién y, por tanto, como sujeto pasivo de las
obligaciones legales e impositivas correspondientes, lo cual cobra relevancia
atendido a que nuestra legislacion tributaria basa su contenido en la denominada
relacion tributaria, que “esta integrada por los correlativos derechos y obligaciones
emergentes del ejercicio del poder tributario, que alcanzan al titular de éste, por una

parte, y a los contribuyentes y terceros por otra” (Guiliani, 2005, p. 341).
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La definicion de contribuyente de nuestro Cédigo Tributario no contempla a
una ficcion patrimonial como sujeto pasivo de la obligacion tributaria, pues limita a
hacer una referencia tautolégical® a qué entiende nuestra ley por contribuyente,
sefalando al efecto: “Articulo 8.- Para los fines del presente Cadigo y demas leyes
tributarias, salvo que de sus textos se desprenda un significado diverso, se
entendera: (...) 5°.- Por "contribuyente”, las personas naturales y juridicas, o los

administradores y tenedores de bienes ajenos afectados por impuestos”.

Pese a lo anterior, y respecto al deber de informar al Sl la formacién de esta
ficcion juridica, es que encontramos la figura del Empresario Individual referida en

el articulo 66 del Cadigo Tributario, que sefala al efecto (el destacado es nuestro):

“Articulo 66.- Todas las personas naturales y juridicas y las entidades o
agrupaciones sin personalidad juridica, pero susceptibles de ser sujetos de
impuestos, que en razén de su actividad o condicién causen o puedan causar
impuestos, deben estar inscritas en el Rol Unico Tributario de acuerdo con las

normas del Reglamento respectivo.

La inscripcion en el Rol Unico Tributario se realizara mediante la carpeta

tributaria electrénica de acuerdo a lo establecido en el articulo 68”.

La norma enunciada, comprendida de forma sistematica con la definicion de

contribuyente previamente sefialada, incorpora dentro de los sujetos pasivos a

10 | a tautologia referida, dice relacion a que la definicion sefialada se refiere a que son contribuyentes
las personas naturales y juridicas, o “los administradores o tenedores de bienes ajenos”, no
correspondiendo estos Ultimos a una distincion exclusiva puesto que estos forman parte de las
personas naturales o juridicas.
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todas las entidades o agrupaciones sin personalidad juridica que puedan ser
susceptibles de ser sujetos de impuestos, por lo cual, hace equiparable al
patrimonio reconocido en el Empresario Individual como sujeto de impuestos y, por

tanto, dota a esta ficcién de la posibilidad de ser considerado contribuyente.

Cabe, igualmente, hacer presente que el Decreto con Fuerza de Ley N° 3 de
1969, que creé el Rol Unico Tributario (RUT), indicaba en su texto que: “Créase un
Rol Unico Tributario en el cual se identificar4 a todos los contribuyentes del pais,
de los diversos impuestos, y otras personas o entes que se sefialan mas adelante”.
La dualidad con la que puede operar un contribuyente en uso de este RUT, dice
relacion con lo anteriormente citado, por cuanto el establecimiento de esta
identificacion parece permitir que una persona pueda obrar de dos formas bajo un

mismo registro numérico®!.

Teniéndose presente la calidad de contribuyente de esta figura, sera
igualmente relevante determinar si el acto de formacion de esta ficcion corresponde
a un hecho o acto juridico, atendido a que solo consiste en una solicitud formulada
ante el Servicio de Impuestos Internos para efectos de formar esta ficcion, por lo
gue la eventual fiscalizacion de esta dependera de si se estima que a través de este
hecho o acto se forma un sujeto que puede ser fiscalizado por separado frente a la

persona natural.

11 Al efecto, cabe hacer presente que el Sl define en sus manuales internos el RUT como: ‘“registro
numeérico a nivel nacional en el cual se identifica a todos los contribuyentes del pais, de los diversos
impuestos y en general a toda persona o entidad que cause y/o deba retener impuestos en razén e
las actividades que desarrolla” (Charad, 1970, p.241).
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3.2.- Marco Normativo de la Norma General Antielusiva.

Habiendo sido expuesto el marco normativo de uno de los pilares que
sostienen la presente investigacion, y que ha sido tratado con mayor extension en
la Parte |, es preciso referirse entonces al segundo de ellos, este es, la NGA, a
efectos de comprender no solo las normas que regulan esta potestad sancionatoria
de la Administracion Tributaria, sino el alcance que ha identificado la doctrina sobre

la ley vigente y los conceptos contenidos en esta.

Como previamente se ha expuesto, al hablar del Empresario Individual, la
formacion legal entorno a las alternativas que tiene una persona para organizar sus
actuaciones mercantiles o industriales ha cambiado en el tiempo, mediante diversas
modificaciones legales e incorporacién de distintas figuras como la E.I.LR.L. o,

posteriormente, la Sociedad por Acciones.

Por otro lado, y tal como se ha expuesto previamente al momento de plantear
la introduccién en esta investigacion, el concepto de elusion pas6é en nuestra
legislacién de ser considerada como el “evitar algo con astucia, o que no tiene que
ser necesariamente antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega
las herramientas al contribuyente (...)”2, a ser una actividad que debe ser
necesariamente sancionada, para lo cual, nuestra ley introdujo las figuras de abuso

de las formas juridicas o simulacion.

12 Considerando 18°, Sentencia Definitiva Corte Suprema de 28/01/2003, Rol N° 4038-01,
"Inmobiliaria Bahia con SII".
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En vista de lo anterior, cabe entonces preguntarnos si efectivamente en las
opciones que la ley otorga a los privados para organizar sus actos, como la
conformacion del Empresario Individual, es posible identificar una finalidad elusiva
gue no ha sido evaluada a partir de la entrada en vigencia de la NGA. Debemos,
en este sentido, comprender que cada acto realizado por los privados puede ser
mirado a partir de las dos caras de una misma moneda, una de ellas referida a los
efectos civiles que cada acto o contrato tendra para los privados que celebren
dichos actos, y otra referida a la determinacion impositiva que recae sobre esos
actos u organizaciones, pues es en esta ultima dimension sobre la cual se centrara
nuestra atencion al tener esta relacidén con la potestad sancionatoria que detenta la

Administracion Tributaria.

3.2.1.- Objetivo de la Norma General Antielusiva.

La NGA fue incorporada a nuestra legislacion mediante la publicacion de la
Ley N° 20.780 de 2014, la cual fue complementada posteriormente con la Ley N°
20.899 de 2016. A efectos de comprender su relevancia en nuestra realidad
nacional, debemos, en primer lugar, referirnos a la necesidad de sancionar la
elusién, concepcion que, previa a la entrada en vigencia de esta norma no era un

tema conteste en nuestro pais a nivel jurisprudencial o doctrinario.

Para estos efectos, seguimos, en primer lugar, lo indicado por don Pedro
Massone, quien sefiala que la elusion responde “(...) a un modelo de tributacion

diferencial. El contribuyente realiza, en concreto, la operacion que podriamos llamar
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elusiva, pero la administracion fiscal procura tributar, a través del correspondiente
procedimiento impositivo, otra operacion: se trata de la operacion eludida”
(Massone, 2016, pp. 746-747). Lo indicado anteriormente, expone de manera clara
que la sancion de esta figura supone que la Administracion Tributaria pueda
determinar aquellos actos con los cuales el contribuyente ha buscado como Unico

fin evitar o disminuir su carga tributaria, utilizando mecanismos que no se condicen

con un obrar legitimo.

Con el fin de ilustrar lo anterior, cabe considerar que don Francisco Saffie
realiza una distincién clara que permite dilucidar las posturas contrapuestas que se
identifican en la discusiéon formulada de forma previa a la entrada en vigencia de la
NGA. Enuncia, asi que, a diferencia de la determinacion de una conducta como
evasiva cuya tipificacion y determinacion se encuentra claramente determinada en
la norma, la dificultad de sancionar la elusibn como acto o conducta “proviene de la
tension que se produce entre dos concepciones morales o politicas respecto de
como justificar la obligacién de pagar impuestos y la forma en que esas visiones
condicionan la interpretacion y aplicacion del derecho tributario. En un caso, los
impuestos suponen un perjuicio para la propiedad privada de las personas (...).
Entonces, si se debe pagar impuestos, solo debe hacerse conforme a lo que la ley
establece. Pero he aqui el problema: la interpretacion que se tiene de la ley en este
caso es formal y literal, y supone que todo aquello que no esté explicitamente
establecido en la letra de la ley y aquellos casos que no pueden subsumirse
literalmente bajo los términos de esos enunciados no quedan cubiertos por el

derecho tributario (...). En el segundo caso, en cambio, la propiedad privada es una

34



construccion institucional, lo que supone que solo se tiene propiedad privada
cuando se satisfacen las condiciones establecidas en la ley. De acuerdo con esta
aproximacion, una de las condiciones o una de las reglas que deben satisfacerse
para tener propiedad privada es el cumplimiento de las obligaciones tributarias (...)”
(Saffie, 2017, pp. 142-143). Sefala, posteriormente, que es la segunda postura
expuesta aquella que fue recogida finalmente en nuestra norma antielusiva,
sefalando que “la forma de contrarrestar la elusion tributaria que surgié al alero de
la segunda interpretacion de los impuestos fue la creacién de normas generales y

normas especiales antielusion (...)” (Saffie, 2017, p. 144).

Antes de ahondar en los conceptos contenidos en la NGA que finalmente fue
promulgada en nuestro ordenamiento, cabe hacer presente que un fallo
comunmente citado y que ha sido referido previamente, este es “Inmobiliaria Bahia
con Servicio de Impuestos Internos”, ilustra de manera clara que la sancién de la
elusion era una materia discutida a nivel nacional, ya que incluso la Corte Suprema
fue capaz de definirla en un sentido que se contrapone a todas las nociones que se
recogen de la NGA en la actualidad, afirmando que existian “dos conceptos
juridicos que tienen una diferencia notoria: el de evasion tributaria ilicito, con el de
elusion, que consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser
necesariamente antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las
herramientas al contribuyente, como aqui ocurre, para pagar impuestos en una

medida legitima a la que se optd, y no en aquella que se liquida™3.

13 Considerando 18°, Sentencia de Casacion, auto rol N° 4038-2001, “Sociedad Inmobiliaria Bahia
con Servicio de Impuestos Internos”. El destacado es nuestro.

35



Habiendo sido expuesto los antecedentes de la NGA, es posible referirnos a
las finalidades expuestas en el Mensaje Presidencial que dio lugar a la discusion
de esta normativa ante el poder legislativo, el cual destacaba, entre otras cosas, o
siguiente: “La recaudacion tributaria también se ve fuertemente afectada por la
evasion y elusion. (...) La elusion y la evasion hacen que nuestro sistema tributario
sea inequitativo y que quienes tienen los recursos para financiar planificaciones

tributarias terminen pagando menos impuestos de lo que corresponde’™4.

El entonces Ministro de Hacienda, don Alberto Arenas, argument6 en su
oportunidad que uno de los objetivos de la reforma correspondia a “implementar
medidas que disminuyan la evasion y elusion en la administracion tributaria™>.
Adicionalmente, para justificar lo sefialado en aquella oportunidad, presenté una
grafica correspondiente al informe financiero acompafado a la sesion legislativa de

5 de mayo de 2014, en el cual se mostraba la recaudacion proyectada:

1,6%

0,8%

0,6%

0,4%
- .
0.0% —

Impuesto a la Impuestos verdes Medidas Otras medidas Incentivos al
0.2% renta y correctivos antielusion y ahorro e inversion
evasion

Figura 1: Informe de la Comisién de Hacienda de 5 de mayo 2014.

