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1. Introduccion?

La presente Subcomisién se formo con la finalidad de examinar problemas de regulacion y
posibles cambios que pudieran plantearse en materia de elusion y evasién. Por ello, se hace
presente que el objeto de analisis no queda limitado a las normas generales antielusivas, pese a lo
cual, se estima que es necesario revisarlas en detalle, en atencion a que la reciente Ley N° 21.210
intentd introducir importantes cambios en esta materia.

El informe se pronuncia acerca de las modificaciones que se proponen y consideraciones
relevantes en las siguientes materias:

a) Elusion y evasion: (i) Relacion entre la norma general antielusion y la norma particular
antielusion; (i) Catalogo de Esquemas Tributarios; (iii) Ambito de aplicacion de la evasion y
de la elusion; (iv) Economia de opcion; (v) Abuso de las formas juridicas; (vi) Simulacion;
(vii) Sancion al asesor tributario; viii) Procedimiento para la determinacion de la elusion; ix)
Interpretacion econdmica; y X) Limite de las 250 UTM.

b) Mecanismos de fiscalizacion en materia de elusion y evasion: (i) La informacion como
herramienta de fiscalizacion de la elusion y evasion; (ii) Secreto bancario; (iii) Analisis del
proyecto de ley presentado que introduce un nuevo articulo 85 bis en el CT obligando a los
bancos a entregar cierta informacién bancaria; y (iv) Obligacion de informacion.

c) Coordinacion de la fiscalizacion de la elusion y evasion entre la Tesoreria General de la
Republica, el Servicio de Impuestos Internos, en adelante Sll, y la Direccion Nacional de
Aduanas.

! Integrantes: Maria Pilar Navarro (Presidenta), Patricia Toledo (Secretaria), Alvaro Magasich, Ariel Castillo,
Benjamin Echeverria, Carla Carrefio, Dario Romero, Matias Pascuali, Rodrigo Rojas y Sergio Alburquenque. Invitado
y expositor: Alfredo Ugarte. Se hace presente que esta Subcomision invité a participar del debate al Servicio de
Impuestos Internos y a la Direccion Nacional de Aduanas. Ambas instituciones declinaron participar. Apoyo
administrativo: Tomas Sanchez.

2 Agradecimientos. En la elaboracién del presente informe agradecemos al Proyecto Fondecyt de Iniciacion
N°11200366, titulado “Bases para la construccion de una teoria general del régimen sancionatorio previsto en Chile
para combatir las conductas elusivas”, cuya investigadora responsable es la Dra. Maria Pilar Navarro. Asimismo,
agradecemos al Proyecto Fondecyt de Iniciacion N° 11190344, titulado “Elusion fiscal. Hacia la construccion de una
teoria normativa para la interpretacion de la norma general antielusiva en el Derecho tributario chileno”, cuya
investigadora responsable es la Dra. Patricia Toledo ZUfiga.



2. Resumen ejecutivo

1) En este estudio se analizan criticamente las distintas herramientas para combatir los
fendmenos de la elusion y la evasion en el ordenamiento tributario chileno. La orientacion
metodoldgica es tedrica y practica.

2) Especial atencion se presta, en clave de “lege data” y de “lege ferenda”, a la normativa
antielusién chilena, tanto general como especial. En cuanto a la incorporacion en el CT de una
NGA en el afio 2014, la valoracion es positiva y existe consenso en que debe mantenerse esta
normativa, pero con ciertos ajustes para hacerla mas operativa, precisa en sus alcances y arménica
con las NEAs o SAARs y las normas que tipifican la evasion. En esta misma linea, se examina
critica y propositivamente el denominado de “Catalogos Esquemas Tributarios” elaborado por el
Sll.

3) Asimismo, se examinan los mecanismos de fiscalizacion del Sl para luchar contra la
elusion y la evasion referentes a la informacion con relevancia tributaria. En términos generales,
se concluye que la introduccion de nuevas obligaciones para los contribuyentes y potestades para
la Administracion tributaria debiese ir acompariada de un analisis de la cantidad de informacion
tributaria que ya maneja la autoridad tributaria y su capacidad para procesarla.

4) En fin, también se exploran ciertos aspectos relativos a la necesaria coordinacion entre las
distintas Administraciones tributarias (SIl, SNA y TGR) para el efectivo y eficiente combate a la
elusion y la evasion.

3. Consideraciones previas

1) Pudiera parecer innecesario regular una norma general antielusiva en el Derecho tributario
chileno. Esto, por cuanto las normas generales del Codigo Civil sancionan el fraude de ley.

Teniendo presente que la norma general antielusiva, en adelante NGA, no se ha aplicado en
Chile desde su entrada en vigencia Yy, que, por razones de certeza juridica, podria ser preferible
perseguir la elusion solo a través de normas especiales antielusivas, la Comision ampliada de
FESIT debati6 el punto y concluyo que era necesaria la incorporacion y mantencién de una NGA.
En efecto, existe una tendencia mundial a introducir este tipo de normativa, impulsada por las
BEPS de la OCDE, que se ha traducido en que otras legislaciones también incorporen este tipo de
clausulas®. Adicionalmente, se sefialé que contribuyen a simplificar el sistema tributario y cumplen
un efecto pedagdgico y de disuasion de ciertas estructuras tributarias. Finalmente, se estima que
dota al sistema de una cierta seguridad juridica, pues la Administracién tributaria debe cumplir
con estandares minimos para que se declare la elusion por un tribunal, lo que otorga garantias al
contribuyente, ya que no estara ante la incertidumbre de qué postura adoptara la Corte Suprema
en un caso concreto a falta de una norma genérica que determine qué debe acreditarse. Resulta
relevante sefialar que el SlI tiene la carga de la prueba.

¥ A modo de ejemplo, se puede sefialar que esto fue lo que ocurrié en Italia y Colombia.



2) Tras la regulacion del abuso de las formas juridicas, se considera que la elusidn que verifica
sus presupuestos aplicativos y que deriva en la correccion de los efectos tributarios de los actos o
contratos implementados por el contribuyente, no puede ser considerada licita. De esta forma, se
supera el criterio de la Corte Suprema contenido en el fallo Rol N°4.038-2001, “Sociedad
Inmobiliaria Bahia S.A. con SII”, de 28 de enero de 2003. La consagracion de manera positiva de
estas normas permite dar seguridad al contribuyente y evita que se establezcan normas generales
antielusivas mediante criterios jurisprudenciales®. Pudiera pensarse que este fallo representa una
excepcion dentro de la jurisprudencia de la Corte Suprema, y que no sent6 jurisprudencia®. Sin
embargo, debe tenerse presente que es innegable la influencia que dicha sentencia tuvo en el foro,
desde el momento en que los distintos estudios de postgrado en el pais hacian referencia a él dentro
del contexto de la planificacion tributaria en Chile. Es mas, diversos fallos de la Corte de
Apelaciones de Concepcidn hicieron referencia al fallo Inmobiliaria Bahia con SI1°. Sin embargo,
cuando la Corte Suprema conoci6 en casacion los casos, la NGA ya se encontraba recogida en el
Codigo Tributario, en adelante CT, lo que presumiblemente incidi6 en que variara su criterio
afirmando que “actividades en principio licitas, tuvieron un fin ilicito, cual es dotar a la operacion
de venta de acciones de un contexto que impidiese su normal tributacion, generando una merma
en las arcas fiscales que, en este caso, dadas las apariencias que se usaron para encubrir la

actividad, no resulta admisible”’.

3) En la actualidad existen datos de los montos que el Fisco dejaria de percibir por concepto
de elusion® y por evasion tributaria®, por lo que mecanismos que permitan prevenir y corregir
supuestos de elusion y evasion tributaria derivan en un aumento de la recaudacion tributaria. En la
actualidad, existen datos de los montos que el Fisco deja de percibir por concepto de elusion y
evasion tributaria, por lo que debemos estudiar/definir/discutir mecanismos que permitan prevenir
y corregir dichas conductas, con el fin de aumentar la recaudacion tributaria. Desde un punto de
vista conceptual, la elusion tributaria es una conducta desplegada por el contribuyente en forma
previa a la verificacion del hecho imponible® y, por tanto, anterior al nacimiento de la obligacion
tributarial. Por su parte, la evasion tributaria supone un incumplimiento de la obligacién tributaria

4 Al respecto, se ha sefialado que es esencial, en aras del respeto de la seguridad juridica, que sea posible conocer con
anticipacién qué conductas comprende una norma, por ejemplo, la NGA. Villaman, La deuda histérica con los
principios superiores de la tributacion. (Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcién, Vol. 1., 2017).
41,

> Sefala que este fallo no sentd jurisprudencia: Vergara, ¢Se han resuelto en Chile casos de lo que doctrinariamente
podemos considerar elusion? (Revista de Estudios Tributarios, N°14, 2015). 224 y s.

5 En este sentido, Navarro Schiappacasse, La evolucion en la jurisprudencia de la Corte Suprema en la concepcion
de la elusién fiscal. (Revista de Estudios Tributarios, N° 20 2018). 177, nota 28, con indicacion de los casos y su
posterior resolucion por la Corte Suprema.

7 Corte Suprema, rol 25.915-2014, “Gajardo Mufioz con SII”, de 27 de julio de 2015, considerando 11°.

8 Segln el informe de junio de 2020, la elusion para Chile representa anualmente $574.829.727 de dolares, de los
cuales 415 millones derivan de actuaciones realizadas por empresas y los 160 millones restantes, por personas
naturales. VVéase https://iff.taxjustice.net/#/profile/CHL.

® En materia de IVA, a 2019, un 2,1% del PIB y 7,6% si se examina el impuesto de primera categoria y el impuesto
global complementario. Simén Accorsi y Gino Sturla, Bajos impuestos y alta evasion: la receta chilena para el
subdesarrollo. (2020).

10 Montecinos, De la elusién y la evasidn tributaria. (Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N°207, 2000).
154,

1 Herrero, El fraude de la ley como elusién ilicita de los tributos. (Revista espafiola de Derecho Financiero, N°10,
1976). 322-323.
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nacida y valida, en virtud de la realizacion del presupuesto!?2. De todos modos, en la
conceptualizacion del abuso de las formas juridicas el legislador considera hipétesis diversas a la
no verificacion del hecho gravado, como es que se disminuya la base imponible o la obligacién
tributaria, o bien, que se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacidn. Por otra parte, el
legislador considera como una especie del género elusion a la simulacién.

Los integrantes de esta Subcomision convenimos en la necesidad de que la simulacion del
articulo 4° quater del CT no se considere legalmente como un supuesto de elusién por los
problemas que tal equiparacion provoca, ya que la misma implica la disimulacion de ciertos
aspectos que presuponen la verificacion del hecho gravado y segun la RAE disimular consiste en
ocultar algo para que no se vea o para que parezca distinto de lo que es. También se vincula dicha
expresion al engafio. Con todo, debe sefialarse que la elusion se reduce al abuso de las formas
juridicas y a la simulacion, en atencion a los términos que utiliza el legislador en los articulos 4°
bis, 4° ter y 4° quater del CT*3. No debe perderse de vista que en esta rama del derecho rige el
principio de reserva legal que determina el &mbito de lo gravado.

4) La consagracion positiva de normas generales antielusivas y sanciones aplicables a los
asesores tributarios encuentra hoy asidero en los propios postulados de la OCDE, a través de su
plan BEPS, el que reconoce que hay Estados que han implementado estas dos vias -NGA y
sancion- para combatir la elusion®®,

5) No existe acuerdo entre los integrantes de esta Subcomision en orden a que el abuso de las
formas juridicas sea propiamente una NGA. El punto de discusion se refiere a qué es lo relevante
para estar en presencia de una NGA: si la verificacion de unas ciertas exigencias y el efecto juridico
que de ello se deriva, o bien, el hecho de que la elusion la declare un tribunal. La postura
mayoritaria considera que es una NGA, pero incluso dentro de esta posicion, hay una postura que
estima que el punto no reviste mayor relevancial®. La Unica relevancia que podria tener esta
discusion se refiere a que hay quien sostiene®® que las normas del articulo 4° quinquies y 160° bis
del CT resultan aplicables a todo procedimiento elusivo, sea general 0 no.