14 Historia de la Ley N° 20.780. Mensaje Presidencial de fecha 01 de abril, 2014. Sesién 7. Legislatura
362.

15 Historia de la Ley N° 20.780. Informe de Comision de Hacienda. Camara de Diputados. Fecha 05
de mayo, 2014. Cuenta en Sesion 20. Legislatura 362.
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En base a la grafica anterior, el Ministro Arenas explicé que “los aumentos
de recaudacion por plan para disminuir la evasion y elusion tributaria son de 0,52
por ciento y eso hace una recaudacion, en régimen, de 3,02 por ciento (...) de los
3,02 por ciento, alrededor de 2,44 se logran al afio 201718, precisando que ‘es
absolutamente necesario avanzar en elusion y en evasion, para que efectivamente
quienes deban enfrentar una administracion tributaria paguen lo que corresponde

y, adicionalmente, tengan una proporcionalidad mayor en el esfuerzo™’.

Con todo lo anterior, se hace presente que los distintos actores que
participaron de la labor legislativa que dio nacimiento a la NGA en nuestro pais, no
solamente estimaban los posibles efectos en materia de recaudacion que tendria
la incorporacién de esta figura, sino que buscaban a través de ella lograr que

nuestro sistema tributario fuese mas equitativo y justo.

3.2.2.- Andlisis del concepto de buena fe.

En la legislacion tributaria chilena el concepto de buena fe se encuentra
presente en distintas disposiciones, siendo relevante en lo analizado, lo indicado
en el articulo 4 bis del Cadigo Tributario, que en su inciso segundo expresa: “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

16 Historia de la Ley N° 20.780. Informe de Comision de Hacienda. Camara de Diputados. Fecha 05
de mayo, 2014. Cuenta en Sesion 20. Legislatura 362.
17 Historia de la Ley N° 20.780. Informe de Comisién de Hacienda. Camara de Diputados. Fecha 05
de mayo, 2014. Cuenta en Sesion 20. Legislatura 362.
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juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan
celebrado por los contribuyentes”. Establece, posteriormente, una excepcion a lo
anterior, afirmando en su inciso tercero que: “No hay buena fe si mediante dichos
actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos

imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias correspondientes’.

Cabe hacer presente que el articulo 8 bis del Cadigo Tributario, en su nimero
19, introducido por la Reforma contenida en la Ley N° 21.210 de 2020, reconoce
igualmente el principio de buena fe como un derecho del contribuyente al sefalar
que: “El Servicio debera reconocer la buena fe los contribuyentes. La buena fe en
materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos
juridicos o contratos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos

se hayan celebrado por los contribuyentes”.

Es necesario mencionar que el concepto de buena fe se encuentra
reconocido en nuestro derecho privado en razon de la celebracion de los actos que
realizan particulares, y corresponde a un elemento esencial que informa al
denominado principio de autonomia de la voluntad, indicAndose al efecto en el
articulo 707 del Codigo Civil, un axioma general de nuestro derecho, que es que
“La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la

presuncion contraria. En todos los otros la mala fe debera probarse”.

Ahora bien, respecto a la buena fe tributaria, cabe considerar lo indicado por
don Marcelo Matus, quien sefiala que “La buena fe en este contexto se refiere a

que los efectos de los negocios juridicos celebrados por los contribuyentes no
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buscan necesariamente eludir impuestos. De esta manera, la prueba de la elusion
corresponde a la Administracion, ya que lo normal es que los negocios juridicos no

sean elusivos” (Matus, 2017, p. 74).

En virtud del andlisis conceptual realizado, es preciso concluir que el efecto
de optar entre alternativas que la propia ley tributaria da como opciones validas, es,
en primera instancia, totalmente legitimo, por lo cual, no es un acto censurable por
parte de la Administracion Tributaria, ya que obrando de buena fe el contribuyente
realiza acciones que nacen como consecuencia de aquello que ha sido dispuesto
por el legislador. Ser4, por tanto, relevante el concepto de buena fe al momento de

analizar los actos realizados mediante el Empresario Individual.

3.2.3.- Andlisis de los conceptos de planificaciéon tributaria y economia de

opcién.

Habiendo sido analizado el concepto de buena fe en materia tributaria, se
hace igualmente necesario revisar los conceptos de planificacion tributaria o
también conocida como economia de opcion, que se encuentra presente en la
NGA. Asi, nuestra legislacion tributaria incluye el concepto de economia de opcion
en el inciso segundo del articulo 4 ter del Cédigo Tributario, en el cual indica
expresamente que ‘es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas

contempladas en la legislacion tributaria”.

La Ley N° 20.780 introdujo el articulo previamente referido, y con ello la

referencia a la nocion de “legitima razon de negocios”, es necesario hacer presente
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gue este concepto ya se encontraba referido en el articulo 64 del Codigo Tributario,

respecto de las reorganizaciones de empresas en las que existe enajenacion.

Si bien mediante la NGA se establecieron nuevos medios para la deteccion
de figuras elusivas, el legislador no definié el concepto de “legitima razén de
negocios”. Cabe, entonces, hacer presente que la Circular N° 65, de 23 de junio de
2015 del SlI, que impartio instrucciones acerca de las normas incorporadas en el
Cddigo Tributario mediante la Reforma contenida en la Ley N° 20.780, indica que:
“Los articulos 4° bis, 4° ter y 4 quater del Codigo Tributario emplean con profusion
las expresiones “actos”, “negocios juridicos” o “conjunto o serie de ellos” (...) se
entiende que la expresion “negocio juridico” alude a un hecho humano, voluntario
0 consciente y licito, que tiene por fin inmediato establecer entre las personas
relaciones juridicas, crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones cuyos
efectos son deseados por las partes y sancionados por la ley. Por su parte, la voz

“acto” es un concepto mas amplio, que ademas de comprender a los negocios

juridicos, abarca también los hechos voluntarios (tanto licitos como ilicitos)™8.

El concepto analizado de legitima razén de negocios, tiene una estrecha
relacion con la nocion de economia de opcidn, por cuanto a partir del inciso segundo
del articulo 4 ter del Cdédigo Tributario, “a ley reconoce la posibilidad de los
contribuyentes de organizar sus actividades amparadas en una razén economica,

siempre que ésta sea consecuencia de la ley tributaria” (Vasquez, 2016, p. 54).

18 Circular N° 65, de 23/06/2015. Servicio de Impuestos Internos.
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Es, entonces, posible reconocer ciertas consideraciones respecto al principio
de economia de opcion a nivel doctrinario. Asi, para Ugalde y Garcia la economia
de opcidn “consiste en la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de
organizacion de los negocios o actividades econdémicas del contribuyente, o incluso
de renunciar a la realizacion de negocios o actividades, todo con el fin de obtener
un ahorro tributario” (Ugalde y Garcia, 2010, p. 65), agregando al efecto que “la
eleccion por parte del sujeto pasivo se basa en la utilizacion de opciones u
oportunidades ofrecidas por el legislador, cuya decision le implica, al mismo tiempo,
la renuncia o pérdida de otras. En este sentido, la economia de opcidén exhibe un
costo de oportunidad: el costo al que se tiene que abdicar para conseguir algo que

se considera mas conveniente” (Ugalde y Garcia, 2010, p. 67).

Rivas y Paillacar, explican que el hecho de que “el contribuyente elija,
astutamente, alguna de las opciones tributarias que establece el ordenamiento
juridico, sin abusar de las formas juridicas o del derecho, sin cometer fraude de ley
y, en general, sin dolo, estaremos en presencia de una conducta licita” (Rivas y

Paillacar, 2007, p 21).

Por tanto, del andlisis de los conceptos expuestos de economia de opcion y
planificacion tributaria, es posible concluir que ambos conceptos, tratados como
similes, corresponden a conductas que seran consideradas como licitas siempre y

cuando se ajusten a las nociones contempladas en la NGA.

Entender los conceptos anteriormente expuestos resulta necesario, ya que

advertimos que, si bien la figura del Empresario Individual podria estar enmarcada
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dentro de la licitud de una economia de opcién o planificacion tributaria, advertimos
gue su uso debe ser revisado pues podria facilitar situaciones sancionables por la
norma antielusiva, debiendo ser estimado si su vigencia como opcion legal implica

solamente reconocer una alternativa para afectar la base imponible.

3.2.4.- Andlisis conceptual de la elusién y evasion.

La elusion, se encuentra hoy reconocida en los articulos 4 bis y siguientes
del Cddigo Tributario, mencionando este articulo al efecto que: “Se entendera que
existe elusiéon de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion

establecidos en los articulos 4 ter y 4 quater, respectivamente”.

A efectos de otorgar un concepto amplio de elusidon en nuestra norma, cabe
hacer mencién que la Real Academia Espafiola RAE la define como “accién y efecto
de eludir®®, sefialando, por su parte, que Eludir se refiere a “evitar con astucia una
dificultad o una obligacién°. Lo anterior es destacable, por cuanto pareciera que
esta definicion fue tenida a la vista por la Excma. Corte Suprema en el fallo de la
causa Inmobiliaria Bahia anteriormente referido, en el cual, se esboz6 una
definicion de elusion al indicar que esta consistia en “en evitar algo con astucia™?t,

nocién que fue desechada en la reforma posterior que introdujo la NGA.

19 Sitio web Real Academia Espafiola (RAE): https://dle.rae.es/elusi%C3%B3n . Fecha de consulta:
29 .11.2020.

20Sijtio web Real Academia Espafiola (RAE): https://dle.rae.es/eludir?m=form. Fecha de consulta:
29.11.2020.

21 Considerando 18°. Sentencia Definitiva Corte Suprema de 28/01/2003, Rol N° 4038-01,
"Inmobiliaria Bahia con SII".
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Podemos referirnos, entonces, a algunas definiciones otorgadas por la
doctrina a nivel nacional, la cual, ha variado sus apreciaciones de este concepto a
raiz de la entrada en vigencia de la NGA. Asi, por ejemplo, Garcia y Ugalde,
definian la elusion, de forma previa a la incorporacion de la NGA, como “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
aguellas sea infrecuente o atipica — y que no se encuentran tipificadas
expresamente como hecho imponible por la ley tributaria” (Ugalde y Garcia, 2010,
p. 83). Agregaban estos mismos autores que “El fundamento es claro, a saber: no
es el contribuyente el responsable de la buena (o mala) legislacion, de modo que si
las leyes tributarias alcanzan a algunos negocios u operaciones y no a otros
similares o parecidos a los primeros, el contribuyente es libre de evitar que el hecho
imponible previsto se realice, recurriendo a las formas o figuras juridicas no
gravadas por el legislador, ain cuando aquello pueda ser considerado como un
error legislativo, ya que tales errores son de responsabilidad del Estado y no de los
contribuyentes, los que en su cumplimiento tributario deben atenerse a las leyes
vigentes en el momento de la realizacion de las respectivas operaciones o
negocios” (Ugalde y Garcia, 2010, p. 85). Concluian, desde su punto de vista, que
la elusiéon correspondia a una figura “icita y la forma de atacarla no es la de intentar
asimilarla a la evasion, sino la de cerrar- por via legislativa- las denominadas

‘brechas” de elusion” (Ugalde y Garcia, 2010, p. 103).

Para los autores Rivas y Paillacar, por su lado, la elusion tributaria “es toda

conducta dolosa del contribuyente que tiene como Unica finalidad evitar el
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nacimiento de una obligacion tributaria, valiéendose para ello de fraude de ley, de
abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya infraccion o
delito” (Rivas y Paillacar, 2007, p 25). Contindan estos mismos autores explicando
que la elusion tributaria “es una conducta ilicita o antijuridica del contribuyente, cuya
finalidad es evitar formalmente el nacimiento del hecho imponible” (Rivas y
Paillacar, 2007, p 22), asi como también mencionan que, la elusion tributaria “es
siempre antijuridica, sea que se vulneren principios de derecho (como la buena fe,
el abuso del derecho, el fraude de ley, etc.) o normas juridicas que establezcan
medidas anti-elusion” (Rivas y Paillacar, 2007, p 23). Es destacable en la propuesta
de estos autores que incorporan el elemento doloso a la nocion de elusién, el cual,
fue descartado en las figuras recogidas en nuestra NGA. Ademas de lo anterior, los
autores sefialan, dentro de las principales caracteristicas del concepto elusion
tributaria que esta: “No debe confundirse con la “economia de opcién”, puesto que
ésta es, por el contrario, una conducta legitima del contribuyente en el sentido de
ordenar sus negocios de modo de aminorar la carga impositiva (...) Debe
distinguirse, a nuestro juicio, de la evasion, pues en ésta el hecho gravado nace,
formal y sustancialmente, a la vida del derecho; pero se oculta a la Administraciéon

Tributaria, mediante conductas omisivas” (Rivas y Paillacar, 2007, p 23).