6) Las normas generales antielusién corresponden a normas de ultima ratio, cuando el
contribuyente acreditd todo lo que debia acreditar relativo al cumplimiento de las normas
tributarias. Por ello, pareciera ser razonable que se invierta la carga de la prueba, poniendo de

2 Hensel, Derecho tributario. (Madrid, Marcial Pons, trad. De la tercera edicion de Andrés Baez Moreno, Maria Luisa
Gonzélez-Cuellar Serrano y Enrique Ortiz Calle, 2005). 230, nota 164.

13 Tal postura se encuentra en sintonia con lo que manifiesta Walker, Hacia una interpretacion juridica de la economia
de opciodn y el abuso en la norma general antielusién del Cédigo Tributario. (Revista de Estudios Tributarios, N°18,
2017). 144.

14 OCDE, Lucha contra la erosion de la base imponible y el tralado de beneficios. (Paris, Editions OCDE, 2013). 45.
15 Cabe indicar que Alfredo Ugarte manifestd que, en su opinidn, la legislacion chilena no cuenta con una NGA, toda
vez que no es la Administracion Tributaria la que determina la verificacion de los requisitos del abuso de las formas
juridicas. Esta es, por lo demas, la hipdtesis de su tesis doctoral, la que no ha podido ser consultada, al no estar
disponible. Para revisar un resumen de esta, véase
https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/143833/REDUCIDA _UagarteSotoA.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
16 Saffie, Andlisis de las modificaciones propuestas en el proyecto de ‘modernizacién tributaria’ a la regla
interpretativa del Cédigo Tributario y las normas de antielusion como intento de privatizacion del derecho tributario.
En Maria Pilar Navarro & Alvaro Magasich, Reforma Tributaria 2020. (Tirant lo Blanch, 2020). 103.
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cargo del SlI acreditar el cumplimiento de los requisitos del abuso y la simulacion, pese a que en
juicio cada parte debera acreditar aquello que afirma®’.

7) Se hace presente que a la fecha no existe procedimiento judicial alguno que se haya iniciado
ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros, en adelante TTA, que busque la aplicacion del abuso
de las formas juridicas y/o de la simulacion, ademas de la determinacion de la sancion al asesor
tributario. Sin embargo, en el afio 2020 por primera vez el Sll inici6é la fiscalizacion de
contribuyentes al amparo de estas normas. Es mas, el propio ente fiscalizador ha informado que
ha iniciado el procedimiento del articulo 4° quinquies del CT respecto de 15 casos, segln sefiald
como respuesta a una consulta efectuada por Ley de Transparencia (Res. Ex. Sl Nro. 0019303
incluida en el anexo al informe)*®. A nivel comparado, se puede sefialar que existe un plazo que
transcurre entre la entrada en vigencia de este tipo de normativa y su aplicacion préactica®. Ello no
obsta al hecho de que su sola consagracion positiva genere un efecto disuasivo? y haya tenido
impacto directo en la recaudacion, a traves de rectificaciones efectuadas en casos en los cuales se
discutid si aplicar o no esta normativa.

8) Finalmente, se hace presente que se solicitd a esta Subcomision referirse a la naturaleza de
la NGA, concretamente del abuso de las formas juridicas, indicando algin comentario al informe
respecto qué seria una interpretacion erronea de la ley.

Sobre este punto, conviene reiterar que el objetivo perseguido por FESIT y la conformacion
de grupos de estudios por temas, fue revisar la legislacion tributaria y proponer reformas legales.
En materia de elusion y evasion, ello implica identificar problemas que presenten los diversos
mecanismos que existen o que podrian implementarse para hacer frente a estos fendmenos.

Por consiguiente, abordar el punto planteado implicaria adentrarse en una discusion que a
nivel comparado no esta zanjada y que excederian al mandato de esta Subcomision. Asi se
identifican posturas que consideran que se esta ante una interpretacion (general o especial) de la

17 Desde los primeros fallos dictados por la Corte Suprema en el contexto de la nueva justicia tributaria, entendié que
era el contribuyente quien tenia la carga de la prueba, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 21° del CT, aspecto
que la Ley N° 21.210 intenta modificar con la mencion expresa a que cada parte -Sll y contribuyente- en juicio debe
acreditar sus pretensiones. Véase el primer fallo que lo declar6, de 15 de noviembre de 2011, rol 8.051-2011,
“Constructora e Inmobiliaria Montegrande Ltda. con SII”.

18 En este momento no es posible sefialar si contribuye o no a la seguridad juridica el hecho de que el SII no haya
requerido a los TTA la aplicacién de la normativa general antielusiva. Por lo demas, se sigue la tendencia en otros
paises, por ejemplo Portugal, en los cuales han transcurrido incluso diez afios antes de que la Administracién tributaria
resuelva casos concretos.

19 El conflicto en la aplicacion de la norma tributaria espafiol data de 2003. Hasta 2017 no existian casos conocidos
por el Tribunal Supremo espafiol, y entre 2012 y 2014, solo se habia aplicado la norma diecisiete veces. Rodriguez-
Ramos, Infracciones tributarias y conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. (Carta Tributaria. Revista de
Opinién, N°7, 2015). 41.

20 Mensaje de la Ley N° 21.210. 34.

21 Piénsese en lo que ocurrié con el ingreso fiscal ascendente a US$ 1.000 millones que genero la venta del 24% de
Nutrien que SQM realizara a la empresa china Tiangi, entre los afios 2013 y 2018, lo que implico que la recaudacion
via impuestos aumentara en 1,2 puntos porcentuales, de 15,6% a 16,8% del PIB, en el afio fiscal 2018, explicado en
parte, pues el pago de impuestos por la transaccion sefialada se tradujo en ingresos fiscales del orden de 0,3 puntos
del PIB. La operacidon se habia hecho ajustandose solo formalmente a las exigencias de la franquicia tributaria del
articulo 107 de la LIR,  wulnerando su espiritu.
http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=554733&fbclid=IwAR3USRCQVD3VcJB86naHoOQC
Uk DtySmwu2YxFPzv JmkOerb61CG1feAeGs



norma juridica; otras, la vinculan con la analogia; existen visiones que postulan que se trata de un
fraude de ley; problemas de causa civil; derrotabilidad, entre otras?.

Dicho lo anterior, no se puede desconocer que las NGA estan reguladas en los articulos 4° ter
y 4° quater del CT, a continuacion de la regulacién relativa a la interpretacién contemplada en el
articulo 4° del CT. Por tanto, pareciera que alguna vinculacion habria con la interpretacion —pero
no de caracter econdmica ni funcional— o con la aplicacion del derecho.

De todos modos, se enfatiza un hecho que es innegable en la cultura tributaria chilena: la
integracion analdgica debiera estar descartada, pues pugna con el principio de reserva legal
tributaria. Aspecto distinto es la interpretacion analégica?®.

4. Elusion y Evasion
4.1. Relacion entre la norma general y las normas especiales.
4.1.1. Diagnéstico.

Sino se ha configurado el hecho gravado, el contribuyente puede realizar conductas tendientes
a evitar total o parcialmente la configuracion del hecho gravado; en términos generales, este
fendmeno se puede denominar “planificacion tributaria®?*. De este modo, la planificacion
tributaria aparece como un concepto genérico y podra ser licita o ilicita dependiendo del tipo de
conductas realizadas por el contribuyente®.

Si el contribuyente obtiene una evitacion o disminucion de su carga tributaria como
consecuencia de haber elegido entre varias alternativas permitidas por la ley para organizar sus
negocios o actividades econdmicas, se configura una planificacion tributaria licita que se ha
denominado “economia de opcion”. Por el contrario, si el contribuyente obtiene una evitacion o
disminucidn de su carga tributaria como consecuencia de la realizacion de actividades que cumplen
la ley formalmente, pero atentando contra su sentido, se configura una planificacion tributaria
ilicita que se ha denominado “elusion”?®.

La elusion produce el efecto de disminuir la recaudacion fiscal y atenta contra los principios
constitucionales establecidos como criterios justos de reparto de la carga tributaria®’. Entre ellos,

22 Alfredo Ugarte a partir de un analisis comparativo de las NGA de distintos paises, concluye que el abuso de las
formas juridicas tendria la naturaleza de una facultad de la Administracion Tributaria. Como en Chile, a diferencia de
es0s otros paises, la NGA es un conjunto de normas que comprende aspectos sustantivos, procedimentales, procesales
y sancionatorios (articulo 100 bis del CT), parece que es méas razonable hablar de una naturaleza mixta.

2 Para una revision de este aspecto, véase Toledo Zufiiga, Interpretacion extensiva del Derecho Tributario y la
prohibicion de la ley por analogia, en Antonio Falndez y Francisco Saffie, Interpretacion de la ley tributaria.
(Santiago, Thomson Reuters, 2020).

24 Irribarra, Analisis sobre el fallo tributario de Coca-Cola Embonor contra el Servicio de Impuestos Internos.
(Actualidad Juridica, N°30, 2014) y Faindez Ugalde, Problemas de aplicacion de las normas antielusion. (Revista de
Estudios Tributarios, N°15, 2016). 101-122.

%5 Navarro Schiappacasse, Particularidades de la prescripcion en los supuestos de abuso de las formas juridicas y
simulacién en el Codigo Tributario chileno. (Revista de Derecho —Coquimbo-, 27: e4467, 2020).

%6 Marin Benitez, ¢ Es licita la planificacion fiscal?: sobre los defectos de neutralidad y consistencia del ordenamiento
tributario. (Valladolid, Thomson Reuters-Lex Nova, 2013); y, Isaias Cattaneo y Jorge Burgos, Elusion Tributaria.
(Revista de Estudios Tributarios, N°17, 2017).

27 Toledo Zuiiiga, Concretizacion y ponderacion de principios de Derecho Tributario. Analisis de la jurisprudencia
constitucional desde la Teoria General del Derecho. (Tesis para optar al grado de Doctora en Derecho, Universidad
Pompeu Fabra, 2015).



el principio de igualdad tributaria®®, que se constituye en el principal fundamento para perseguir
las conductas que buscan eludir la aplicacion de la legislacion tributaria®.

Para combatir la elusion, los distintos sistemas tributarios contienen disposiciones normativas
que la sancionan con una de las siguientes modalidades:

a) Normas especiales antielusion (NEA) —specific anti avoidance rules, SAAR- donde se
establece un supuesto de hecho especifico cerrado: el legislador prevé los presupuestos
aplicativos de un modo rigido, detallado y taxativo®, considerado elusivo aparejado de una
consecuencia juridica econdmica también especifica®!.

b) Normas generales antielusion (NGA) —general anti avoidance rules, GAAR- donde se
establece un supuesto de hecho abierto, aparejado de facultades para recalificar actos o
negocios juridicos y asi exigir el pago de un tributo ante actuaciones consideradas elusivas®.

El CT ordena la aplicacién de la NEA cuando esta regula los actos o contratos ejecutados por
el contribuyente, y no la NGA, pese a que también pudiera ser aplicable®332.

Las NEA son disposiciones normativas vigentes con anterioridad a la Ley N°20.780 que,
leidas nuevamente y reinterpretadas a la luz de la aplicacion del principio de especialidad, segun
el cual la NEA prima por sobre la NGA, resultan contener normas que pueden evitar la elusion.
Esto es, si los actos ejecutados por el contribuyente son captados enteramente por una NEA y una
NGA, debe preferirse la aplicacion de la NEA por expresa disposicion legal. En este contexto,
resulta valioso cualquier documento legislativo o jurisprudencial donde se identifiquen
expresamente NEA. De este modo, un documento que podria resultar Gtil, sin perjuicio de lo que
se dird a continuacion, es el Catalogo de Esquemas Tributarios donde el SIl emite su opinion ante
un listado de situaciones que podrian ser indiciarias de elusion (SII, 2020)**. Asimismo, otro
antecedente relevante es la Circular SII N°65/2015, de 23 de julio, que imparte instrucciones
acerca de las normas incorporadas en el CT por la Ley N°20.780, en materia de medidas

2 Toledo Zuiiga, Principio de igualdad en materia tributaria: Reconstruccion racional de la jurisprudencia
constitucional espafiola. (Revista de Derecho -Valdivia-, Vol. 31, N°1, 2018).

29 Palao Taboada, Capacidad contributiva, no confiscatoriedad y otros estudios de Derecho Constitucional Tributario.
(Cizur Menor, Navarra, Editorial Aranzadi, 2018). Rodriguez Bereijo, Igualdad tributaria y tutela constitucional: un
estudio de jurisprudencia: igualdad tributaria del art. 31.1 CE e igualdad ante la ley del art. 15 CE. (Madrid, Marcial
Pons, 2011).

30 Pistone, Abuso del diritto ed elusione fiscale. )Padova, CEDAM, 1995). 20-21.

31 Tienen el caréacter de normas especiales antielusivas las contempladas en los articulos 63° y 64° de la Ley N° 16.271
y el articulo 12° de la Ley N° 20.544.

32 Se afirma que las NGA “se caracterizan porque su presupuesto se formula de manera amplia y resultan, por tanto,
aplicables a un nimero indefinido y extenso de casos concretos. La estructura normativa de las clausulas generales se
define por una prevalencia de la generalidad y abstraccion de las normas atributivas de potestades”. Garcia Novoa,
“Prélogo” en Taveira, Heleno, Derecho Tributario y Derecho privado. (Madrid, Marcial Pons, 2008). 14.

33 El articulo 4° bis inciso 4° del CT dispone: En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter y 4° quéter. Esta
misma disposicién puede servir de fundamento para argumentar que las disposiciones del articulo 4° ter a 4° quater
del CT establecen una NGA.

34 Durante la tramitacion de la Ley N° 20.899, el Senador Sr. Zaldivar, consulto la factibilidad de establecer un registro
de contratos que se utilice para la aplicacion de la NGA, tema que el Subsecretario de Hacienda se comprometio a
estudiar. De esta propuesta no quedd ninguna constancia en la ley citada, pero derivé en este documento emitido por
el SlI. Historia de la Ley N° 20.899. 441,



antielusion®. Ademas, destacan la Circular SI1 N°41/2016 y la Resolucion Exenta SII N°68/2016,
que crea un Comité Antielusion y fija sus atribuciones y funciones; ambos documentos del 11 de
julio de 2016, y la Circular SI1 N°44/2020.

Notese que, ademas de las disposiciones normativas expresamente identificadas como NEA,
existen otras disposiciones normativas vigentes en nuestro sistema tributario cuya aplicacion
permite evitar la elusién; por tanto, por aplicacion del mandato legislativo, deben identificarse para
aplicarse con prevalencia a la NGA, constituyéndose en nuevas NEA. Un ejemplo de otro caso de
NEA, distinto de los considerados expresamente por el Sll, lo constituyen las normas de relacion
establecidas en el articulo 8 N°17 del CT.

Es importante destacar que, en la reforma tributaria reciente, Ley N°21.210, de 24 de febrero
de 2020, se incorporaron nuevas NEA®®. Se trata de situaciones que, eventualmente, pudieron ser
perseguidas por aplicacién de la NGA; sin embargo, el legislador parece preferir perseguir la
elusion a través de las NEA. Mientras mayor sea el nimero de las NEA, mas relevante sera
delimitar el ambito de aplicacién de ellas en relacion con la NGA.

4.1.2. Experiencia comparada®’.

A nivel comparado no existe una unica solucion en lo que se refiere a la relacion entre las
NEA 'y la NGA. Es asi como Alemania, prevé que no procede la aplicacion de una clausula NGA
a una operacion o transaccion concreta si a la misma le resulta de aplicacion, por su caracter
especial, una NEA. Por su parte Canada permite la aplicacion de la NGA, con independencia de
la concurrencia de una clausula NEA. Esta es la tendencia de la mayor parte de los paises del
entorno “common-/aw”. Otra forma de abordar la problematica es la que ha implementado India,
que ha creado una comision especializada que ha propuesto el aplazar la aplicacion de las NGA
durante algunos ejercicios, primando las NEA hasta una fecha establecida.

4.1.3. Propuestas.

El establecimiento de la aplicacion especial de las NEA sobre la NGA produjo dos
consecuencias relevantes. Primero, obliga a identificar las NEA para aplicarlas con prevalencia a
la NGA. Segundo, relegd a la NGA a un plano de norma general®®,

Por otro lado, en lo que se refiere a la interpretacion de lo dispuesto en el articulo 4° bis del
CT, que regula la relacion entre las NEA y la NGA, cabe sefialar lo siguiente:

a) Cuando una estructura tributaria implementada es captada integramente tanto por una NEA 'y
como por una NGA se produce un conflicto de normativa que, por aplicacion del principio de
especialidad, se soluciona en el sentido de que s6lo tiene aplicacion la NEA. En consecuencia,
se excluye la aplicacion de la NGA. Esta conclusion implica que la norma aplicable es la

% La mencionada Circular SII N° 65/2015 establece, por via meramente ejemplar, un listado de siete disposiciones
normativas que contienen normas que pueden evitar la elusion y que, por aplicacion del mandato legislativo, deben
aplicarse con prevalencia a la NGA.

36 Asi, por ejemplo, el articulo 14°, letra A, N° 9 de la LIR establece una facultad especial para el Sll a fin de calificar
los retiros desproporcionados de los propietarios de una empresa.

37 En este punto se sigue lo que manifiesta EY Abogados, Clausula general antiabuso tributaria en Espafia:
propuestas para una mayor seguridad juridica. (Madrid, Fundacion impuestos y competitividad, 2015). 10.

38 Falndez Ugalde, Problemas de aplicacion de las normas antielusion. (Revista de Estudios Tributarios, N°15, 2016).



b)

d)

NEA, incluso si el contribuyente incurre en un supuesto de excepcion que la propia NEA
considera. Esto, por cuanto el articulo 4° bis del CT plantea que si existe una NEA “las
consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicién y no por los articulos 4° ter y 4°
quater”.

Cuando la estructura tributaria implementada por el contribuyente implica que resultan
aplicables tanto NEA por uno o0 méas actos o contratos (pero no por la estructura integra) y una
NGA por la estructura completa, es necesario distinguir:

El fin de una NEA es proteger expresa o tacitamente una determinada tributacion, no actos
posteriores 0 no deseados por la norma particular. Por tanto, si es posible separar los actos y
contratos, se debe sujetar a la NEA aquella parte de la estructura que se rige por la finalidad
de tributacion que la NEA pretendid regular y el resto de la estructura por la NGA®®, pues esta
interpretacion contribuye a dotar al sistema de seguridad juridica. Los parametros objetivos
de aplicacion de la NEA estan en su propia estructura normativa.

Si la finalidad concreta buscada con la estructura tributaria llevada a cabo por el contribuyente
es una especifica y todos los actos y contratos estan encaminados a ese determinado ahorro
tributario, debe primar la NGA. Esto no es mas que la aplicacion de la doctrina jurisprudencial
del Reino Unido de la sentencia del caso Ramsay, segun la cual hay que mirar no los actos
individuales, sino la generalidad y la intencion buscada por los contribuyentes en la estructura
propuesta. En este punto se considera que, dentro de un contexto de estructura tributaria
compleja y que esta encaminada como un todo a un determinado ahorro tributario, lo que no
puede ocurrir es que se excluya la aplicacion de una NGA solo porque contiene una situacion
pequefia y especifica regulada por una NEA.

Debe tenerse presente que el articulo 4° ter del CT plantea que los efectos que la norma
contiene deben ser alcanzados “mediante actos o negocios juridicos que, individualmente o
en su conjunto [...]”. De esto se desprende que la propia norma considera que debe mirarse la
estructura tributaria en su conjunto.

En este sentido, si se analiza una NEA en una fusion, lo que busca evitar es la no tributacion
en el traspaso de activos y pasivos en la sociedad que se fusiona; sin embargo, su objetivo no
es proteger los actos posteriores que se hagan con esa fusion.

Ahora bien, es innegable que en la aplicacion de estas normas (NEA y NGA) se requiere de
un ejercicio de interpretacion y calificacion importante y que no se puede abordar ex ante.
Asi, la aplicacion y relacion de las NEA y NGA supone un proceso de interpretacion y
subsuncidén normativa, ya que la forma como el legislador estructurd esta particular relacion
de normas implica una adjudicacion que se deberd hacer en la fase de aplicacion de la
normativa a un caso concreto.

Esta Subcomision estima que la simulacién del articulo 4° quater no debiera ser considerada
como una especie del género NGA. Con todo, el legislador expresamente sefialé lo contrario.

%9 Tal razonamiento se estima es aplicable incluso si no es claro cuales son las consecuencias juridicas derivadas de la
NEA.
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Por ello proponemos que debiera incluirse en el articulo 4° quéter una norma similar a la
establecida en el articulo 4° ter, en orden a que el resultado simulado puede alcanzarse por un
acto o contrato, o bien, por una serie o conjunto de ellos, encaminados al mismo fin.

e) Este criterio de especialidad resulta dificil de aplicar en los casos en que la conducta es captada

por la simulacion, pues como se ha sefialado, se esté ante evasion. Por la misma razon, no se
estima pertinente entender que en un caso de simulacion pueda existir economia de opcién,
ya que se encontraria fuera de la “razonable opcidon de conductas”, toda vez que no se puede
admitir la vulneracion directa de la normativa tributaria, que es lo que ocurre cuando existe
disimulacion (ocultacion).
Como cierre de este acapite, debe recordarse que el proyecto de la Ley N°21.210 pretendié
en su redaccion original regular este punto, pero en definitiva no se innovo en esta materia.
El mensaje manifestd que en los casos en que se iniciaba una fiscalizacién conforme a una
NEA posteriormente no se podria iniciar un proceso para aplicar la NGA a los mismos actos
y contratos, y a la inversa. Sin embargo, el texto propuesto no era tan tajante como lo que
expresaba el mensaje, ya que permitia la aplicacion de la NGA, pese a que se hubiera iniciado
previamente un procedimiento aplicando una NEA, cuando “los elementos sustantivos de esos
actos o contratos se vean alterados de manera significativa y tales modificaciones sean
constitutivas de elusion”*°.

4.2. Catalogo de Esquemas Tributarios.
4.2.1. Diagndstico.
El Catalogo de Esquemas Tributarios es emitido anualmente por el SlI*!, recogiendo

recomendaciones internacionales en este punto*? y, en algln sentido, una peticion efectuada
durante la tramitacion de la Ley N°20.899%. Si bien existen opiniones que consideran que éste se

40 Mensaje de la Ley N° 21.210, p. 35.

41 El (ltimo, y que corresponde a la quinta edicion del Catalogo de Esquemas Tributarios, fue publicado en enero de
2021. Disponible en https://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/catalogo_esquemas_sii.pdf.

42 Ya en el primer catalogo de 2016 el SlI hace referencia a la conexidn que existe entre la elaboracion de este
documento y las directrices del Plan BEPS. Esta idea se desarrolla luego en la version de 2017, al sefialar que siguiendo
tales lineamientos se adoptd un enfoque preventivo y disuasivo de la elusion, sefialando que existen “varios reportes
OCDE, que destacan el impacto positivo de este enfoque, lo que se traduce en una mayor certeza tributaria para los
contribuyentes, menor utilizacion de recursos por parte de la administracion tributaria y una mejor colaboracion entre
ambos” (p. 1). Agrega el documento que “[s]iguiendo esta linea, el Servicio de Impuestos Internos definié abordar la
implementacion de esta normativa con una orientacion preventiva, que en lo concreto implica que sera aplicada con
prudencia, ya que su propdésito es prevenir y controlar la obtencion de ventajas tributarias indebidas por parte de
algunos contribuyentes, y no como una herramienta de recaudacion” (p. 1). Disponible en
https://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/catalogo_esquemas 2017.pdf.