Por otro lado, Don Pedro Massone, de forma posterior a la entrada en
vigencia de la NGA, define a la elusién como el acto de “usar negocios juridicos
atipicos o indirectos que estan desprovistos de causa u organizados como
simulacion o fraude a la ley, con la finalidad de evitar la incidencia de una norma

tributaria impositiva, de encuadrarse en un régimen fiscalmente mas favorable o de
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obtener alguna ventaja fiscal especifica” (Massone, 2016, p. 558). En su
concepcion, Massone propone que a efectos de determinar una conducta como
elusiva debe atenderse a la causa de los actos o contratos; sin embargo, esta
definicion parece no conversar con el tenor literal de la Norma General Antielusiva
gue evoca su atencion a los efectos impositivos de los actos y no a la celebracion

de los mismos por parte de los privados.

Es posible, sin embargo, encontrar otras definiciones mas escuetas y
practicas a la luz de la NGA vigente. Una de ellas, sefala que la elusion
corresponde a “aquella conducta que busca dejar sin aplicacion la ley tributaria a

través del abuso de las formas juridicas o la simulacién” (Alcaino, 2012, p. 10).

En virtud de lo expuesto, comprendemos la elusion como un acto ilicito, por
el medio de la cual el mismo contribuyente utiliza los vacios, errores,
contradicciones o simples lagunas que existen en la legislacion nacional a su favor,
los cuales se manifiestan mediante el abuso de las formas juridicas y la simulacion.
Se distingue esta figura de la evasion, en cuanto esta Ultima esta dirigida al
incumplimiento doloso de la normativa tributaria no con el fin de atenuar los efectos

del hecho gravado, sino de evitar su nacimiento.

Asi, por su parte, la evasion “consiste en el incumplimiento doloso de las
obligaciones tributarias, generalmente acompafado de maniobras engafiosas que
buscan impedir que sea detectado el nacimiento o el monto de la obligacion

tributaria incumplida” (Ugalde y Garcia, 2010, p. 109).
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A diferencia de los casos de elusion, en la evasion “el hecho gravado nace,
formal y sustancialmente, a la vida del derecho; pero se oculta a la Administracion
Tributaria, mediante conductas omisivas” (Rivas y Paillacar, 2007, p 23). En vista
de lo anterior, comprenderemos la evasién como una figura ilicita considerada en

la tipificacion de figuras de delitos tributarios.

Cabe finalmente, resaltar que en el presente analisis seguiremos lo
dispuesto por Maria Pilar Navarro en cuanto a la finalidad de la determinacién de la
elusion, quien indica como alternativa para comprender esta, seguir la “doctrina que
considera que es ilicita cuando existe una norma general antielusion establecida en
el ordenamiento juridico, pues, en tales casos, la planificacion tributaria que
verifiqgue los presupuestos aplicativos del abuso de las formas juridicas no sera
aceptada por el Derecho tributario. Se trata de una ilicitud no en el sentido del
Derecho penal o del Derecho administrativo sancionador, sino en el entendido de

conducta que no es admitida por el Derecho tributario” (Navarro, 2018, p. 172).

3.2.5.- Andlisis conceptual del abuso y la simulacién.

Habiendo sido expuesto previamente distintas materias relacionadas al
marco teorico de la elusion, cabe igualmente referirnos a las figuras que esta norma
contempla a efectos de aplicar la potestad sancionatoria sobre los actos celebrados

por particulares, estos son, el abuso de las formas juridicas y la simulacion.

El concepto de abuso en la NGA se encuentra contenido en el articulo 4 ter

del Cadigo Tributario el cual menciona que: “Se entendera que existe abuso en

46



materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizaciéon 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 econémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean

distintos de los meramente tributarios”.

Por su parte, la simulacion se encuentra referida en el articulo 4° quater del
Cddigo Tributario, que indica al efecto que: “Habra también elusién en los actos o
negocios en los que exista simulacion. 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 simulacién, 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 obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento”.

Ambos conceptos introducidos a partir de la NGA conforman el marco sobre
el cual el intérprete, ya sea la Administracion Tributaria en ejercicio de sus
facultades de fiscalizacion o el Tribunal Tributario y Aduanero al que se le ha
sometido el conocimiento de la infraccion correspondiente, debe desenvolver la

aplicacion de las nociones contenidas en la norma.

Por lo anterior, podemos destacar que existe abuso “cuando utilizando actos
0 negocios juridicos en un sentido contrario a su finalidad propia y natural, esto es,

deformando sus fines y objeto tipico, vaciando de su causa al acto o negocio, se
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evita, total o parcialmente, la realizacion del hecho gravado, o se disminuye la base
imponible o la obligacion tributaria o se posterga o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, siempre que tales actos o negocios juridicos, individualmente
considerados 0 en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o
econdémicos para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los
meramente tributarios antes referidos y no exista en ello una razonable opcion de
conductas o alternativas contempladas en la legislacion tributaria” (Ugalde, 2019,
p. 172). La definicion anteriormente sefialada es atil para el marco tedrico
analizado, pues, efectivamente, la sancidbn de la conducta elusiva estara
relacionada al reconocimiento de ciertos principios como el de la buena fe del
contribuyente y la legitima razén de negocio de los particulares. Agregan,
igualmente los autores referidos, que para que se configure el abuso de las formas

juridicas, deben concurrir los siguientes requisitos:

a) “El acto o negocio juridico debe ser abusivo, esto es, debe ser utilizado en
un sentido contrario a su finalidad propia, deformando sus fines y objetivo
tipico, vaciandolo de su causa tipica, debiendo producir el efecto de evitar,
en forma total o parcial, la realizacion del hecho gravado; de disminuir la base
imponible o la obligacion tributaria o de postergar o diferir el nacimiento de
la obligacién tributaria” (Ugalde, 2019, p. 178).

b) “La falta de relevancia de los resultados o efectos juridicos o econémicos,
para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente

tributarios” (Ugalde, 2019, p. 183).
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Es preciso mencionar que, en relacion con la calificacion de una conducta
como abuso se debe considerar cual es la norma que el contribuyente ha buscado
eludir mediante sus actos, a efectos de reconocer la vulneracion normativa incurrida

por el contribuyente.

Ahora bien, por otro lado, el concepto de simulacion incorporado por la NGA
ha generado diversos cuestionamientos a nivel doctrinal respecto de cual es la
naturaleza de la simulacion que se busca sancionar mediante esta norma, lo cual,
no sera desarrollados en la presente investigacion, puesto que si bien esta figura
tendra efectos para el analisis realizado, hemos manifestado que comprenderemos
toda sancién elusiva bajo la dimensién tributaria que corresponde a cada acto o
contrato, sin abarcar la discusiéon vertida en torno a la dimension civil o privada de
la celebracion de estos. Cabe, sin embargo, hacer presente, que en nuestra
legislacion “no existe consagrada en forma acabada una teoria sobre el derecho de
apariencia, y en el Cédigo Civil sélo existen disposiciones aisladas que prescriben
algunas soluciones, a nuestro juicio, no siempre muy felices, en cuanto a dar
proteccion a terceros, haciendo prevalecer a favor de éstos la tesis de la voluntad
declarada de una manera excepcional, pues predomina la voluntad real cuando se
produce una discordancia entre lo realmente querido y lo declarado” (Parra, 1999,
p. 889), por lo cual, podemos afirmar que el articulo que finalmente fue incorporado
a la NGA ha seguido la logica de hacer predominar, a efectos de dar cabida a las
facultades de fiscalizacion de la Autoridad Tributaria, la voluntad real de las partes
frente a los efectos juridicos de incidencia tributaria de éstos, sin buscar que sea

declarada la nulidad del contrato celebrado entre partes, haciéndose cargo de la
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relacion juridico tributaria que corresponde resguardar en cuanto al cumplimiento
tributario en la cual se desarrolla la relacion existente entre el Estado y los

particulares.

En el mismo sentido anteriormente expuesto, podemos enfatizar que la
simulacion en la NGA corresponde a “una declaracién de voluntad no real, emitida
conscientemente y por acuerdo entre las partes para producir con fines de engafio
la apariencia de un negocio juridico que en realidad no existe, o que es distinto de
aquel que realmente se ha llevado a cabo. Vale decir, en este caso se emite una
voluntad que no coincide con la voluntad real de las partes, y que en materia
tributaria, tiene como finalidad la de evitar o disminuir el pago del tributo” (Ugalde y

Garcia, 2010, p. 125).

3.3.- La importancia de revisar el Empresario Individual bajo la norma

antielusiva.

Habiendo sido expuesto las distintas normas y consideraciones doctrinarias
sobre las cuales se desarrollara esta investigacion, no queda sino enfatizar que si
bien se analizaran durante el desarrollo las implicancias de las distintas
consideraciones recogidas en la NGA, el desarrollo de fondo estara directamente
relacionado con los conceptos de planificacion tributaria 0 economia de opcion
tratados anteriormente, ya que se buscara, junto al desarrollo conceptual, identificar
casos practicos en que operaciones realizadas en virtud de estos podrian ser objeto

de cuestionamientos.
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Conforme es posible apreciar, el hecho de diferenciar la planificacion
tributaria versus la elusion tiene un margen de accion acotado y una linea que
puede resultar dificil de identificar en determinados casos. Sin embargo, y debido a
gue a la fecha de la presente investigacion el Servicio de Impuestos Internos no ha
llevado a sede judicial ningun caso con la normativa tratada, es que hoy en dia, el
verdadero desafio que pesa sobre la Administracion Tributaria se encuentra
relacionado al fundamento sobre el cual desarrolla sus labores de fiscalizacion e
identificacion de conductas elusivas, puesto que el peso de la prueba recae sobre
el sujeto activo de la relacion tributaria, mas aun, cuando el legislador no otorgd
limitaciones claras a los conceptos normativos introducidos, lo cual, dificulta el

poder otorgar a la NGA una aplicacion sancionatoria en la practica.

Lo anterior, se hace aun mas dificil si se piensa en la aplicacion de la NGA
frente al Empresario Individual, ya que este corresponde a una ficcion legal que
opera como vehiculo tributario que abre caminos a distintas opciones cuya finalidad
puede ser dificil de fiscalizar a la luz de la norma vigente. Por esto, es que esta

figura ha sido analizada igualmente en cuanto a su naturalezay finalidad impositiva.

Cabe agregar que es el Servicio de Impuestos Internos el representante de
los intereses fiscales mandatado para llevar los casos de elusion a sede judicial,
como consecuencia de la erosién fiscal y la afectacion a la recaudacion que esta
figura conlleva. Por todo lo anteriormente descrito es que se justifica de forma plena
el estudiar estas normas introducidas a nuestro Cdédigo Tributario y evaluar
conforme a ellas una institucion vigente de forma previa a la incorporaciéon de la

NGA, esto es, el Empresario Individual.
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4.- DESARROLLO Y RESULTADOS.

4.1.- El Empresario Individual y el patrimonio personal.

A efectos de exponer el reconocimiento del Empresario Individual en nuestra
ley, es preciso, en primer lugar, identificar la naturaleza del acto mediante el cual se
conforma esta ficcion juridica, y cuales son los efectos que acarrea en la vida del

derecho.