43 En efecto, durante la tramitacion de la Ley N° 20.899, el Senador Sr. Zaldivar, consulto la factibilidad de establecer
un registro de contratos que se utilice para la aplicacion de la NGA, tema que el Subsecretario de Hacienda se
comprometié a estudiar. De esta propuesta no quedd ninguna constancia en la ley citada, pero derivd en este
documento emitido por el SIl. Historia de la Ley N° 20.899, p. 441.



https://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/catalogo_esquemas_sii.pdf
https://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/catalogo_esquemas_2017.pdf
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inserta dentro de las facultades de interpretacion del S11*4, esta Subcomision considera discutible
que el catalogo contemple una interpretacion de la normativa tributaria®.

En efecto, y pese a la amplitud de los términos utilizados por el articulo 26° del CT a la hora
de identificar los distintos documentos o actos en los que se pueden contener las interpretaciones
administrativas de las disposiciones tributarias, si se analizan los casos concretos que contiene el
catalogo, se listan situaciones y se sefialan las normas que podrian resultar aplicables, sin
identificar la forma como se verifican o no los requisitos legales que dan lugar a la economia de
opcion (articulo 4° ter inciso 2° del CT), al abuso de las formas juridicas (articulo 4° ter inciso 1°
del CT) y a la simulacién (articulo 4° quéter del CT). Lo mismo se puede sefialar respecto de la
aplicacién concreta de las normas especiales antielusion.

A mayor abundamiento, el propio SlI reconoce que el catdlogo se nutre de casos que se
conocieron en instancias de fiscalizacion. En este sentido, se propone que mas bien recoja criterios
generales que se pueden extraer a partir de las respuestas a las consultas vinculantes del articulo
26° bis del CT.

Un aspecto relevante en este punto dice relacion con el hecho de que la elusién se analiza caso
a caso. En consecuencia, no pueden establecerse formulas objetivas para considerar que se
enmarca en lo admitido por el Derecho tributario chileno respecto a una estructura juridica que
pudiera ser considerada elusiva“®.

Sobre este particular, se debe apuntar que resulta relevante el hecho que el Catalogo no esté
contemplado en una Circular, pues no pretende ser una interpretacion que obligue a los
funcionarios del SlI, sino mas bien parece enmarcarse en iniciativas que buscan incidir en la
conducta del contribuyente. De hecho, tedricamente pudiera ser un instrumento de consulta de
asesores de los contribuyentes, de los tribunales de justicia y de la ciudadania en general. Lo
anterior resulta trascendente en un sistema como el chileno, en el cual no es la Administracion
tributaria, sino un tribunal, el que declara la elusién. Por tanto, lo pretendido con este listado de
casos podria consistir en influir en la actuacion de los drganos competentes para determinar la
existencia de abuso y simulacion.

A juicio de esta Subcomision, el catdlogo no se realiza en virtud de la facultad de
interpretacion de la normativa legal. En consecuencia, su dictacion vulnera el principio de
legalidad que rige el actuar de los 6rganos publicos, pues no existe una norma legal en la que
encuentre su fundamento. Por ello, debiera recogerse en el CT la posibilidad de dictarlo,
especificando su utilidad.

Se aclara que esta Subcomisioén no cuestiona la posibilidad de que exista un catalogo que
establezca criterios que permitan identificar si una conducta es elusiva 0 no. Los aspectos en los
que se considera que se debe avanzar se refieren a la forma como en la actualidad se elabora el
catalogo -ya que carece de sustrato legal-, y a su contenido concreto, que no ayuda en la

4 Bravo El catalogo de esquemas tributarios. Un andlisis comparado entre los catalogos publicados en Chile y el
Reino Unido. (Anuario de Derecho Tributario N°14, 2020). 47.

45 Con todo, se deja constancia que hubo una postura dentro de la Subcomision que manifestd que no podia descartarse
de plano que se estuviera ante una interpretacion, entendiendo que uno de los posibles intérpretes esta sefialando el
sentido y alcance que extrae de algunas normas tributarias. Ahora bien, en esta linea postula que una cuestion distinta
es la forma en que lo hace y la fuerza vinculante de la misma.

46 Cabe adelantar que en el punto V.4. se propone que la Administracion tributaria vise ciertas estructuras tributarias
que luego no puedan ser cuestionadas. Se aclara que no existe contradiccion entre considerar que la elusion se analiza
caso a caso y lo que se sugerird infra, pues esto Gltimo implica una propuesta de reforma legal que establezca una
autorizacion previa caso a caso de cada una de las planificaciones que cumplen ciertos requisitos.
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comprension de cémo el Sl interpreta los requisitos de las normas generales antielusivas, lo que
esta lejos de contribuir a la seguridad juridica.

4.2.2. Experiencia comparada.

Es posible identificar diversos ordenamientos juridicos que cuentan con un catalogo elaborado
por la Administracion tributaria que interpreta la normativa antielusiva e indica si en un caso
concreto se esta ante un supuesto de elusién, o bien, de economia de opcion. Del mismo modo,
existen listas que informan al contribuyente de los fraudes tributarios mas comunes, a fin de que
no sean victimas de ellos.

En efecto, en Reino Unido se han dictado diversas guidances*’, las cuales se han actualizado,
que contemplan criterios que permiten al contribuyente identificar operaciones que podrian ser
cuestionadas mediante la GAAR*. En ellas se indica claramente lo que se considera y lo que no
se considera elusivo, sefialando una regla general muy clara que se concreta en ejemplos
particulares indiciarios. En su elaboracion interviene un Advisory Panel conformado por expertos
independientes, esto es, personas ajenas a la Administracion tributaria. Esta actuacion de la
Administracion tributaria no solo cuenta con un fundamento legal expreso, sino que ademas la
propia ley sefiala que los tribunales deberan tener en cuenta las circulares que se emitan, pero ello
no quiere decir que los obligue.

A nivel latinoamericano se puede sefialar el caso de Perd, en el que la Superintendencia
Nacional de Aduanas y de la Administracion Tributaria (SUNAT) publico en el afio 2020 un
catalogo que contiene esquemas de alto riesgo fiscal. Los casos que lista son la deduccion de
regalias por cesion en uso de marca; la enajenacion de compariia peruana a través de un patrimonio
autonomo; el redomicilio de una empresa para uso de CDI; la cesion de marcas y capitalizacion
de créditos; y el contrato de gerenciamiento®.

A su turno el Internal Revenue Service (IRS) de Estados Unidos anualmente elabora una lista
llamada dirty dozen en la que analiza las estafas tributarias mas comunes, e insta a los
contribuyentes a revisarlas para evitar ser victimas®. De hecho, el listado del 2020 puso el énfasis
en la situacion de pandemia que se vive, alertando de los correos o sitios web falsos que buscan el
robo de informacion (phishing). Ademas, se incluyen las organizaciones benéficas falsas; llamadas
telefonicas amenazantes de suplantacion de identidad; estafas en las redes sociales; robo de EIP o
de reembolso; fraude para personas de la tercera edad; estafas dirigidas a personas que no hablan
inglés; preparadores de impuestos inescrupulosos; “fabricas” de ofrecimientos de transaccion;
pagos falsos con demandas de repagos; estafas de planillas de empleados y de recursos humanos;
y ransomware.

4.2.3. Propuestas.

47 Las mismas se pueden consultar en https://www.gov.uk/government/publications/tax-avoidance-general-anti-
abuse-rules.

48 Para un analisis de los aspectos centrales de las guidances de Reino Unido véase Bravo, El catalogo de esquemas
tributarios. 59 y ss.

49 Disponible en https://orientacion.sunat.gob.pe/images/norma-antielusiva-general/Esquemas_Alto_Riesgo
2020.pdf.

%0 Disponible en https://www.irs.gov/newsroom/irs-unveils-dirty-dozen-list-of-tax-scams-for-2020-americans-urged-
to-be-vigilant-to-these-threats-during-the-pandemic-and-its-aftermath.



https://www.gov.uk/government/publications/tax-avoidance-general-anti-abuse-rules
https://www.gov.uk/government/publications/tax-avoidance-general-anti-abuse-rules
https://orientacion.sunat.gob.pe/images/norma-antielusiva-general/Esquemas_Alto_Riesgo_%202020.pdf
https://orientacion.sunat.gob.pe/images/norma-antielusiva-general/Esquemas_Alto_Riesgo_%202020.pdf
https://www.irs.gov/newsroom/irs-unveils-dirty-dozen-list-of-tax-scams-for-2020-americans-urged-to-be-vigilant-to-these-threats-during-the-pandemic-and-its-aftermath
https://www.irs.gov/newsroom/irs-unveils-dirty-dozen-list-of-tax-scams-for-2020-americans-urged-to-be-vigilant-to-these-threats-during-the-pandemic-and-its-aftermath
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Esta Subcomision considera que el catalogo como estda no cumple el objetivo que
presumiblemente tuvo en mente la autoridad con su dictacion y, por lo demés, es discutible su
legalidad. En consecuencia, con miras a potenciar la normativa general antielusiva se efectuan las
siguientes propuestas de mejora:

a) Cambio legal. Promover un cambio legal a fin de que el CT establezca la posibilidad de que
el Sl dicte un catalogo en el que contemple criterios generales en materia de elusion tributaria
(abuso de las formas juridicas y simulacion).

b) Modificaciones en la formulacion del catalogo:

- Que se nutra de casos concretos, a partir de las respuestas dadas a consultas vinculantes
efectuadas en el marco del articulo 26° del CT.

- Que indique cémo se aplican los criterios que establecen los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater
del CT a la circunstancia analizada. Asi, por ejemplo, si se considera que un caso podria dar
lugar a la aplicacion del abuso de las formas juridicas, que se explique por qué los efectos
juridicos o econdémicos que se producen no serian relevantes o no serian mas relevantes que
el ahorro fiscal.

- Que, si en un caso concreto resulta aplicable tanto una NGA como una 0 mas NEAs, se
explicite el razonamiento juridico por el cual tendria aplicacion la figura escogida (por
ejemplo, NEA) y no la otra (por ejemplo, NGA).

4.3. Ambito de aplicacion de la evasion y la elusion.
4.3.1. Diagndstico.

Hasta antes de la consagracion de la NGA, por la Ley N° 20.780, no se contemplaba
positivamente la elusion como una figura antijuridica tributaria. La evasion, en cambio, podia
incluir conductas elusivas 0 propiamente evasivas.

A partir de la nueva consagracion legal, se entiende que existe “elusion” en los casos de
“abuso de las formas juridicas” y de “simulacion”, todo de acuerdo con los articulos 4° bis y ss.
del CT.

Por su parte, se entiende que existe “evasion”, sin perjuicio de otras clases de evasion
regulados especialmente, en las declaraciones maliciosamente omitidas, incompletas o falsas que
originen perjuicio fiscal, omision maliciosa de libros contables o asientos, su adulteracion con
perjuicio fiscal, el uso o facilitacion maliciosa de documentos tributarios, el aumento malicioso de
créditos fiscales, la simulacion para obtener devoluciones, comercio clandestino, y en general,
empleo de procedimientos dolosos encaminados a producir perjuicios fiscales (articulo 97° N°4 y
ss. del CT). En cualquiera de sus variantes, se traduce en la actuacién dolosa consistente en la no
declaracién (ocultamiento) o declaracion inferior al verdadero valor de la obligacion tributaria que
formalmente ha nacido. Se discute si la exigencia de malicia excluye el dolo indirecto o eventual,
0 bien, contempla toda clase de dolo penal.

La relacién entre elusion y evasion en el sistema tributario chileno es difusa, y mas bien
constituyen evasion aquellos actos en que, sin que exista elusion, maliciosamente se evita o
disminuye el pago de impuestos correspondiente. En particular, se observa una superposicion entre
las figuras de simulacion elusiva y simulacion evasiva.
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La elusion implica el pago de impuestos eludidos y una sancién administrativa para el asesor;
la evasion puede tener solo pena pecuniaria o también privativa de libertad (de grado y
discrecional). Contrario a determinadas creencias, la evasion tiene penas altas (en algunos casos
equivalentes al delito de violacién). Sin embargo, la discrecionalidad detras de la decisién de la
aplicacion de las sanciones, o de la decision de la naturaleza administrativa o penal de dichas
sanciones, ha creado desconfianza por la falta de aplicacion a casos®!. De esta forma, actualmente
el Director del SlI, en el ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 162° del CT, puede
optar -sin mayores criterios objetivos establecidos en la ley- por vias jurisdiccionales distintas:
competencia penal, si persigue la sancion privativa de libertad y la multa; TTA si solo buscaba la
determinacion de una sancién pecuniaria.

A falta de consagracion o de aplicacion efectiva de penas para delitos de esferas de derecho
comun o extratributarias, se espera que el derecho penal tributario actte de manera fuerte y a veces
inapropiada para sancionar dichos delitos. En ese sentido, se critica por algunos que la exclusividad
de la accion penal recaiga en el SIl y no sea de accion penal publica. Otros defienden esta
exclusividad fundada en el carécter técnico de la legislacion impositiva.

Otro aspecto central dice relacién con la necesidad o no de establecer un test de impropiedad
o artificialidad en la elusion, contemplado tanto en el proyecto original de la Ley N°20.780, como
en el proyecto original de la Ley N°21.210. Estimamos que no existen dudas de la autonomia
dogmatica del derecho tributario, como tampoco se cuestiona que los efectos juridicos derivados
de la verificacion de los presupuestos del abuso de las formas juridicas se circunscriben al ambito
tributario. El presupuesto de la elusion radica en que los actos juridicos involucrados en la
planificacion del contribuyente son validos®?, con lo cual mal podria haber un problema de eficacia
del acto juridico en sede tributaria. EI derecho tributario persigue hacer tributar capacidades
economicas 0 manifestaciones de riqueza, no controlar la existencia o validez de los pactos
suscritos entre los particulares en virtud de la autonomia de la voluntad que constitucionalmente
se les reconoce.

4.3.2. Experiencia comparada.

a) Union Europea. Se contemplan genéricamente una serie de NEAs (limitacion a deduccion de
intereses, tributacion al cambio de residencia —exit tax— y tributacion de empresas controladas
extranjeras). Se contempla también una NGA que requiere un analisis subjetivo: el o los
propdsitos principales para transacciones no genuinas (falta de razones comerciales validas
que reflejen realidad econdmica)®.

b) Alemania. La elusion requiere “opcion legalmente inapropiada” y obtencion de “ventajas no
deseadas por la ley”. Excluye razones no tributarias relevantes para la opcion elegida. No hay
sancion administrativa, ademas de un interés, salvo falta de entrega completa de informacién.

51 Ovalle, “Prélogo” en Plaza Cisternas, Delitos Tributarios. La facultad del Servicio de Impuestos Internos para
ejercer la accion penal. (Editorial Hammburabi, 2020). 11.

52 Ferreiro Lapatza, Economia de opcion, fraude de la ley, sanciones y delito fiscal. (Quincena Fiscal, N°8, 2001). 11,
16, 19-21.

8 V.gr., US.FTC §7201; 8§ 7701(0), § 7701(1I), § 1.881-3; Schwartz y Lathrope, Fundamentals of Corporate Taxation.
(9% edicion, 2016).
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c) Espafia: La elusion requiere artificialidad para obtener el resultado buscado y falta de efectos
juridicos o econdémicos relevantes. Contempla ademas la simulacion. En caso de conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria (no en la simulacién), requiere informe de comisién
consultiva previo y cuyo dictamen es obligatorio.

d) EE. UU. Se consagra como evasion una conducta voluntaria con penas de multa o cércel; la
elusién se consagra particularmente en maltiples normas legales especiales antielusion y en
doctrinas judiciales generales antielusion®*,

e) Australia. La elusion genérica requiere el proposito Gnico o dominante de obtener beneficio
tributario.

f) OCDE/ONU (Modelos de Convenio). La elusion genérica requiere que uno de los propdsitos
principales sea el de obtener beneficios del convenio contrarios a los fines del mismo.

4.3.3. Propuestas.
a) Evasion:

La ilicitud en la evasion es reforzada y evidente (frente a la elusion), por lo que se estima
indispensable que, ademéas de contemplar el pago de los impuestos adeudados, la sancion a las
conductas evasivas debe ser reforzada con sanciones ejemplares.

En dicho sentido, parece razonable aumentar la objetividad en los parametros que permiten
aplicar castigos a la evasion, y con ello también, disminuir la discrecionalidad asociada a la
aplicacion de solo penas pecuniarias o también las privativas de libertad a esta clase de conductas.

Sobre la eventual apertura de la accion penal, parece preferirse mejorar la independencia del
SIlI, probablemente a través de una autonomia efectiva, y la objetividad estricta de los pardmetros
para el ejercicio de dicha accion en favor del caracter técnico de esta legislacién®. En el mismo
sentido, aun cuando el Ministerio Publico puede tener autonomia legal, no se observa como la
apertura de los titulares de la accion pueda evitar los mismos defectos o percepciones del sistema
actual y, con ello, derivar en un mejor y mas objetivo combate a la evasion.

Asimismo, parece recomendable disminuir las exigencias de intencionalidad vinculadas a la
configuracion de conductas tipificadas como delito tributario en supuestos de evasion. Cabe
recordar que esta comision no solo analiza la incidencia de la elusion en el sistema tributario con
miras a proponer posibles mejoras en los mecanismos para combatirla, sino que también tal
examen se extiende a la evasion.

A juicio de los integrantes de esta Subcomision, no parece aconsejable que la autoridad pueda
elegir qué tipo de responsabilidad desea perseguir (penal ante los tribunales penales o aplicacién
de la sancion pecuniaria ante los TTA) sin que se establezcan criterios preestablecidos en la ley.
Debieran existir limites legales claros, de los cuales el sistema hoy carece, en los que sea posible
identificar en qué supuestos la autoridad fiscal debe seguir una via u otra. Esta situacion no dejaria

5 Anti-Tax-Avoidance-Directive as Council Directive (EU) 2016/1164, [2016] OJ L 193/1. Art. 6; LANG et al.,
Introduction to European Tax Law on Direct taxation. (5% edicion, Spiramus, 2018). 230.

% Raul Nuiiez y Manuel Silva, La accion penal regulada en el articulo 162 del Cddigo Tributario. (Revista de Derecho
—Valparaiso-, N°51, 2018).
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espacio para ningun tipo de presiones para que no se persigan determinadas sanciones en ciertos
casos; no se puede obviar que el SII carece de autonomia constitucional.

También podria ser conveniente establecer que los delitos extratributarios (electorales,
funcionarios, de libre competencia, entre otros) que concursen con delitos tributarios menores sean
sancionados primariamente en su esfera, sin requerir accion previa del SIl. En el mismo sentido,
se recomienda el establecimiento de una cuantia minima de tributo evadido para el inicio del
procedimiento sancionatorio penal.

Por razones de proporcionalidad, se aconseja que la simulacion sea tratada como una conducta
evasiva y no elusiva.

Cuando se aplicase el procedimiento que establece el articulo 161° del CT (TTA), se
recomienda la introduccion de un procedimiento Unico de cobro de impuestos y aplicacion de
sancién pecuniaria. Asimismo, se recomienda que en procedimientos penales (TG/TOP)
determinar primeramente responsabilidad criminal y luego, la responsabilidad patrimonial.

b) Elusion

La elusion puede mantenerse como una regla de calificacion segin sus efectos y no
necesariamente requerir un proposito principal; en estos casos el analisis también es objetivo.

Se analiza incluir requisito de artificialidad o impropiedad. Se recomienda considerarlo para
no limitar la economia de opcion; sin embargo, se recomienda limitarlo a las categorias
estrictamente tributarias, sin incluir elementos propios de derecho comun ajenos a la autonomia
del derecho impositivo.

Se propone incorporar una sancion al contribuyente, y no solo al asesor que participa en los
actos o contratos elusivos (abusivos y simulados).

4.4. Economia de opcion.

La economia de opcion es el derecho que tiene el contribuyente de buena fe en la
configuracion de sus asuntos econdémicos, de procurarse un ahorro tributario sin mediar
simulacidn, ni contrariar la letra de la ley, ni contravenir su espiritu, aprovechando las opciones
explicitas y tacitas que ofrece la propia ley®®. Desde su formulacion originaria, la figura ha sido
recogida por los tedricos en sistemas juridicos continentales® y se ha utilizado para definir el
ahorro tributario licito que se procura el contribuyente.

Atendiendo a la naturaleza licita de la figura en andlisis, esta Subcomision sostiene que el uso
de una economia de opcion presupone una adecuada y fundamentada interpretacion de la norma
que la ampara, de conformidad a las disposiciones comunes de interpretacion que el Codigo Civil
prescribe y de las que sean atingentes.

Tradicionalmente se ha recurrido a la clasificacion de economias de opcion explicitas y tacitas
para graficar la forma en que la ley las consagra®. Las primeras serian aquellas opciones o

% Larraz, Metodologia aplicativa del derecho tributario. (Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1952). 61-
63.

5" Por ejemplo, en las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (Venezuela), de 2008 del ILADT.

%8 Se emplea las expresiones economias de opcidn expresa y tacitas para referirse expresamente a lo que cierta doctrina
denomina planificacion tributaria reglada y no reglada, respectivamente. Véase Boetsch Gillet, La norma general anti
elusion. Andlisis desde la perspectiva del Derecho Privado. (Santiago, Ediciones UC, 2016). 98 y ss. Integrantes de
esta Subcomision comparten lo sefialado por Garcia Novoa, La cldusula antielusiva en la nueva Ley General
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alternativas ofrecidas y reguladas por la ley tributaria en sus supuestos de aplicacion y en sus
efectos. Las segundas, en cambio, no gozarian de dicha regulacion en la ley tributaria, y serian
admitidas en la medida en que el negocio sea valido conforme a las normas de Derecho privado
por las que se rigen y no atenten contra el espiritu de la norma tributaria®®.

4.4.1. Diagnostico.

a) En el inciso 2° del articulo 4° del CT, al decir que es “legitima la razonable opcion de
conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria” cuando de esta opcion
deriva una ventaja tributaria, no hace sino reconocerse la validez y legitimidad del ahorro
tributario, en la medida de que sea llevado a cabo por las distintas vias que la legislacion
tributaria ofrece. En ello vemos la consagracién positiva de la economia de opcién, sin
perjuicio de que la figura tendria plena vigencia en Chile atn sin regulacion expresa®.

b) EI Sl ha tomado posicidn respecto del concepto de economia de opcién, limitdndola a
aquellas expresamente previstas por la ley tributaria®®.

c) Nuestros Tribunales no suelen recurrir a la economia de opcion en la conceptualizacion del
ahorro tributario licito®?, y cuando el término ha sido utilizado, se le suele asimilar a
planificacion tributaria, lo que dificulta la diferenciacion de ambas figuras.

d) Nuestra doctrina suele admitir la legitimidad de las economias de opcion tacitas®.

e) Que las exigencias de la NGA operen en la forma indicada supra® importa en la armonizacion
de las economias de opcion tacitas con el abuso de las formas juridicas, que la significancia
tributaria de aquellas opciones o alternativas tacitas escogidas por el contribuyente se ajusten
a laNGA.

Tributaria. (Madrid, Marcial Pons, 2004). 112-113, en orden a que la distincién entre ambos tipos de economia de
opcidn puede tornarse difusa, como pasaria con aquellas opciones que se “sobreentienden”.

%9 Pérez de Ayala, EI régimen fiscal de las “Economias de opcién” en un contexto globalizado. (Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 2006). 7 y Rodriguez-Ramos, Negocios andmalos y figuras afines en el derecho tributario.
Infracciones administrativas y delito fiscal. (Valencia, Tirant lo Blanch, 2010). 49.

80 En Chile, el reconocimiento juridico de la libertad faculta al contribuyente a organizar su actividad econémica en
torno al ahorro tributario, maxima que se ve respaldada por el articulo 19° N°21 de la Constitucién Politica.

61 En este sentido la “Presentacién del ciclo de charlas internas. Modificaciones al Cédigo Tributario introducidas por
la ley n°20.780. Noviembre 2014”, de la Subdireccion Juridica del SII; y la mencionada Circular SII N° 65/2015, de
23 de julio.