Conforme se ha esbozado previamente, la existencia del Empresario
Individual en nuestro pais responde a criterios histéricos relacionados con las
posibilidades que tenian las personas para realizar sus negocios. En este sentido,
cabe precisar que “las formas originales de organizacion empresarial reconocidas
por el derecho en Chile, eran cuatro: (i) las sociedades colectivas, civiles o
mercantiles, (ii) las sociedades andnimas, (iii) las sociedades en comandita por
acciones, y (iv) los emprendimientos individuales o colectivos sin personalidad
juridica. Solamente las tres primeras formas de organizacion empresarial permitian
la limitacion de responsabilidad de los socios, ya que los emprendimientos
individuales o colectivos sin personalidad juridica obligaban a los socios en todo su
patrimonio” (Lagos, 2004, p. 21). El Empresario Individual, es asi una manifestacion
de lo expuesto, ya que otorga a la persona natural la posibilidad de realizar
determinados actos sin actuar como persona natural y sin la necesidad de
asociarse, pero generandose el efecto de que no se limita la responsabilidad con la

cual el actor responde.
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Si bien ha sido expuesto previamente en el marco normativo de esta
investigacion la relacion de la definicion del Empresario Individual frente a la
persona natural, es preciso reiterar que esta se conforma mediante “una entidad
integrada por el capital, dedicada a actividades industriales, mercantiles, y no esta
organizada como una persona juridica, sino que se encuentra formada por una sola
persona natural (...)"?2. Por lo anterior, para que un contribuyente, persona natural,
pueda ser reconocido como tal en la vida del derecho, debe solicitar el inicio de
actividades correspondiente mediante uno de los canales habilitados por el Servicio
de Impuestos Internos para dichos efectos, ya sea a través del sitio web o en las
oficinas de forma presencial. Podemos entonces afirmar, tomando en consideracion
los elementos clasicos para definir el acto juridico, que requiere esta figura de: a)
Un elemento volitivo, que consiste en la manifestacion de voluntad de la persona
para operar como Empresario Individual y destinar un patrimonio para ello; b) Un
objeto y causa, al buscarse la determinacién de las obligaciones mediante una
opcion legal contenida en la ley; ¢) Cumplimiento de la solemnidad exigida por la
ley, que en este caso, corresponderia a la solicitud de iniciar actividades ante la

Autoridad Tributaria.

Asi, es posible afirmar que el Empresario Individual nace a partir de un acto
juridico unilateral, que se forma mediamente la manifestacion del sujeto ante la
Administracion Tributaria (Servicio de Impuestos Internos) para operar en uso de un

patrimonio determinado destinado a la consecucion de determinados fines, lo cual,

22 Sitio web del SlI. Disponible en: https://www.sii.cl/contribuyentes/contribuyentes_individuales/
empresario_individual.pdf. Fecha de revision: 01.03.2021.
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acarrea como efecto para quien realiza esta solicitud, adquirir el derecho frente a la
administracion de que esta ficcion tributaria le sea reconocida, siendo,
consecuentemente, un derecho para este el poder separar un determinado
patrimonio que sera considerado perteneciente a la figura de Empresario Individual,
y que operara de forma separada a la persona natural, debiendo acreditarse dicha
separacion mediante contabilidad fidedigna, tributando conforme a ella, y sin limitar

esta ficcion la responsabilidad de la persona natural frente a terceros.

Por tanto, lo que ocurre ante nuestra legislacion es que, aunque parte del
empresario y el patrimonio de la persona natural estén comprendidos en una misma
persona, que comparten, incluso, el Rol Unico Tributario (“RUT”), por medio de
disposiciones legales se concibe que esta ficcion opera de manera efectiva
separando un patrimonio determinado de la persona natural. Operard, asi, una
persona natural como Empresario Individual, debiendo este tributar en Primera
Categoria, en base a rentas efectivas, y respondiendo mediante esta figura de forma
ilimitada, es decir, pudiendo llegar la persona natural a responder con sus bienes

personales de las obligaciones o deudas contraidas por la empresa.

Es posible de esta forma, afirmar que los efectos seguidos a partir de esta
distincién de patrimonios, obedeceria a una realidad apartada de la I6gica societaria
de nuestro derecho actual, frente al cual ya no es necesario buscar un acuerdo de
voluntades para formar una sociedad y obrar de forma separa a una persona
natural, existiendo para estos efectos figuras tales como la Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada (EIRL), o la Sociedad Por Acciones (SpA). Todas las

sociedades vigentes en nuestro ordenamiento responden a necesidades
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empresariales, por lo cual las constantes Reformas Tributarias que se han
generado, han centrado su atencion en estas a efectos de hacer mas eficiente su
carga impositiva frente a las necesidades del Estado, sin pretender afectar los
principios constitucionales que regulan la potestad impositiva que este detenta ni
las libertades empresariales de los contribuyentes. Sin embargo, la figura del
Empresario Individual no ha sido objeto mayormente de interés debido al
encontrarse esta apartada de las nociones de sociedad y empresa que se recogen

en las figuras vigentes referidas a las personas juridicas.

Podemos, entonces, afirmar, que la naturaleza del Empresario Individual
parece responder, en la dimensién de opciones que tiene un contribuyente para
estructurar sus negocios, a un animo cuya finalidad, a la luz de la NGA, podria ser
estimado como elusivo, pues no parece tener en su conformacion otro objeto que el
de afectar la carga impositiva de una persona natural, sin limitar su responsabilidad,
evitando la generacion de los hechos gravados que afectarian a una persona
natural. Esta l6gica, parece apartarse de aquellas que le corresponden al resto de
opciones legales que se contemplan en nuestra legislacion vigente, en la cual se
constituyen personas juridicas capaces de responder frente a los distintos tipos de
obligaciones que acarrea el desarrollo de una actividad comercial. Difiere asi, la
nocién que pesa sobre el patrimonio de una persona juridica de la del Empresario
Individual, pues esta limita su responsabilidad a sus obligaciones patrimoniales,
mientras que el Empresario Individual obra con su patrimonio, y tributa conforme a
este, pero extiende sus responsabilidades a la persona natural que opera en virtud

de esta figura.
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4.2.- El reconocimiento del Empresario Individual.

Ha sido referido en el marco normativo de la presente investigacion, que el
reconocimiento del Empresario Individual altera la relacion tributaria formada por el
Estado como sujeto activo, y la persona, natural o juridica, como sujeto pasivo.
Como bien ha sido definido previamente, nuestro Cédigo Tributario no contempla a
una ficcién patrimonial como sujeto pasivo de la obligacion tributaria, pero es posible

encontrar una referencia a este en el articulo 66 del Codigo Tributario, que sefala:

“Articulo 66.- Todas las personas naturales y juridicas y las entidades o
agrupaciones sin personalidad juridica, pero susceptibles de ser sujetos de
impuestos, que en razon de su actividad o condicidbn causen o puedan causar
impuestos, deben estar inscritas en el Rol Unico Tributario de acuerdo con las

normas del Reglamento respectivo (...)".

Se incorpora, entonces, dentro de los sujetos pasivos de la obligacion
tributaria a todas las entidades o agrupaciones sin personalidad juridica que puedan
ser susceptibles de ser sujetos de impuestos, haciendo equiparable al patrimonio
reconocido en el Empresario Individual como sujeto de impuestos, dotando con ello
a esta ficcion de la posibilidad de ser considerado como contribuyente, siguiendo
con ello a la persona natural que opta por esta opcion, haciendo a ambos sujetos
de obligaciones tributarias y debiendo responder la persona natural de manera

ilimitada por los actos incurridos mediante esta figura.

Teniéndose en consideracion el lugar que le corresponde al Empresario

Individual dentro de la teoria de la relacion tributaria, es posible concebir que este
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se encuentra como una opcion reconocida y vigente en nuestra legislacion. Pese a
lo anterior, y conforme se hara presente en posteriores parrafos de la presente, al
ser una opcién reconocida por la ley, podria estimarse que tanto el acto de
formacion como tal y todos los actos realizados en uso de este, estarian en todos
los casos resguardados bajo la nocion de legitima opcion de conductas contenida
en el inciso segundo del articulo 4° ter, que indica que “es legitima la razonable
opcién de conductas y alternativas contemplada en la legislacion tributaria”. Sin
embargo, cabe observar que la necesidad de combatir la elusién y evitar “que
nuestro sistema tributario sea inequitativo y que quienes tienen los recursos para
financiar planificaciones tributarias terminen pagando menos impuestos de lo que
corresponde’?3, es preciso evaluar la formaciéon y uso de las figuras vigentes en
nuestro ordenamiento, incluyendo a aquellas presentes con anterioridad a la
entrada en vigencia de la NGA, a fin de comprender los efectos que estas generan
en las estructuras empresariales, buscando que estas estructuras de negocios
recojan legitimas y efectivas razones de negocios, y no tengan como unico y

exclusivo fin alterar el cumplimiento de las cargas impositivas correspondientes.

Asi las cosas, si bien el Empresario Individual es actualmente una opcion
legal y reconocida, podria afirmarse que su concepcion y formacién conlleva una
finalidad patrimonial consistente de afectar la carga impositiva de la persona natural
que forma esta, sin tener ello relacion con la formacion de una persona juridica a

través de una sociedad, por lo que podria ser estimado que su uso podria tener

23 Historia de la Ley N° 20.780. Mensaje Presidencial de fecha 01 de abril, 2014. Sesion 7. Legislatura
362.
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como principal finalidad el evitar total o parcialmente la realizacion del hecho
gravado, o disminuir la base imponible o la obligacién tributaria que afectaria a una
persona natural, por lo que se asemejaria a la nociéon de abuso de las formas

juridicas contenida en el inciso primero del articulo 4° ter.

Es posible afirmar, entonces, que el Empresario Individual facilita poder
afectar de forma negativa las obligaciones y cargas tributarias que recaen sobre
una persona natural, ya que, mediante esta figura la persona natural actla bajo la
consideracion de ser sujeto de Primera Categoria, alterandose la carga real que

debiese recaer sobre sus actos como sujeto de impuestos finales.

Lo anterior, sera relevante en los casos que se analizaran posteriormente en
esta investigacion, teniendo especial consideracion que el uso de esta figura parece
advertir la presencia de un abuso de las formas juridicas en razén de los distintos
actos en los cuales esta opcion puede ser utilizada con el fin de alterar las cargas
fiscales de una persona natural. Se afirma, en este sentido, que en los escenarios
gue seran posteriormente evaluados en la presente investigacién se aprecia una
falta elusiva relacionada a la figura contenida en el articulo 4° ter, ya que no parece
evidenciarse elementos que permitan concluir que la vulneracion normativa se

obtiene mediante una simulacion de actos juridicos.

4.3.- Planificacion y economia de opcion.

Si bien ha sido planteado que la opcion de actuar como Empresario Individual

es una opcion valida dentro de nuestro ordenamiento es necesario enfatizar que los
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actos realizados en virtud de esta figura pueden constituirse como elusivos
mediante la afectacidon de las obligaciones y cargas tributarias finales que debiesen
recaer sobre una o mas personas naturales. Para esto, debe precisarse que,
conforme lo dispone la norma y los distintos pronunciamientos efectuados por la
Autoridad Administrativa que seran expuestos posteriormente, la NGA busca que
los actos que forman una reorganizacion o planificacion deban ser evaluados en su
conjunto y no en su celebracién individual, lo cual, se relaciona a las nociones de

economia de opcion y planificacién que deben ser tenidas en consideracion.

Resulta, entonces, relevante comprender los conceptos de economia de
opcion y planificacion que son recogidos a través de la NGA vigente en nuestro pais.
Asi, la importancia del concepto de economia de opcion radica en que esta nocion
delimita a su vez la nocion de una planificacion legitima a la luz de nuestro
ordenamiento, ya que “la economia de opcién dota de contenido a la planificacion
fiscal, en la medida que todo lo que pueda ser catalogado de economia de opcién
quedara fuera del circulo de la elusién (en la acepcién de conducta ilicita) y evasion

tributaria” (Walker, 2017, p. 131).