52 A mayo de 2020, haciendo uso del buscador en el administrador de contenido de jurisprudencia que provee el sitio
web del SII (https://www4.sii.cl/acjui/internet/#/buscador/basico), la voz “economia de opcion™ arrojaba tan solo 3
resultados.

83 Entre otros, Boetsch Guillet, La norma general anti elusion, 101; Osorio Morales, ¢ Interpretacion econémica como
herramienta de lucha contra la elusidn en Chile?(Revista Estudios Tributarios, N°19, 2018). 208; Rémulo Troncoso,
Harold Vicencio y Tyrone Yafez, Analisis Teorico y Practico de las Normas Generales Antielusivas (Ley 20.780).
(Universidad Finis Terrae, Facultad de Economia y Negocios, 2017). 8; Ugalde Prieto, La elusidn tributaria el abuso
de las formas juridicas y la simulacion. (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2018). 200-201; y Walker M., Hacia
una interpretacion juridica de la economia de opcién y el abuso en la norma general antielusién del Codigo
Tributario. (Revista de Estudios Tributarios N°18, 2017). 138.

64 Véase punto 4.5.
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f) En cuanto a la calificacion del articulo 4° bis del CT, el problema que podria surgir dice
relacion con el hecho de que no esté sujeta a un procedimiento especial mediante una norma
expresa, como si lo estan el abuso de las formas juridicas y la simulacion, por lo que se corre
el riesgo de que en instancias de fiscalizacion se determine la verdadera naturaleza juridica de
los actos ejecutados por el contribuyente, prescindiendo de las formas juridicas empleadas.
Con lo cual, pudiera reemplazar al procedimiento del abuso de las formas juridicas, al ser un
procedimiento menos engorroso de tramitar®®.

4.4.2. Economia de opcion en el proyecto de la Ley N°21.210.

El texto original de la Ley N°21.210 proponia un cambio al inciso 2° del articulo 4° ter del
CT, segun el cual era la opcion entre diversas conductas y alternativas contempladas en el
ordenamiento juridico, siempre que los efectos tributarios mas ventajosos fuesen “consecuencia
de los actos juridicos o contratos realizados de acuerdo con el ordenamiento juridico”. Pues bien,
ocurre que en los casos de elusion que dan lugar a la aplicacion del abuso, la actuacién del
contribuyente se apega estrictamente a la legalidad. De esta forma, los efectos derivados de los
actos involucrados siempre tendran respaldo en el ordenamiento juridico extratributario, pues lo
que sucede es que en estos casos la planificacion vulnera de manera indirecta el ordenamiento
juridico impositivo. Asi, a pesar de que se verificasen los presupuestos del inciso 1° del articulo
4° ter del CT, el ambito de aplicacion de la economia de opcion era tan amplio, que practicamente
dejaba sin espacio de actuacion al abuso. Con lo cual, sin derogar el abuso de las formas juridicas,
se eliminaba casi completamente su &mbito de aplicacion.

En esta misma linea, se intentd incorporar un inciso 2° al articulo 4° del CT*®®. Integrantes de
esta Subcomision son de la idea de que una norma de estas caracteristicas era perjudicial para los
efectos de la correccion de los efectos tributarios de la elusidn; ello, porque podria interpretarse
que la actuacion del contribuyente estaba amparada en la autonomia de la voluntad.

4.4.3. Propuestas.

a) Para reforzar el carécter licito de la economia de opcion, algunos integrantes de esta
Subcomision han propuesto consagrar como un derecho del contribuyente la economia de
opcion o razonable opcion de conductas y alternativas. No seguir la senda propuesta por la
Ley N°21.210 en futuras reformas tributarias por los problemas apuntados.

b) Enlo que se refiere a la economia de opcidn, la norma considera que es legitima la “razonable”
opcion de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria, por lo que el
concepto clave para estar en presencia de la economia de opcion parece ser la razonabilidad

% El mensaje de la Ley N° 21.210 reconocia este problema, sefialando que se debia dejar claro que solo a través del
abuso y de la simulacion podia prescindirse de las formas juridicas (pp. 34 y s.). En efecto, el proyecto de ley original
introducia como frase final al articulo 4° bis del CT la siguiente: “En consecuencia, el Servicio s6lo podréa desconocer
la forma de los actos juridicos o contratos celebrados por los interesados y los efectos de estos para fines tributarios
en el caso de elusion y promoviendo previamente el procedimiento establecido al efecto en los articulos 4° quinquies
y 160 bis”. Sin embargo, esta modificacion no fue aprobada en el primer tramite constitucional.

8 <Sin perjuicio de lo anterior, la interpretacién y aplicacion de las disposiciones tributarias, de los actos juridicos y
de los contratos, deberé considerar las normas de derecho comun. En consecuencia, el intérprete debe considerar las
normas y criterios interpretativos recogidos por el ordenamiento juridico comun, entre los que se cuentan los principios
generales del derecho”.
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en la actuacion del contribuyente, que implica una eleccion entre diversas alternativas con
diverso resultado tributario.

Al respecto, el parecer de esta Subcomision es que el término indicado es de aquellos vagos
e indeterminados que puede utilizar el legislador para dar un cierto margen al juez en la
apreciacion en un caso concreto y, eventualmente, entroncar con la legitima razén de
negocios, si es que tal concepto estuviera recogido en las normas generales antielusivas.

Por lo anterior, en este punto no se propone una reforma legal. Sin embargo, pudiera ser util
plantear incorporar un cierto marco de entendimiento del término, puesto en relacién con el
resto de la normativa antielusion. Es asi como “razonable” pudiera ser interpretado como un
medio utilizado proporcionado a los efectos generados mas alla de lo tributario, que no sea
absurda ni artificiosa la forma juridica empleada.

En este punto, se considera relevante el analisis efectuado por el Sl en el Oficio N° 4/2021,
adjunto en el anexo, en el que el S1I considera a contrario sensu como razonables estructuras
que busquen simplificar aspectos administrativos y economicos del negocio del
contribuyente: malla societaria, lograr una estructura de inversion directa, limitar la
exposicion al riesgo de mercado. El criterio sustentado por el ente fiscalizador afirma que “no
toda ventaja tributaria, lograda por el contribuyente, constituye elusién, sino que, es la
discordancia entre las razones econdmicas entregadas y los actos y negocios juridicos que se
ejecutaran, lo que entregara las variables para determinar si se estd en presencia de una
reorganizacion societaria elusiva”.

Propuesta de cambio legal. No se puede desconocer el hecho de que la economia de opcion
se encuentra intimamente relacionada con el abuso de las formas juridicas; sin embargo, para
evitar confusiones interpretativas se propone lo siguiente:

Regular en un articulo nuevo la economia de opcidn, a continuacion del abuso de las formas
juridicas.

Que este nuevo articulo se refiera expresamente a esta institucion como “economia de opcion”
para facilitar la labor interpretativa.

Mantener en el articulo 4° ter del CT la mencion a la razonable opcion u otra expresion similar,
para no debilitar la intima relacién que existe entre abuso de las formas juridicas y la economia
de opciodn.

4.4.4. Reconocimiento de la economia de opcién como derecho del contribuyente.

En este apartado nos interesa referirnos a la eventual consideracion de que se esta vulnerando

el derecho del contribuyente a la economia de opcion cuando se inicia un procedimiento de
fiscalizacion segun las normas del articulo 4° quinquies del CT.

En este punto, conviene destacar que la economia de opcidn, que se encuentra expresamente

reconocida en el articulo 4° ter del CT, no es mas que la especificacién en materia tributaria de la
garantia constitucional reconocida en el articulo 19° N°21 de la Constitucion, y cuya limitacion
deriva del respeto a la moral, al orden publico, a la seguridad nacional y a las normas legales que
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la regulen. En consecuencia, aunque la legislacion tributaria no reconociese la economia de opcion,
igualmente estaria implicita en la normativa constitucional.

El contribuyente no est& obligado a organizar sus actividades de la forma que implique pagar
la mayor cantidad de impuestos, esto es, puede buscar el ahorro impositivo. Lo que ocurre es que,
si esa planificacion tributaria no respeta la normativa tributaria, sus efectos seran desconocidos
para fines impositivos.

Sentado que la economia de opcion es un concepto no sélo reconocido en la legislacion
tributaria, sino también en la normativa constitucional, se puede constatar que de ello se deriva
una consecuencia juridica muy precisa: el contribuyente tiene distintos caminos para accionar
cuando este derecho es vulnerado por la actuacion de la Administracion tributaria, incluso si no se
recoge en el articulo 8° bis del CT®’. Ello, por cuanto puede interponer los recursos de proteccion
y de amparo econémico. Luego, si se lo consagra en la sefialada norma legal, se incluirian como
medios de tutela de la economia de opcién el procedimiento por vulneracion de derechos y el
recurso de resguardo.

Lo comun a todos estos procedimientos y acciones radica en su naturaleza cautelar, pues
protegen un derecho que debe ser indubitado. Queda de manifiesto que hay una zona donde
convergen una serie de derechos, garantias y medidas cautelares que podria ser la via para defender
una economia de opcion.

No es dificil pensar en casos en que la Administracion tributaria pueda desconocer una
economia de opcién: por ejemplo, no considerar tributariamente el APV efectuado por el
contribuyente; el goodwill tributario.

El punto es que seran los tribunales de justicia los encargados de determinar, si se acciona por
alguna de las vias sefialadas, que existe un procedimiento especial que regula la aplicacion de las
figuras del abuso de las formas juridicas y la simulacion, tal como en otras ocasiones lo han
sefialado a proposito de vulneraciones de derechos por no devolucion de impuestos indebidamente
pagados®®,

Por lo demas, no debe olvidarse que el articulo 8° bis N°13 del CT reconoce otro derecho del
contribuyente consistente en que los efectos tributarios de sus actos o contratos sean los que
establece la ley, sin perjuicio de las facultades legales de fiscalizacion del SlII. Y aunque no es el
SII el que declara la elusion, tiene la facultad de cuestionar las formas juridicas utilizadas por el
contribuyente iniciando un juicio ante los TTA, previa sustanciacion de un procedimiento
administrativo en el cual es obligatorio citar al obligado tributario.

57 Sobre derechos y garantias del contribuyente.

8 |a sentencia del TTA de Biobio, de 4.10.2016, RIT VD-10-45-2016, considerando 9° declara que “es necesario
hacer una distincién; por una parte, en cuanto a los pagos provisionales mensuales invocados por el contribuyente, su
cuantia y naturaleza no han sido discutidos, y constituyen un saldo a favor del contribuyente que debe ser devuelto en
tiempo y forma por el Servicio, descontado el impuesto de primera categoria de su cargo. Sin embargo, por otra parte,
y por esta misma razén, la cuantia de la devolucidn que se debera efectuar no resulta indubitada, pues al existir
inconsistencias en sus declaraciones de impuestos anuales, no resulta claro si la determinacion de impuestos efectuada
por el actor resulta correcta, y por tanto, no es posible, con los solos antecedentes presentados al ente fiscal, determinar
la cantidad de esta restitucion; y por lo tanto, es necesario, conforme a lo ordena el articulo 59 del Cédigo Tributario,
que el Servicio de Impuestos Internos efectle una revision de los antecedentes presentados, para asi determinar la
cuantia del impuesto que se debe pagar, por una parte, y por otra y como necesaria consecuencia, el quantum de la
eventual devolucion”. En este sentido, estima en el considerando 10° declara que no es suficiente con que se acredite
el pago de PPM, sino que para tener derecho a la devolucion debe probarse que el monto del impuesto declarado es
menor a los pagos a cuenta enterados. De ello se deriva que la devolucion de impuestos no es un derecho indubitado
sujeto a la proteccion por medio de la accidn cautelar de vulneracion de derechos, sino una mera expectativa sujeta al
resultado de la fiscalizacion del SlI.
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Luego, si en un caso de elusién la fiscalizacion se estuviese llevando a efecto por otro
procedimiento, nada impediré que el contribuyente haga valer sus derechos y alegue precisamente
esta circunstancia, cuando sea procedente teniendo presente el ambito de aplicacion temporal de
la NGA.