Segun ha sido esbozado en parrafos previos de esta investigacion, el
Servicio de Impuestos Internos no ha otorgado en un pronunciamiento formal®* un
concepto de economia de opcion; sin embargo, encontramos una aproximacion a la
nocion considerada por esta entidad en un documento proveniente de las charlas

de formacién que el Sll genera para los contribuyentes y funcionarios, en que define

24 Entendiéndose, en este sentido, un acto administrativo o publicacién proveniente de la Autoridad
Tributaria.
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esta figura como “(...) la posibilidad de elegir entre dos o mas féormulas juridicas que
la legislacion tributaria ofrece, con sus correlativos contenidos econdémicos y
tratamientos diferentes, pudiendo todas ellas servir al fin practico o resultado real
que el contribuyente se propone alcanzar, siempre que esas formulas hayan sido

previamente reconocidas por el legislador?.

Creemos entonces que, para comprender el sentido de la figura de economia
de opcion en nuestra legislaciéon, es necesario distinguir entre la adopcién de una
opcién legal, como seria el hecho de formar un Empresario Individual, de los actos
y los efectos que se producen a la vida del derecho en la consecucion de la serie
de actos que se realicen en razén de éste. Asi, el simple uso de una opcion legal
para la celebracion de un acto juridico determinado no podria ser considerado a la
luz de la NGA como elusivo, puesto que es la ley la que dota a esta opcion legal de
validez. Sin embargo, lo anteriormente expuesto debe ser comprendido en armonia
con el resto de las nociones contenidas en esta norma regulatoria, por lo cual, es
posible afirmar que los efectos provenientes de la serie de actos que justifican el
uso de esta opcidn deben, necesariamente, perseguir fines de negocios que no

sean elusivos en razon del abuso de las formas juridicas o simulacion.

Es posible, entonces, hacer presente una observacion que ha sido advertida
en paginas previas de la presente exposicidon. Si bien mediante la incorporacion de
determinados conceptos y figuras recogidas del derecho comparado, la NGA tuvo

por objeto adaptar nuestra legislacion nacional impositiva a estandares

25 Sitio web del SlI. Presentacién Ciclo de Charlas "Modificaciones Introducidas al Codigo Tributario
por la Ley N° 20.780". Disponible en: https://www.sii.cl/portales/reforma_tributaria/6_modificacion
_ley _20780_ct_cc_fsg_050115.pdf. Fecha de revision: 14.03.2021.
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internacionales, resguardando cualquier afectacion indebida que alterase al hecho
gravado generador de obligaciones, y la consecuente base imponible, este esfuerzo
se vio limitado a la mera incorporacion de estas figuras y nociones en nuestra
norma, sin haberse extendido esta determinacion a figuras que entonces se
encontraban vigentes en la ley, por lo cual, la norma vigente parece no preocuparse
de que un determinado acto o figura vigente pueda amparar como unica finalidad
alterar la generacion del hecho gravado y sus efectos, sino que se preocupa

meramente del eventual uso de este en actos posteriores a la mera conformacion.

En este punto, cabe afirmar que la planificacion tributaria, esto es, el uso de
alternativas y del régimen fiscal mas ventajoso que derive en una rebaja frente a la
carga tributaria del contribuyente?®, no se encuentra prohibida en nuestro
ordenamiento. La planificacion, se concibe asi como “una conducta licita del
contribuyente, que tiene lugar previo a la verificacion del hecho imponible y que
consiste en el empleo de mecanismos establecidos por el legislador para obtener
un ahorro tributario” (Boetsch, 2016, p. 96)?7, y debe su licitud, en parte, al uso de

alternativas que han sido concebidas por la ley.

Las nociones de planificacion anteriormente expuestas, son armoénicas con

lo afirmado por el Servicio de Impuestos Internos en la Circular 65 de 23 de julio de

26 Esta nocion se encuentra referida a lo contenido en el inciso segundo del articulo 4° ter. del Cédigo
Tributario.

27 Cabe hacer presente que la nocién expuesta corresponde a lo que el autor referido denomina
“planificacion reglada”, la cual, se distingue segun su planteamiento de una “planificacion no reglada”,
que corresponderia a “aquella conducta que tiene lugar en forma previa a la verificacion el hecho
imponible (y por tanto antes del nacimiento de la obligacion tributaria), y que consiste en el empleo
de mecanismos no previstos (de forma permisiva ni prohibitiva) por el legislador para obtener un
ahorro tributario, sin constituir un abuso tributario ni una simulacion tributaria de conformidad a los
articulos 4 ter y 4 quater del CT (...)” (Boetsch, 2016, p. 100).
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2015, en que sefala que “la sola eleccion por parte de los contribuyentes, de entre
las distintas formas juridicas disponibles en el ordenamiento juridico, no importa
necesariamente la consecucion de actos elusivos de las obligaciones tributarias,
aun cuando de dicha eleccién se derive la aplicacién de un tratamiento impositivo

preferencial o mas favorable™8.

Sin embargo, y conforme a lo expuesto, la planificacion se concibe en base
a un limite normativo, en cuanto “frente a situaciones particularmente agresivas en
su arista fiscal, el legislador puede impedir la consolidacién de ciertas ventajas (bajo
la forma de reduccién de los impuestos por pagar o bien del reembolso de impuestos
ya pagados) las cuales presenten perfiles de contradiccion respecto a los principios
que emergen de nuestro sistema” (Massone, 2016, p. 565). Estos principios
enunciados por don Pedro Massone, se encuentran relacionados a la necesidad de
que el contribuyente pueda probar que el uso de una determinada opcion ventajosa
para su carga impositiva tiene como fundamento una razén econdmica, y no

meramente afectar la recaudacion fiscal.

En virtud de lo expuesto, toma especial relevancia que toda planificacion se
adecue a una razonable opcién de conductas, no pudiendo, de esta forma, basarse
una alegacién de licitud respecto de su formacion en que esta se encuentra
construida a través de figuras y ficciones recogidas en la ley. En este mismo sentido,
Rodrigo Ugalde plantea que, para excluir una imputacion elusiva mediante abuso

de las formas juridicas, por parte de la Autoridad Administrativa, las alternativas

28 Circular N° 65, de 23/07/2015, Servicio de Impuestos Internos, p. 4.
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utilizadas por el contribuyente deben cumplir con tres requisitos: La razonabilidad
de la conducta o alternativa ejercida por el contribuyente; que la alternativa u opcién
debe encontrarse en la legislacion tributaria; y que el efecto del ahorro tributario

debe ser consecuencia de la aplicacion de la Ley Tributaria®.

Lo expuesto, resulta relevante ya que no basta en la determinacion de un
acto como elusivo verificar el mero uso de una alternativa contenida en la ley
tributaria y que se genere un efecto tributario como consecuencia de la aplicacién
de esta, sino que esto debe ademas cumplir con criterios de “razonabilidad”. Si bien,
tal como advierte el autor, la “razonable opcion” enunciada por el inciso segundo del
articulo 4° ter no ha sido definida en nuestra ley, creemos que no es posible
estimarse como razonable la finalidad exclusiva de afectar la carga impositiva
conforme a lo dispuesto en el inciso primero de este articulo. En este sentido, sefiala
que “si la opcion adoptada por el contribuyente aparece como inadecuada, como no
conforme con la razén, no permitira alegar validamente su legitimidad para excluir

el abuso de las formas juridicas” (Ugalde, 2019, p. 194).

Finalmente, y tal como se ha referido previamente en el marco tedrico, cabe
sefalar que la presente investigacion pretende referirse a los efectos juridicos que
produce la vigencia y uso del Empresario Individual en nuestra legislacion, sin
indagar en el elemento volitivo que subyace al momento de distinguir entre actos de
caracter elusivo y evasivo. Creemos asi, que la razonabilidad del uso de opciones

legales debe ser evaluado en atencién a los efectos de los actos celebrados.

29 Ver: Ugalde, 2019, pp. 193-195.
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Si bien el elemento volitivo puede ser considerado como un antecedente que
permite fundar el uso de una determinada figura, conforme se hara presente al
momento de analizar el caso contenido en el Oficio Ord. N° 2522 del afio 2019 del
Sll, y en especial, en razon del principio de buena fe y la excepcidn contenida en la
NGA, cabe sefalar que la voluntad de los sujetos tiene especial relevancia en la
determinacion de la evasion, no de la elusion, ya que “cuando se evade, un sujeto
de obligaciones tributarias realiza una conducta voluntaria y dolosa tendiente a
sustraerse de cumplir con sus obligaciones; pero que, en cambio, cuando se elude,
Solo se evita el nacimiento de la obligacion (...)” (Osorio y Gonzalez, 2016, p. 31).
Se precisa, entonces, que la elusion debe ser evaluada principalmente mediante los
elementos objetivos del o los actos, y los efectos generados en razén de estos, ya
que “si se iguala ambos fen6menos objetivos y se reserva la distincion a una
calificacion subjetiva, al espacio inasible de subjetividad, ni los contribuyentes, ni la
administracion, ni los tribunales, contardn con criterios objetivos que les permita

distinguir entre casos de Elusion y Evasion” (Osorio y Gonzélez, 2016, p. 32).

4.4.- Escenarios del Empresario Individual frente a la Norma General

Antielusiva.

Habiendo sido expuesto lo anterior, cabe ahora hacer presente algunos
casos en que el uso de la figura del Empresario Individual ha sido evaluado a efectos
de determinar la posible presencia de una afectacion negativa e ilicita a las

obligaciones y cargas tributarias de los contribuyentes.
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Es posible indicar, como una primera aproximacion a lo que sera expuesto,
gue mantener esta dualidad de funcionamiento de la persona natural a través de
esta ficcion legal genera, necesariamente, situaciones en las cuales se podria

verificar una finalidad elusiva, principalmente, por abuso de las formas juridicas.

4.4.1.- Casos analizados en el Catalogo de Esquemas Tributarios.

Es preciso analizar los criterios contenidos en los catalogos de Esquemas
Tributarios que el Servicio de Impuestos Internos pone a disposicion de los
contribuyentes a efectos de comprender a cabalidad el analisis efectuado por la
Administracion Tributaria sobre la figura analizada, por lo cual, se han revisado los
casos contenidos en los Catalogos de Esquemas Tributarios correspondientes a los
afios 2018, 2019, 2020 y 2021. Lo expuesto a continuacién, sin embargo, ha
recogido principalmente lo contenido en los catadlogos 2018 y 2021, al estimarse que
los casos contenidos en estos ejemplifican de forma clara la determinacion que se

busca efectuar sobre los actos ejecutados en uso del Empresario Individual.

4.4.1.1.- Casos contenidos en el Catdlogo de Esquemas Tributarios 2018.

En primer lugar, el Catalogo del afio 2018 contempla dos casos sobre la
aplicacion frente al Empresario Individual de la regla contenida en el inciso segundo
del articulo 4° ter del Cadigo Tributario, esto es, que “es legitima la razonable opcion

de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria”.
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Lo anterior, por cuanto el Caso 27 contenido en el Catalogo de 2018, indica
entre sus razonamientos que “la opcion del contribuyente de elegir tributar como
empresario individual se encuentra regulada en el ordenamiento juridico tributario,

por lo que acogerse a tal régimen no constituyen una conducta elusiva™®.

Continva el caso analizado, afirmando posteriormente lo siguiente: ...) la
circunstancia de que la persona natural opte por tributar como empresario
individual, produciendo como efecto una obligacion tributaria menos gravosa
para ella, no convierte esta opcion en un acto elusivo, en tanto es una forma
juridica establecida por la propia ley para que las personas organicen sus negocios.
Lo sefialado anteriormente no se extiende a los actos o negocios juridicos
posteriores al ejercicio de la opcion para tributar como empresario individual,
que sean ejecutados con abuso o simulacion en los términos de los articulo 4
bis y siguientes del Cédigo Tributario, asi como tampoco a planificaciones
complejas que involucren el gjercicio de estaopcidon y que puedan llegar a ser
elusivas, como por ejemplo situaciones en que los contribuyentes dan aviso de
inicio de actividades como empresario individual, incluso con retraso y pagando la
respectiva multa, con el solo fin de cambiar el régimen de tributacién para la venta

de derechos sociales o acciones™?!.