Adicionalmente, el contribuyente fiscalizado mediante el procedimiento contemplado en el
articulo 4° quinquies del CT podria alegar que se estéd vulnerando su derecho a la presuncién de
buena fe, regulado en el articulo 8° bis N°19 del CT. En este caso serd una cuestion de
interpretacion judicial como se resuelve el punto, teniendo presente lo dispuesto en el articulo 4°
bis del CT.

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

Lo dicho previamente no obsta a reconocer que en el procedimiento de vulneracién de
derechos el propio articulo 155 del CT excluye de la aplicacion de sus normas ciertas materias que
deben ser conocidas conforme con otros procedimientos, esto es, los del Titulo 11%°, los de los
parrafos 1° y 3° del Titulo 111 o en el Titulo IV del Libro 1ll. No se considera como
procedimiento excluido el regulado en el articulo 160 bis del CT; en efecto, este procedimiento se
incluye en el Parrafo 4° del Titulo 111 del CT. Esta situacién no guarda relacion con la regla
aplicada a los otros casos mencionados.

4.4.5. Propuesta.

Si bien no es una opinion que cuente con la unanimidad de los miembros de la Subcomisién,
se propone incluir dentro de las materias excluidas de la aplicacion del articulo 155 del CT,
aquellas del Parrafo 4° del Libro 111, que contempla el procedimiento de declaracion judicial de la
existencia de abuso o simulacion y de la determinacion de la responsabilidad respectiva.

Ahora bien, esto no cierra la puerta a que el contribuyente intente las otras vias que contempla
la legislacion para la vulneracion de sus derechos y serd resorte de los tribunales de justicia
determinar como interpretar este derecho que se propone incluir en el articulo 8° bis del CT.

4.5. Abuso de las formas juridicas.

4.5.1. Relacién entre el abuso de las formas juridicas y la economia de opcion. Referencia a
la planificacion tributaria.

Sino se ha configurado el hecho gravado, el contribuyente puede realizar conductas tendientes
a evitar total o parcialmente la configuracion del hecho gravado; en términos generales, esta

8 Procedimiento general de reclamaciones.

70 Procedimiento de reclamo de los avaltios de bienes raices y procedimiento de determinacion judicial del impuesto
de timbres y estampillas.

"1 Procedimiento general para la aplicacién de sanciones y procedimiento especial para la aplicacion de ciertas multas.
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actuacion se puede denominar “planificacion tributaria”’?. Segin el Diccionario de la Real
Academia Espafiola planificacién consiste en un “[p]lan general, metddicamente organizado y
frecuentemente de gran amplitud, para obtener un objetivo determinado, tal como el desarrollo
armonico de una ciudad, el desarrollo econdmico, la investigacidn cientifica, el funcionamiento de
una industria, etc.”. En este caso, el objetivo perseguido es obtener un ahorro impositivo.

Tras el cambio que supuso la introduccion de una NGA en la legislacion tributaria chilena por
la Ley N°20.780, esta Subcomision considera que existe una nomenclatura legal que fuerza a
ajustar los términos que anteriormente se manejaban, de suerte tal que la planificacion tributaria
aparece como un concepto genérico y podra ser licita o ilicita dependiendo del tipo de conductas
realizadas por el contribuyente’. De esta forma, si la planificacion no verifica el hecho gravado
(bésico ni subrogatorio), no es captada por una NEA ni por el abuso de las formas juridicas, es
economia de opcion. En cambio, si verifica los presupuestos del abuso de las formas juridicas,
habra elusion. Lo anterior, no es mas que la aplicacion del principio de legalidad tributaria al caso
que se analiza.

De lo previamente sefialado, a juicio de esta Subcomisién, ha quedado superada la distincion
entre elusion licita e ilicita, ya que habra elusion si se verifican los presupuestos de la NGA y
debido a que existe una correccion por parte del sistema tributario, no se puede afirmar que sea
licita. Cosa distinta es pronunciarse acerca de la posibilidad de castigar la elusién, &mbito en el
cual la discusion se traslada al plano del Derecho administrativo sancionador o del Derecho penal.
No es ésta la ilicitud a la que se apunta, sino méas bien a una sancion de orden “civil”. Asimismo,
se considera que la regulacion expresa de la economia de opcidn —equivalente a lo que en el mundo
anglosajon es el tax planning— impide asimilar planificacion tributaria a economia de opcion.

En el mismo sentido, esta Subcomision estima que la relacion entre la economia de opcién y
el abuso de las formas juridicas se da a nivel de &mbitos de aplicacion. Esto es, a mayor amplitud
del concepto de economia de opcion, menor serd el ambito de aplicacion del abuso de las formas
juridicas, y a la inversa, a mayor ambito de aplicacion del abuso de las formas juridicas, menor
sera el que le corresponda a la economia de opcidn’.

Con todo, se previene que se excluye de esta consideracion a la simulacién, pues como se ha
dicho a lo largo de este informe, se estima que mas bien corresponde a un supuesto de evasion por
la ocultacion y/o engafio que supone.

4.5.2. Relacidn que existe entre el abuso de las formas juridicas y la economia de opcién, y
la legitima razdn de negocios.

Ahora bien, se estima conveniente precisar un punto relevante y que se refiere a la relacion
que existe entre la economia de opcion y el abuso de las formas juridicas con la legitima razon de
negocios.

El articulo 4° ter del CT considera como uno de los requisitos de aplicacion del abuso de las
formas juridicas que concurra un resultado tributario —evitar total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, disminuir la base imponible o la obligacion tributaria o postergar o diferir el

2 Irribarra, Andlisis sobre el fallo tributario de Coca Cola y Falndez, Problemas de aplicacion de las normas
antielusion.

3 Navarro Schiappacasse, Particularidades de la prescripcion.

74 Por ello, no se sigue la postura de quienes consideran que la economia de opcidn es una excepcion al abuso de las
formas juridicas. En Chile sigue esta linea Seguel, Analisis del Proyecto de modernizacion tributaria en materia de
elusion y metodologia. (Revista de Derecho Tributario, Vol. 5., 2019). 227-228.
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nacimiento de dicha obligacion—, el que debe provenir de actos juridicos que individualmente
considerados o en su conjunto “no produzcan efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios”.

Podria pensarse que esta norma esta haciendo referencia al hecho de que no existird abuso de
las formas juridicas si concurre una legitima razén de negocios. Si bien se trata de un &mbito que
es propio de la interpretacion juridica y, por lo tanto, es resorte en definitiva de los tribunales de
justicia, se toma posicién en esta materia y se afirma que el abuso de las formas juridicas y la
legitima razon de negocios son figuras distintas, pero relacionadas’.

Lo anterior, por cuanto la realidad normativa chilena refleja que cuando el legislador ha
considerado necesario emplear la expresion legitima razén de negocios, lo ha hecho como dan
cuenta normas especiales antielusivas: el articulo 64° inciso 5° del CT, el articulo 38° de laLIR y
el articulo 12° de la Ley N°20.544. Por otra parte, si se analiza la legitima razén de negocios que
consagra el articulo 64° del CT, se puede constatar que su sentido es mas restrictivo que el 4° ter
del CT, ya que se refiere a los efectos econdmicos y no a los juridicos y debido a que estaria
excluyendo otro tipo de economias de opcion.

De todos modos, se aclara que, afirmar que la legitima razon de negocios no es un concepto
que se recoja directamente en el articulo 4° ter del CT, no obsta a que el contribuyente pueda
legitimamente argumentar, para evitar la configuracion de los requisitos del abuso de las formas
juridicas, que su conducta obedece a una legitima razon de negocios. En este sentido, si bien el
articulo 4° ter del CT pondera la conducta del contribuyente desde un criterio objetivo, la estrategia
de defensa del contribuyente podra basarse en argumentar que existid una consideracion de
negocios y, por tanto, explicar la razon por la que eran relevantes los efectos juridicos o
economicos perseguidos. Ello no es mas que una aplicacion practica de la circunstancia de que la
elusion se determina caso a caso.

4.5.3. Relevancia de efectos juridicos o econdémicos.

El articulo 4° ter del CT alude a que existird abuso de las formas juridicas si el resultado
tributario que la norma contempla se obtiene mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o
economicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente
tributarios a que se refiere este inciso.

a) Consideraciones juridicas o econdémicas:

Un primer aspecto para destacar se refiere a que los efectos relevantes pueden ser juridicos o
econdmicos, es decir, son resultados alternativos. De ello se sigue que bien pueden concurrir
ambos, pero basta la relevancia de uno de ellos (juridicos o econdmicos) para que no se dé un
requisito que contempla el abuso de las formas juridicas y, consecuentemente, se esté ante un
supuesto de economia de opcion.

75 Si se buscase una cierta equivalencia del concepto de legitima razén de negocios en Espafia —ordenamiento juridico
que inspira la normativa antielusion general chilena—, coincidiria més bien con el de motivos econdmicos relevantes,
y no con los términos que utiliza el articulo 15 de la LGT cuando conceptualiza la NGA. A nivel europeo, el concepto
de legitima razén de negocios esta tomado en una normativa de la Unidn Europea que permitia que cuando se hacia
una reorganizacion de un grupo empresarial esta fuera neutra a menos que no existiera este proposito negocial valido.
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En este sentido, pudiera parecer que el Sl cuando interpreta la NGA entiende que son
resultados copulativos. Esto, teniendo presente la respuesta que da el Oficio N° 4/2021 a una
consulta formulada en el marco del articulo 26° bis del CT. La interpretacion sefiala que la
planificacion tributaria es elusiva porque de acuerdo “con los antecedentes presentados, se estima
que el conjunto de actos o negocios juridicos que plantea en su consulta no acreditan las
finalidades juridicas y econdmicas declaradas, tampoco si son relevantes o si exceden los
efectos meramente tributarios determinados, de modo que la reorganizacién expuesta no puede
subsumirse en la legitima opcion de conductas o alternativas contemplada en el inciso 2° del
articulo 4° ter del Codigo Tributario” (el destacado es propio).

Al respecto, esta Subcomision sostiene que la instruccién analiza los distintos fines que el
contribuyente sefiala, que son los que persigue con la estructura juridica descrita, y concluye que
no habria un motivo distinto del ahorro fiscal que explique la planificacion. De hecho, esto es
coincidente con otros criterios que ha sostenido el ente fiscalizador en que ha ponderado criterios
econdmicos y ha considerado que son relevantes:

“Analizado el estatuto NGA y el conjunto de actos que involucra la reorganizacion, se
aprecian razones econdmicas Yy juridicas, mas alla de las meramente tributarias, permitiendo:
simplificar la malla societaria; establecer una inversion directa sobre las sociedades del grupo, sin
entidades extranjeras intermedias; se logra diferenciar cada inversion de acuerdo a su moneda
funcional, haciendo coincidir de esta forma la realidad econdmica y contable de éstas inversiones;
y, se disminuirian los costos de administracion. En consecuencia, los efectos economicos que
podrian obtenerse tras la reorganizacion empresarial son relevantes, sin que se observe algun
impuesto a ser eludido”’®. Asimismo, el SII ha evaluado como efectos juridicos o econdémicos: la
separacion de lineas de negocios’’, limpiar activos sociales’®, mejorar estados financieros’®,
permitir ventas conjuntas o entrada de terceros inversionistas®, entre otros.

Si el Sl interpretase que el articulo 4° ter presupone la concurrencia de ambos efectos, se
estaria ante un problema en la interpretacion de la disposicion, la que podria ser corregida por los
TTA.

En consecuencia, del texto del articulo del articulo 4° ter del CT se desprende que el
contribuyente puede tener motivaciones juridicas relevantes que no producen efectos econdmicos
y, a la inversa, es admitido que haya motivaciones econdmicas relevantes, pero no juridicas, que
determinen la implementacion de una determinada estructura. Si bien lo mas probable es que los
aspectos juridicos estén vinculados a los econdémicos, podria ocurrir que asi no fuera, razén por la
cual el legislador plantea los efectos juridicos y econémicos como alternativos.