En efecto, si bien se enfatiza en lo indicado que la mera eleccién de la
persona natural de actuar como Empresario Individual no constituye un acto elusivo,

los actos que se realicen en virtud de este si pueden reunir las caracteristicas de

30 Catalogo de Esquemas Tributarios 2018, Servicio de Impuestos Internos, p. 56.
31 Catélogo de Esquemas Tributarios 2018, Servicio de Impuestos Internos, p. 56. El destacado es
nuestro.
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serlo, atendido a que esta ficcion legal permite alterar la carga impositiva de las

operaciones que podrian recaer sobre la persona natural.

Es preciso sefalar, que lo expuesto en el caso referido se encuentra
igualmente recogido en el Catdlogo de Esquemas del afio 2019, en que se indica
una conclusiéon de igual contenido a la expuesta en el caso de 2018 revisado,
sefalandose: “Es legitima la opcion de elegir entre dos o mas formulas juridicas que
la ley ofrece, con sus correlativos contenidos econémicos y tratamientos tributarios
diferentes. La opcion del contribuyente de elegir tributar como empresario individual
se encuentra regulada en el ordenamiento juridico tributario, por lo que acogerse a

tal régimen no constituye una conducta elusiva™?2.

Los casos anteriormente referidos, hace patente lo que se ha expuesto en
parrafos anteriores de esta investigacion, esto es, que pudiendo ser el Empresario
Individual una figura que no conversa con la l6gica societaria actual, al estar esta
opcion contenida en la ley, su conformacién no puede ser reconocida como elusiva.
Sin embargo, los actos que se realicen en uso de esta si podrian serlo, ya que a
través de ellos se afectaria la carga de la persona natural de forma negativa, sin
haber una razén econémica que justifique esta eleccidén, mas alla de la afectacion

de las arcas fiscales y de la obligacion que pesaria sobre el contribuyente.

Por otro lado, el Catalogo de Esquemas del afio 2018, contempla también el
Caso N° 29, referido a un contribuyente, persona natural, que actda como

Empresario Individual, y que aporta a valor tributario los derechos sociales y

32 Catalogo de Esquemas Tributarios 2019, Servicio de Impuestos Internos, p. 96.

67



acciones que posee en diversas sociedades a una empresa conformada por
miembros de su grupo familiar. El caso expuesto, corresponde a que el
contribuyente, actuando como Empresario Individual, posee derechos sociales y
acciones en diversas empresas que son duefias de un activo subyacente de alto
valor comercial y posicionamiento en el mercado. Lo que el contribuyente busca, en
este caso analizado, es aportar a una sociedad compuesta por sus hijos las
acciones y derechos sociales, efectuando este aporte a valor tributario, pasando,
por tanto, el contribuyente a ser socio de la sociedad compuesta por su grupo
familiar, la cual, producto del aporte adquiere participacion en las sociedades

duenas del activo, haciéndose indirectamente duefas de este.

El andlisis efectuado por la Autoridad Tributaria determind la ausencia de una
legitima razon de negocios, considerando que la utilizacién del esquema propuesto
tendria como finalidad inhibir la facultad de tasacion del Sll, afectando la carga
tributaria del contribuyente, sin tener estos actos relacién alguna con el giro o
actividad del empresario y las sociedades involucradas. Si bien en este punto,
creemos que son correctos los razonamientos efectuados por el Sl en cuanto a
determinar la ausencia de una legitima raz6n de negocios, y la consecuente
carencia de una razén fundada en una economia de opcion, es necesario advertir
desde ya que este criterio parece no ser armoénico con el pronunciamiento posterior

realizado en el afio 2019 en el Oficio 2522 que sera analizado posteriormente.
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4.4.1.2.- Casos contenidos en el Catalogo de Esquemas Tributarios 2021.

El Catalogo del afio 2021, por su parte, contempla casos relevantes en que
se utiliza el Empresario Individual para efectos de reorganizacién y planificaciones
de caracter familiar. Estos, se encuentran contenidos en los casos 6, 273 y 51.
Cabe hacer presente que las conclusiones expuestas en estos siguen el criterio
referido en los previamente enunciados, en cuanto a que cada estructura debe ser

mirada en su conjunto.

Es preciso, entonces, referirnos al Caso N° 6 contenido en el catalogo del
afo 2021, el que se refiere al caso de una “dilucion patrimonial de lider familiar
mediante un proceso de conversion del Empresario Individual a una Sociedad, a la
gue luego ingresan sus potenciales herederos”. El caso, es analizado por el Sll a

través de las siguientes etapas:

a.- Etapa 1.-

La persona natural, lider del grupo familiar, con giro inversion y rentista de
capital como Empresario Individual, mantiene registrados los activos mas relevantes
del grupo familiar. Efectia prestamos de dinero a los potenciales herederos
(indicados como “H” en la figura que se detalla a continuacion), los cuales, suscriben
pagarés a favor de este, registrandose las cuentas por cobrar correspondientes por

una suma equivalente cuya correccidbn monetaria genera pérdidas.

33 El caso 27 referido corresponde al caso N° 29 expuesto previamente del Catalogo de Esquemas
Tributarios 2018.
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Persona Matural
Lider del Grupo
Familiar

Empresario
Individual

Préastamo
de dinero
(CxC)

Suscriben
pagarés

Figura 2: Etapa 1 — Caso N° 6 Catalogo Esquemas Tributarios Sll 2021.

Etapa 2.-

Luego de lo anterior, el Empresario Individual se convierte en una SpA, la
cual, adquiere los activos subyacentes més relevantes del grupo y mantiene

registradas las cuentas por cobrar indicadas.

Empresario \-------- *
Individual f--------

Figura 3: Etapa 2 — Caso N° 6 Catalogo Esquemas Tributarios Sll 2021.

Etapa 3.-

Finalmente, la nueva SpA realiza un aumento de capital mediante la emisién
de nuevas acciones que son suscritas por los Herederos ("H"), quienes pagan un

porcentaje del capital y, posteriormente, pagan las acciones emitidas por el aumento
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de capital con el dinero obtenido del préstamo, manteniendo impaga la cuenta por

cobrar generada.

Aumento de Capital

Emite nuevas
Acciones

Suscribe las nuevas acciones y
las paga con el préstamo

Figura 4: Etapa 3 — Caso N° 6 Catalogo Esquemas Tributarios Sl 2021.

La operacién descrita en este supuesto, segun lo indica el Sll, “generaria un
detrimento patrimonial para el lider familiar en favor de sus potenciales herederos,
sin que estos Ultimos hayan soportado un sacrificio econémico efectivo™4, en
atencion a lo cual, afirma que para la determinacién de una planificacion elusiva se
deberan evaluar “las razones juridicas o econémicas relevantes, distintas al ahorro
tributario, que tuvo el empresario individual para convertirse en una SpA, para
descartar que la reorganizacion haya obedecido sélo a razones de caracter

tributario™>.

34 Catalogo de Esquemas Tributarios 2021, Servicio de Impuestos Internos, p. 15.
3 Catalogo de Esquemas Tributarios 2021, Servicio de Impuestos Internos, p. 16.
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4.4.2.- Caso Oficio N° 2522 de 4 de octubre de 2019.

Un caso relevante respecto a lo expuesto es el analizado por el Servicio de
Impuestos Internos en el Oficio Ord. N° 2522 de 04.10.2019, en que se refiere a
una reorganizacion basada en el uso de la figura del Empresario Individual.
Respecto de los hechos que motivaron la solicitud presentada, es relatado en este
lo siguiente: “en una familia compuesta por padre, madre y 5 hijos, los padres
tienen la intencion de donar en vida a sus hijos un predio agricola de su
propiedad (en adelante el Fundo). Se sefiala, que la razén existente para donar
el bien no es econdémica, sino que, de indole personal o familiar, ya que, por
malas experiencias familiares del padre en la sucesién de sus propios padres, no
quiere que se generen problemas entre los hermanos (hijos) al momento de su
muerte, y tampoco quiere que el Fundo se divida solamente porque estos Ultimos

no se pongan de acuerdo al momento de la particién de la sucesiéon™s.

La situacion estudiada en este oficio, resulta relevante, en primer lugar, por
cuanto se manifiesta en la consulta que los actos realizados no persiguen una
finalidad econémica, sino que quien presenta la solicitud, expone que su finalidad
es poder disponer de un bien que es parte del activo de una Sociedad Anénima,
utilizando para ello una consecuencia de actos que busca como unico efecto y
finalidad evitar o disminuir el pago de los impuestos relacionados que se generarian
en caso de utilizar otra alternativa, como donar las acciones provenientes de esta

Sociedad Andénima.

36 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos. El destacado es nuestro.
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De esta forma, el caso analizado se comprende a través de la consecucion

de 5 etapas que pueden ser definidas de la siguiente forma3’:

a.- Etapa 1.-

Se indica en el Oficio que, en la estructura actual, la duefia del fundo
corresponde a una Sociedad Anonima (Agricola S.A.), cuyos accionistas son un
padre, con el 97% de las acciones y una madre con el 3% restante. El padre “tiene
asignada sus acciones de Agricola S.A. a su empresa individual, encontrandose
estas acciones en la contabilidad de ésta. Asimismo, el padre es acreedor de
Agricola S.A., dato que segun el solicitante es relevante para los pasos a seguir en

la implementacién propuesta’™s,

Cuenta por cobrar (CxC)

{._-_-_-_-_J

Empresario
Individual

Agricola 5.A.

Madre

Figura 5: Etapa 1 — Planificacion Oficio Ord. SIl N° 2522 de 2019°%°.

87 Estas etapas no se encuentran descritas de forma literal y expresa en el Oficio analizado, por lo
que se ha formado esta distincion a efectos de clarificar al lector la operacién que ha sido expuesta
por el solicitante ante la Autoridad Tributaria, y los criterios recogidos por esta en su analisis y
pronunciamiento.

38 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos.

39 Las figuras que se expondran en la presente se han realizado tomando en consideracion las
contenidas en el Oficio referido.
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En virtud de la estructura indicada, se plantea que el primer paso que
realizard el contribuyente consiste en aislar el Fundo en una Sociedad de
Responsabilidad Limitada (Nueva Agricola Ltda.), proveniente de una division de la
sociedad original (Agricola S.A.), que tendria como fin separar este bien de los
restantes activos y pasivos que componen la sociedad. Pese a lo anterior, se
plantea como dificultad que “por los pasivos que tiene la Agricola S.A. el valor
tributario del Fundo es levemente superior al Capital Propio Tributario (CPT) de
Agricola S.A. y, asimismo, también es ligeramente superior al patrimonio financiero
de Agricola S.A. En consecuencia, de asignarse el Fundo a Nueva Agricola Ltda.
gue nace con motivo de la divisién, Agricola S.A. quedaria con CPT y patrimonio
financiero negativo, situacion que segun el solicitante no permitiria hacer la division

de acuerdo al criterio del propio Servicio de Impuestos Internos ™0,

b.- Etapa 2.-

A efectos de solucionar la problemética planteada, se contempla como
solucion que, a la nueva Sociedad de Responsabilidad Limitada que nacera
producto de la division, le sean asignados pasivos que tengan un valor tributario
equivalente al Fundo, por lo cual, al tener la sociedad Nueva Agricola Ltda. un
patrimonio financiero y CPT cercano a cero, se lograrian evitar los efectos
indeseados planteados. Se lograria con ello, ademas, que el costo tributario de los

derechos de Nueva Agricola Ltda. también sean cercanos a cero, lo que en la

40 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos.
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implementacion de la estructura indicada resultaria relevante. Para implementar la
estructura, el solicitante sefiala expresamente que los pasivos que asignara a Nueva
Agricola Ltda. en la division son las cuentas por pagar en favor del padre, quedando,

la estructura de la siguiente forma:

Cuenta por cobrar (CxC)

——
Padre Empresario Wueva Agricola \ Fundo
Individual Lida. CxP Padre
a7%
—-—
—,
3% )
Madre Varios
activos y pasivos
—

Figura 6: Etapa 2 — Planificacion Oficio Ord. SlII N° 2522 de 2019.

c.- Etapa 3.-

En este punto, lo buscado corresponde a que el padre retire de su Empresa

Individual, los derechos que posee en Nueva Agricola Ltda.

En relacion al monto de retiro que debiese ser considerado para estos
efectos, el solicitante afirma: “la jurisprudencia del Servicio ha sefialado que debe
considerarse el costo tributario del bien retirado, en este caso, los derechos de
Nueva Agricola Ltda™?. Por lo anterior, al haberse dividido Agricola S.A. asignando
activos y pasivos de costo tributario equivalentes a Nueva Agricola Ltda., se genera
como efecto que el costo tributario de los derechos de Nueva Agricola Ltda. sea

cercano a cero, concluyéndose, entonces, que el monto que se debe considerar

41 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos.
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para determinar el tratamiento tributario del retiro de los derechos sociales que haga
el padre seria este valor cercano a cero*?. Asi, habiéndose realizado la division de
Agricola S.A. y el retiro de la Empresa Individual del padre de los derechos de Nueva

Agricola Ltda. la estructura propuesta corresponderia a la mostrada en la siguiente

figura:
Individual
...... Cuenta por cobrar (CxC)
!
FPadre ;
97%
Nueva Agricola
Lida.
Fundo
Madra 3% CxP Padre Varios
activos y pasivos
3%
Figura 7: Etapa 3 — Planificacion Oficio Ord. Sl N° 2522 de 2019.
d.- Etapa 4.-

El altimo paso previo a la donacién consiste en que el padre capitaliza las
cuentas por cobrar que tiene en contra de Nueva Agricola Ltda., a efectos de que
los hijos no reciban una sociedad endeudada por el padre. Este punto es importante,
pues el solicitante indica que “este paso hace evidente la buena fe con que se realiza
la operacion, ya que al capitalizar las cuentas y después donar, se pagaria el

Impuesto a las Herencias y Donaciones por el Fundo, lo que demostraria que

42 Lo referido en este punto en el Oficio comentado, sigue el criterio expuesto por el Sl en el Oficio
N°404 del 31 de enero 2019, que confirma lo dispuesto en los oficios N° 3492 de 2000 y N° 385 de
2014, respecto de que un Empresario Individual que retira un bien inmueble de su contabilidad, s6lo
genera efecto tributario respecto del valor en que se aporto y retiré el bien, el que debe ser
equivalente a su valor tributario.
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no hay animo alguno de eludir impuestos™3. Habiéndose realizado la
capitalizacion, Nueva Agricola Ltda. quedaria sin pasivos y se modificarian las
participaciones sociales del padre y la madre, que, para efectos de la consulta, el
solicitante asume que pasarian a ser 99% y 1% respectivamente, considerandose

la siguiente estructura:

Individual
Madre

-
T

Figura 8: Etapa 4 — Planificacién Oficio Ord. SII N° 2522 de 2019.

Padre

99%
Mueva Agricola
Lida.

e.- Etapa 5.-

Habiéndose efectuado lo anterior, los padres procederian a donar a sus hijos
sus derechos en Nueva Agricola Ltda., realizando el trdmite de insinuacién y

pagando el correspondiente Impuesto a las Herencias y Donaciones.

4 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos. El destacado es nuestro.
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Padre »

7 Donacion de ambos
a los 5 hijos
r Y por partes iguales

Mueva Agricola
Ltda.

Madre »*

N 20%
Hijo 5

- /

Figura 9: Etapa 5 — Planificacion Oficio Ord. SIl N° 2522 de 2019.

f.- Analisis formulado por el SlI.

Los razonamientos efectuados por el Sl frente al escenario expuesto
manifiestan un cierto reconocimiento expreso de la entidad administrativa, respecto
de una reorganizacion familiar basada en el uso de la figura del Empresario
Individual. En efecto, este oficio centra su atencion en cada etapa de la operacion
de forma separada, sin considerar el conjunto de las operaciones y las razones
esgrimidas por quien solicita este pronunciamiento, las cuales, conforme consta en
el tenor literal de la solicitud, no persiguen un fin econémico de las sociedades que
forman las estructuras descritas y son parte de cada etapa de la operacién, sino que
busca una finalidad relacionada a disminuir la afectacion del patrimonio personal de

los miembros de la familia involucrados.

Cabe enfatizar que el Servicio de Impuestos afirma dentro de sus
conclusiones que: “Este Servicio ha sefialado en la Circular N° 65 del afio 2015 que
la legislacion nacional, cautela el legitimo derecho de los contribuyentes a organizar

sus actividades, actos o negocios afectados con impuestos de la forma en que la
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autonomia de la voluntad y la libertad contractual lo permitan, considerando ademas
que no toda ventaja tributaria, lograda por el contribuyente, constituye
elusion, sino que para ello es indispensable que haya un abuso de las formas
juridicas o la realizacion de actos simulados que atentan contra los hechos gravados
previstos por el legislador tributario. Por ello, el solo hecho de que existan
ventajas tributarias a favor de un contribuyente no transformara el conjunto
de actos y negocios juridicos en elusivos, sino que, es la discordancia entre
las razones econdmicas entregadas y los actos y negocios juridicos que se
ejecutaran, lo que entregard las variables para determinar si se esta en
presencia de una reorganizacion societaria elusiva™4. Lo expuesto, sigue la
misma légica que ha sido detallada en péaginas previas de ambas partes de esta
investigacion, esto es, que el analisis que el legislador ha dispuesto que la Autoridad
Administrativa debe hacer para efectos de evaluar la existencia de una figura como
elusiva, no mira la celebracion de un determinado acto o uso de opcion legal, sino
a la serie de actos y efectos que se generan a la vida del derecho en virtud de ello.
Por esto, la determinacion de la elusion en la presente operacion debe
necesariamente enfocar su interés en los efectos generales producidos por la serie

de actos consecutivos que han sido expuestos.

Pese a lo anterior, cabe sefialar que el analisis efectuado por el Servicio de
Impuestos Internos establece sus razonamientos en virtud del conjunto de las
etapas que forman la operacion descrita, y que han sido distinguidas previamente.

De esta forma, las etapas 1 y 2 de la operacion expuesta son analizados por la

44 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos. El destacado es nuestro.
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Autoridad Tributaria en razon de los requisitos que se estima deben ser
considerados para efectos de realizar una division, remitiendo su atencion a lo que
ha sido referido previamente en oficios tales como el Oficio N° 2.514 de 2018, y
Oficio N° 3.382 de 1998, en cuanto a que estos reafirman el criterio de que nuestro
marco legal no permite la realizacién de una divisidn societaria en caso de que la
sociedad objeto de division tenga un patrimonio financiero negativo al momento de
su implementacién, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 94 de la Ley N°

18.046, y conforme a la definicion contenida en el articulo 2053 del Cdédigo Civil*®.

A mayor abundamiento respecto de lo indicado, es posible enfatizar que “la
autoridad fiscalizadora ha sefialado que una sociedad objeto de division debe tener
necesariamente un patrimonio real a distribuir, que no es otro que su patrimonio
neto, por lo cual sostiene que resulta inconcebible que a consecuencia de este
proceso de division una de las sociedades resulte con un patrimonio negativo,
entendiéndose que esta situacion se produce cuando el pasivo de una sociedad

excede a su patrimonio, y en este sentido, mas que un inconveniente de orden

45 A efectos de abordar, brevemente, lo expuesto, cabe sefialar que el Servicio de Impuestos Internos
reconoce en sus pronunciamientos que es requisito esencial de toda divisién y formacion de sociedad
el hecho de “poner algo en comun” conforme a la definicion contenida en el articulo 2053 del Codigo
Civil. Esta nocion, se enfatiza, para los efectos, en la definicion contenida en el articulo 94 de la Ley
N° 18.046, que indica a esta operacion como: “la distribucién de su patrimonio entre si y una o mas
sociedades anénimas que se constituyan al efecto (...)". Por tanto, la existencia de un patrimonio
negativo. En este mismo sentido, el Oficio N° 2514 de 2018 del SlI, indica que: “(...) respecto de la
factibilidad de realizar una divisidn societaria, en caso que la sociedad objeto de la divisibn mantenga
un patrimonio financiero negativo al momento de su implementacioén, cabe sefialar que, dado que el
Servicio, por medio de jurisprudencia reciente, ha reiterado que en los procesos de division lo que
se distribuye entre la sociedad que se divide y aquellas que se constituyen con motivo de la division,
es el patrimonio contable de la sociedad, se entiende como un planteamiento actual y vigente que
en un proceso de divisién, cualquiera sea la naturaleza de la sociedad dividida, en tanto no exista un
patrimonio neto a repartir 0 a distribuir y que es objeto de divisién, no puede llevarse a cabo tal figura
juridica, debiendo ademas las sociedades resultantes poseer necesariamente una parte de dicho
patrimonio, entendiendo como patrimonio neto el que se determine en su ambito contable o
financiero. Consistente con tales pronunciamientos, en el caso particular, sélo cabria expresar que
no resulta factible realizar una division si la sociedad dividida tiene un patrimonio financiero negativo”.
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tributario, existe una imposibilidad juridica de efectuar una division en tales términos,
considerando las reglas generales sobre el contrato de sociedad establecidas en el
Titulo XXVIII del Cadigo Civil, especificamente en el articulo 2055, que dispone que
no hay sociedad si cada uno de los socios no pone algo en comun, ya consista en
dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero”

(Faundez, 2016, p. 146).

Respecto de la etapa 3, el Sl centra la atencién de su analisis en que la
Empresa Individual se encuentra acogida al régimen general del articulo 14 B) de la
Ley de Impuesto a la Renta*, considerandose que la persona natural se encontrara
eventualmente afecta a Impuesto Global Complementario por las cantidades que a
cualquier titulo retire desde la empresa, por lo que al corresponder a un retiro la
operacion realizada desde Nueva Agricola Ltda. que deberd imputarse en los
registros del articulo 14 B) de la LIR, seguira esta operacion las normas e
instrucciones correspondientes al Impuesto de Primera Categoria y Global

Complementario que correspondan.

Respecto de la etapa 4, se indica que la capitalizacion de la cuenta por cobrar
debe importar necesariamente una transferencia efectiva de recursos patrimoniales,
siendo esto exigible al momento de la verificacion de la capitalizacion de la cuenta
por cobrar o al momento de la generacion de la misma, por lo que, segun se indica,
el analisis del origen, naturaleza y cuantia de la cuenta por cobrar es un elemento

esencial a considerar en el analisis elusivo o no de la operaciéon. En efecto, esta

46 Vigente al afio 2019.
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etapa genera, necesariamente, un efecto en la valorizacion que tendra la sociedad

creada.

Finalmente, la etapa 5 descrita, sefiala un elemento relevante que permitiria
determinar eventualmente la posible elusién contenida en la reorganizacion
expuesta, por cuanto se sefiala que “dentro del analisis elusivo de la operacion, el
contribuyente deberia acreditar que el traspaso de parte de su patrimonio (el Fundo)
a sus hijos, efectivamente tiene la finalidad principal declarada en su consulta y que
por lo tanto, no tiene como objetivo principal obtener ventajas tributarias, como
seria en el caso que la reorganizacién tenga como efecto preponderante el
pago de un impuesto a las donaciones irrelevante en comparacion con lo que
seria un impuesto a las donaciones al donar directamente el bien inmueble o
con el impuesto de herencia que podria devengarse, si el contribuyente en vez

de donar en vida, traspasa sus bienes por causa de muerte™’.

Si bien el presente oficio obedece a una respuesta general y tedrica dada por
el Servicio de Impuestos Internos en virtud de una consulta presentada por un
contribuyente*®, cabe hacer presente que los razonamientos contenidos en este son

relevantes y pertinentes para la investigacion expuesta, por cuanto permiten

47 Oficio Ord. N° 2522, de 04/10/2019, Servicio de Impuestos Internos. El destacado es nuestro.

48 En este sentido, es posible hacer presente que, en general, este tipo de pronunciamientos se
encuentra sujeto a un criterio condicional. Por lo anterior, el Oficio referido afirma que: “Conforme a
lo expuesto, los actos juridicos ejecutados en el contexto de la reorganizacion, podrian ampararse
en una razonable opcién de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria, no
constituyendo, una actuacion elusiva en los términos de lo dispuesto en los articulos 4° bis, ter y
quater del Cddigo Tributario, conclusion que podria variar dependiendo de las circunstancias
concretas del caso, como la naturaleza y origen de la cuenta por cobrar, o si la reorganizacién no
produce resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes, frente a los efectos que busquen
afectar el costo tributario de los derechos sociales y/o los efectos en el impuesto a las donaciones a
pagar”.

82



reafirmar el planteamiento de que no toda ventaja tributaria es elusiva, sino que sera
la discordancia entre las razones econdémicas que fundamentan las acciones
realizadas, y los actos y negocios juridicos que se ejecutan, lo que entrega las
variables relevantes para determinar la presencia de una reorganizacion societaria
elusiva. De esta forma, se hace presente la idea de que el Empresario Individual no
corresponde a una figura cuya esencia sea de caracter elusivo por el solo hecho de
alterar la carga tributaria que debiese afectar a la persona natural, sino que la

elusidon debe ser evaluada a partir de los actos que se realicen en uso de este.

Pese a lo anterior, cabe entonces preguntarnos si el uso del Empresario
Individual en la operacion expuesta cumple con otra finalidad que la de evitar que la
persona natural vea afectada de manera gravosa su carga impositiva en las
operaciones que desea ejecutar al intentar disponer de los bienes que forman parte
de una sociedad en la cual esta tiene participacion a través de esta ficcion juridica.
Pareciera, entonces, que el Empresario Individual solo cumple, en el esquema
indicado, la finalidad de evitar formalmente el nacimiento del hecho imponible*® que
afectaria a la operacion final perseguida por el padre como persona natural frente a

sus hijos.

Pese a lo anterior, y conforme se ha expuesto al momento de distinguir los
factores que son considerados en la determinacién de la elusion, y que lo
diferencian de aquellos estimados frente a la evasién, que el elemento volitivo de

formar el Empresario Individual no podria ser considerado elusivo, por cuanto esta

49 Lo expuesto se afirma de conformidad con la definicion del concepto de elusidn otorgada en Rivas
y Paillacar, 2007, p 22.
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es una opcidn contenida en la ley, y ello sigue el razonamiento expuesto en los
casos revisados de los catalogos de esquemas tributarios del SlI. Sin embargo, esta
voluntad manifestada en los hechos de la consulta puede servir como un
antecedente respecto a los actos efectuados en esta reorganizacion, permitiendo
identificar en esta expresion que la operacion no busca efectos relacionados al giro
o resultados de las sociedades y personas naturales involucradas, sino que tiene
como unico fin disminuir o evitar la carga impositiva que corresponderia a los

miembros de familia en esta.

En efecto, si se omitiese en la figura descrita la presencia del Empresario
Individual, tendria que el padre, actuando como persona natural, donar sus acciones
sobre la sociedad que posee el inmueble, siguiéndose para ello las normas de
tasacion contenidas en el articulo 46 de la Ley N° 16.271. La operacion, evita la
procedencia de esta tasacion, y evita, igualmente, que la operacion de traspaso
descrita en la etapa N° 3 pueda ser a su vez tasada, pues en el traspaso que se
realiza del Empresario Individual a la persona natural no existe una enajenacion,
operando, de esta forma, la persona natural a partir de dos realidades disimiles
mediante una ficcion juridica, por ello es que el retiro se realiza a un valor bajo que

no generaria efectos en Impuesto Global Complementario para la persona natural.
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Figura 10: Comentario a Planificacion Oficio Ord. SlI N° 2522 de 2019.

Finalmente, habria en el caso determinado una abierta vulneracion a la
norma, puesto que la donacion final que se realizaria sobre los bienes pagaria el
impuesto correspondiente a la donacion efectuada de los derechos sociales,
respecto de los cuales, para la determinacion del impuesto que recae sobre el bien
raiz se utilizara el avaluo fiscal®. Se afecta, de esta forma, el impuesto que pagara
la persona natural por la donacion del bien raiz, ya que, al utilizarse el avalto fiscal,
la carga impositiva sera notoriamente menor a la que le corresponderia como

persona natural disponiendo de su participacion en la Sociedad.

Asi las cosas, del analisis efectuado por el Servicio de Impuestos Internos, y
de las observaciones formuladas previamente, es posible sefialar que este oficio
contempla como aparentemente admisible una reorganizacion en la cual, la figura
del Empresario Individual no juega otro papel que el de disminuir la carga impositiva
gue nacera de la eventual donacién de un padre a sus hijos de un inmueble que

forma parte del activo de una sociedad.

50 Conforme a lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley N° 16.271.
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Si bien puede estimarse que cada uno de los actos realizados en si mismos
no conllevan una infraccion de la ley, ya que todos ellos se realizan mediante
operaciones comprendidas en la norma, es la reorganizacion en su conjunto la que
no tiene otro animo que el de afectar la carga impositiva, lo cual, no se aleja de la
nocion de astucia contenida en el criterio expuesto hace afios por la Corte
Suprema®!, y que fue posteriormente desechado al momento de discutir y poner en
vigencia la NGA. En efecto, la finalidad expuesta por el solicitante, quien sefiala que
la reorganizacion no persigue otro efecto que el de poder realizar la donacion con
una menor carga tributaria, es la manifestacién de una intencion expresa de eludir

impuestos conforme a la figura analizada.

Al parecer, la real delimitacion de esta respuesta, y la evaluacién en
instancias de fiscalizacion de una planificacion como la indicada, ha quedado a la
espera de un pronunciamiento formal y posterior del Servicio de Impuestos Internos.
Sin embargo, creemos que es posible advertir, en razén de los fundamentos que
originaron la inclusion de la NGA en nuestra legislacion, y del contenido literal de
los articulos contenidos en esta, que no basta con la mera afirmacion de que por el
hecho de encontrarse vigente el uso de la ficcion legal, cuyo origen es previo a la
entrada en vigencia de la NGA, no pueda reconocerse en ella la presencia de una
posible afectacién de las cargas impositivas que se reflejan en un fin elusivo, por
cuanto el efecto que genera el uso de esta, al apartar a la persona natural de

eventuales cargas impositivas, parece ser es contrario a la finalidad de NGA.

51 Sentencia Definitiva Corte Suprema de 28/01/2003, Rol N° 4038-01, "Inmobiliaria Bahia con SII".
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En este sentido, se expone mediante la reorganizacion propuesta una serie
de actos que buscan, a través del uso del Empresario Individual, eludir los hechos
imponibles que han sido referidos, lo cual, podria estimarse como contrario a la
buena fe que debe reconocerse a los contribuyentes, conforme a lo dispuesto en el
articulo 4° bis del Codigo Tributario, al tener lo buscado por el contribuyente como
Unica finalidad el evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gravado y
disminuir la base imponible o la obligacion tributaria, configurando con ello un

escenario asimilable a la figura descrita en el articulo 4° ter.
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5.- CONCLUSION.

Habiendo sido expuesto en los parrafos anteriores distintas consideraciones
respecto al Empresario Individual, y la Norma General Antielusiva, es posible afirmar
gue existe entre ambas figuras una cierta discordancia que debe, necesariamente,
ser comprendida o solucionada, a efectos de que los actos que realizan los privados
cumplan con la realidad normativa que se impuso en la logica sancionatoria de la

elusién en nuestro pais.

El profesor y autor Achille Donato Giannini, sefiala en su obra Instituciones
de Derecho Tributario, que “el objeto del impuesto no es tanto la relacion juridico-
privada, considerada en si misma, como la relacion econdémica que constituye su
contenido (...)” (Giannini, 1957, p. 143)%2. En efecto, el derecho tributario parece,
conforme a las ideas planteadas respecto de la NGA, que configura sus supuestos
buscando resguardar las realidades econdmicas que subyacen en los actos
realizados por privados, lo cual, se realiza teniendo en consideracion la forma de la
celebracion de estos, pero buscando resguardar la obligacion real que recae sobre
la realidad econdmica que se sustrae de sus acciones. La NGA, conforme ha sido
expuesto al citar el Mensaje Presidencial que dio origen a su tramitacion, fue
discutida y puesta en vigencia buscando resguardar una cierta equidad sobre los
actos que realizaran los contribuyentes, pretendiendo eliminar aquellas ventajas
gue solo se generasen con el fin de alterar la obligacion impositiva sin existir una

finalidad econdmica que justificara estas.

52 | a cita referida, corresponde a una traduccion al espafiol del texto original efectuada por el profesor
espafiol Fernando Sainz de Bujanda.
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Si bien la presente investigacién no aborda todos los problemas, entre ellos
procesales, que han sido identificados respecto de la NGA por la doctrina expuesta
en el Marco Normativo y Teodrico, creemos que si permite clarificar ciertas
concepciones respecto de las figuras y supuestos presentes en ella para determinar
la existencia de situaciones elusiva. En efecto, habiéndose tenido en consideracion
las modificaciones normativas a nivel de sociedades en nuestro ordenamiento, y las
distintas concepciones a nivel de doctrina, jurisprudencia, y del Servicio de
Impuestos Internos que recaen sobre la NGA, es posible reafirmar aguello expuesto
al momento de introducir la problemética, esto es, que la realidad que dio origen al
Empresario Individual parece no conversar con aquella que introdujo posteriormente

las normas antielusiéon a nuestro ordenamiento.

Asi entonces, sobre las interrogantes planteadas, creemos que la
determinacion de la elusién respecto a los efectos que involucran la existencia del
Empresario Individual debe ser analizada en atencién a todos aquellos que se
generen a partir de su uso, en especial en planificaciones tributarias, resguardando
con ello las realidades econémicas cuyas obligaciones frente a la entidad fiscal no

pueden ser omitidas u obviadas.

En este sentido, parece ser correcta la afirmaciéon de la Administracion
Tributaria en cuanto a comprender que el acto Unico de conformacion del
Empresario Individual no seria elusivo, ya que esta opcion se encuentra
actualmente contenida en la ley y dota con ello, a los contribuyentes, de la certeza
de poder conformar esta opcién para ciertos fines. Sin embargo, creemos

igualmente que, al haber sido esta ficcibn generada en una realidad societaria
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distinta a la actual, su uso puede dar lugar a que sea utilizada en una serie de actos
con la unica finalidad de evitar total o parcialmente eventuales hechos gravados,
por lo que es menester centrar la atencion en el rol que juega esta ficcion en todo

tipo de estructuras y planificaciones, conforme a lo ya sefialado.

En este punto, la presente exposicidén comparte la conclusién expuesta en la
Parte | de esta investigacion, en cuanto a que los actos que realizan los privados y
que persiguen finalidades econdmicas, pueden ser resguardadas mediante el uso
de las formas societarias vigentes, pareciendo no ser necesaria la presencia de la

figura del Empresario Individual como opcion.

Cabe asi, enfatizar que la vigencia legal de esta figura no acarrea
necesariamente que todos los actos que se hagan conforme a esta estén
igualmente dotados de licitud, puesto que la NGA otorga en su estructura la nocion
de que pueden generarse situaciones de abuso de las normas juridicas o
simulacién, lo cual, corresponde a hechos que apartan a los contribuyentes del
reconocimiento de buena fe que resguardan sus actos, debiendo estos ser
identificados y sancionados a efectos de que nuestro sistema impositivo converse
con principios de equidad hacia los contribuyentes, y se adecue a los estandares

internacionales que ha buscado alcanzar en su formacion a través de los afios.
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