Asi, una buena razén organizativa o de mercado podria ser una justificacion relevante que
también justifique el ahorro tributario. También una motivacién de indole familiar que produzca
efectos juridicos, pero todo dependera de las circunstancias que rodeen el caso particular. Asi, la
disposicion deja fuera otros efectos que pudieran ser importantes para el contribuyente, por
ejemplo, de indole emocional y, por tanto, subjetivos.

b) “Relevancia” de los efectos juridicos o econdémicos:

"6 Oficio SII N° 180/2020.

" Oficios SII N° 261/2017 y 254/2018.

"8 Oficio SII N° 2019/2017.

" Oficio SII N° 365/2018.

8 Oficios SII N° 1197/2019 y 1594/2019.
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No basta que se produzcan estos efectos juridicos o econémicos. El legislador exige que sean
“relevantes”8. Por ello, todo ahorro tributario derivado de la estructura debe explicarse por la
obtencion de un efecto juridico, o bien, econémico que sea de cierta entidad y que sea distinto del
ahorro impositivo.

Luego, la irrelevancia de efectos juridicos o econémicos se debiese asociar a consecuencias
que no son de una entidad tal que logren justificar de manera objetiva la forma juridica elegida e
implementada. En el mismo sentido, el SII ha sefialado que los efectos deben tener un impacto real
y no corresponden solo a meras expectativas®, y que debe existir una correlacion entre las razones
economicas esgrimidas y las operaciones realizadas®. En otras palabras, debe existir una cierta
proporcionalidad entre los actos realizados y los efectos econémicos o juridicos que se producen.

45.4. Test de artificialidad.

La legislacion chilena carece de un test expreso de artificialidad, pese a que el proyecto
original de la Ley N°20.780 lo contempl6. Ademas, se debe apuntar que inicialmente la disposicion
carecia de una consagracion de la economia de opcion.

Se podria sostener la relevancia de incorporar este test a fin de dejar claramente establecido
el @mbito de aplicacion del abuso de las formas juridicas y de la economia de opcion. Sin embargo,
no se pueden desconocer los siguientes aspectos:

a) Las actuales directivas europeas no contemplan el test de artificialidad, pues se considera que
estd implicito en la ausencia de efectos juridicos o econdmicos relevantes.

b) La legislacion chilena regula la economia de opcidn, exigiendo una eleccion razonable por
parte del contribuyente; razonabilidad que se contrapone, en un andlisis objetivo, a la
impropiedad o artificialidad de los medios empleados para un determinado fin. En dicho
sentido, contemplar la artificialidad como requisito para configurar el abuso pudiese ser
reiterativo con el hecho que dicha exigencia estaria ya contenida en nuestra legislacion como
un limite a la elusién. Como se ha dicho, cuanto mas amplio sea el ambito del abuso, menor
sera el de la economia de opcion y, a la inversa, mientras mayor sea el &mbito de la economia
de opcidn, menor sera el que le reste al abuso de las formas juridicas.

c) Losarticulos 4° bis y siguientes del CT ya regulan los requisitos para prescindir de los efectos
tributarios de ciertas planificaciones que suponen el abuso de las formas juridicas empleadas.

Ahora bien, se constata que la inclusion de un test de impropiedad o artificialidad generaria
un problema adicional a la hora de aplicar el abuso de las formas juridicas relativo a la prueba de
este elemento y excluiria toda otra posible elusién que no implicase artificialidad fuera del analisis
de razonabilidad ya existente en la economia de opcidn.

En cambio, parece razonable que el limite para identificar si se esta o no ante un abuso de las
formas juridicas se encuentre en la razonabilidad de los medios u opciones empleadas y en la
existencia y relevancia de las razones juridicas o econémicas que concurran junto con el ahorro

81 Seglin el Diccionario de la RAE, la voz “relevante”, en una de sus acepciones, significa: “2. Adj. Importante,
significativo”. Disponible en: https://dle.rae.es/relevante

82 Oficios SII N° 365/2018 y 778/2019.

8 QOficio SII N° 778/2019.
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tributario. Se podria argumentar que el articulo 4° ter del CT incluye un test de razonabilidad de
la operacion y, en este sentido, la artificialidad seria vinculable a la falta de esa razonabilidad.

4.6. Simulacion.
4.6.1. Distincion entre simulacién absoluta y simulacion relativa.

Una primera distincién importante desde el punto de vista del Derecho civil se refiere a la
simulacién absoluta y a la simulacion relativa. Al respecto, se puede sefialar que en la simulacion
«absoluta», bajo el negocio aparente no hay nada, mientras que en la «relativa», una vez que se
descorre el velo de la simulacién, aparece el negocio realmente querido por las partes, quedando
“el negocio en su verdadera esencia, en su realidad desnuda y escueta”8,

Pudiera pensarse que la simulacion absoluta no es relevante para fines tributarios, pues tras el
acto aparente nada existe y, por tanto, el acto aparente podria potencialmente dar lugar a la
verificacion de un hecho gravado y si era simulado, ningun tributo habria que pagar. En el fondo,
pareciera que no es esta la simulacion en la que piensa el legislador cuando busca determinar
correctamente la obligacion tributaria, porque mas que cobrar una diferencia de impuesto o ajustar
un resultado tributario, implicaria que hubo un pago indebido y se podria pedir su devolucién
mediante el procedimiento regulado en el articulo 126° del Cdédigo Tributario.

Si se examina la historia de la Ley N° 21.210 se constata que se intenté incluir a la simulacion
absoluta como una hipdtesis regida por lo dispuesto en el articulo 4° quater del CT, lo que en
definitiva no prospero.

Al respecto, conviene preguntarse en qué supuesto podria ser relevante para el SII perseguir
la simulacion absoluta. La respuesta, se estima, no se encuentra en los casos en los cuales el
contribuyente disimula la verificacion del hecho gravado, pues tras el acto aparente nada existe.
En cambio, esta distincidn entre simulacion relativa y absoluta pudiera ser relevante cuando se esta
en presencia de un beneficio tributario® al que se desea acceder®.

Un caso podria darse, por ejemplo, en una cesion de derechos sociales o acciones a un
pariente, sin que realmente haya una cesion, porque después los debera devolver. El objeto de esto
seria dividir la renta y bajar la base imponible del impuesto global complementario. Es mas, se
podria idear algin mecanismo para mantener de todos modos el control de esos derechos o
acciones. Existe una apariencia de cesion, pero realmente no hay nada, siendo el Unico objeto
buscado dividir la renta.

El efecto juridico que se produce cuando se verifica un supuesto de simulacion en los términos
en los que actualmente se encuentra redactado el articulo 4° quéter del CT consiste en que [e]n
estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las partes. Por lo
tanto y al igual que en Espafia pareciera que el legislador esta pensando en que tras el acto aparente
algun acto juridico existe, pues el gravamen se aplica a esos hechos realizados. Asi, por aplicacién
del principio de legalidad no pudiera extenderse a hechos que son supuestos de simulacion
absoluta, evitando la captacion de una norma que contempla un beneficio tributario.

8 Ferrara, La simulacion de los negocios juridicos (trad. Rafael Atard y Juan A de la Puente). (Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1960). 81.

8 Respecto al concepto de beneficio tributario véase Alburquenque, ‘Exenciones Tributarias’: Por qué urge analizar
los multiples ‘beneficios tributarios’ que se aplican en Chile. (2020).

8 \/éase al respecto Navarro Schiappacasse, Norma general antielusion y su sancién en el Derecho Chileno.
(Valencia, Tirant lo Blanch, 2021). 275 y ss.
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Cabe sefialar que el abuso de las formas juridicas tiene su punto de contacto con la economia
de opcion, pues la diferencia entre una y otra esta en la razonabilidad de la opcion y la relevancia
de los resultados o efectos econdmicos o juridicos. La simulacién no sigue esta logica, sino que
hay un actuar que resulta mas grave por el &nimo o intencion de engafio y supone una violacion
directa a la normativa tributaria.

4.6.2. Propuesta de reforma legal.

Esta Subcomisidn considera que en el articulo 4° quéater del CT debieran contemplarse tanto
la simulacion absoluta como la relativa, por lo que debiera impulsarse una reforma legal que
incluya la simulacion absoluta.

4.6.3. Derogacion del ilicito penal del articulo 97 N°4 inciso 3° del CT por la inclusion del
articulo 4° quéter y 100 bis del CT.

Existen posturas que consideran que en Chile tras la inclusion de los articulos 4° ter y 100°
bis en el CT se ha derogado el delito del inciso 3° del N° 4 del articulo 97° del CT®",

A juicio de esta Subcomision no es esto lo que ocurrid, sino que la incorporacion del articulo
4° ter en el CT ha empujado los limites de la figura de la simulacion hacia los extremos,
presionando al delito tributario para encasillarlo en situaciones de particular gravedad y muy dificil
de cumplir, pero en ningn caso supone una derogacion ni expresa ni tacita por parte de la Ley N°
21.210 del delito en comentario.

Se podria afirmar incluso que una disposicion (articulo 4° ter del CT) estad regulando el
procedimiento del cobro de impuestos en casos de simulacion y en otro articulo se regula el castigo
a la conducta (articulo 97° N° 4 inciso 3° del CT).

El punto es problematico toda vez que la simulacién presupone un aspecto objetivo y otro
subjetivo. Ambas figuras son antijuridicas y llevan implicito un elemento subjetivo, por tanto,
trazar la linea divisoria no es simple. Tratando de distinguir cuél es la respuesta desde un punto de
vista subjetivo entre la figura de cobro y la sancion se podria decir que la diferencia se encuentra
a nivel de dolo directo, como ha sefialado el SI188. De todos modos, se hace presente que el hecho
de afirmar que la simulacién tiene un componente subjetivo no conlleva necesariamente la
concrecion en la normativa de este punto. Esto es palmario en la legislacion chilena, ya que el
articulo 4° quater del CT no exige la acreditacion de este elemento subjetivo para corregir los
efectos tributarios de la planificacion implementada.

La opcién que ha tomado el SII ha sido privilegiar la via penal y terminar el procedimiento
administrativo de calificacion de actos o negocios como elusivos cuando la conducta pudiera ser
constitutiva de delito tributario®. Pero este criterio se aleja de la practica en la fiscalizacion de
conductas evasivas, ya que el SlI tradicionalmente fiscalizaba la correcta determinacion de la

87 Vergara Quezada, La despenalizacion de la simulacién por la Ley N°20.780. (Revista de Estudios Tributarios,
2016%). 251 y ss.; y, Norma antielusiva general. Sobre los fines en nuestras leyes tributarias. (Santiago, Libromar,
2016b). 356 y ss.

8 Circular N° 65/2015. 2, 12.

8 Circular N° 65/2015. 18.
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obligacion tributaria, liquidando el impuesto correspondiente y, en paralelo, perseguia la
responsabilidad penal derivada de los hechos®.

Ahora bien, hay disposiciones concretas en el ordenamiento tributario que dan cuenta de casos
de simulacién®, pero como facultad genérica de perseguir la correcta determinacion de la
obligacion tributaria, no se contempl6 sino hasta la introduccion del articulo 4° quéater del CT. Por
lo tanto, si se reencausa la regulacion de la simulacion eliminando su categorizacion como norma
general antielusiva se corre el riesgo de que toda la simulacion se persiga por la via penal o
infraccional, cuando se persigue solo la aplicacion de la sancion pecuniaria derivada del delito.
Ello, por cuanto la facultad tampoco se encontraria en lo dispuesto en los articulos 105 y 162 del
CT.

Las alternativas de interpretacion en la relacion entre el articulo 4° quater y 97 N° 4 inciso 3°
del CT son:

a) Proponer la eliminacién del articulo 4° quéter del CT y, en consecuencia, toda simulacién
seria evasiva y se perseguiria en la via penal. Ello genera un problema no menor vinculado al
estandar probatorio exigido en materia penal (mas alla de toda duda razonable) y desde una
perspectiva de politica tributaria es compleja esta solucion.

b) Establecer criterios objetivos en el articulo 4° quéater del CT que indiquen cuando una
simulacion es elusiva, diferenciandola de aquella evasiva.

c) Mantener una regulacion del articulo 4° quater pero desligada de la consideracion de norma
general antielusiva, dejando intacta la via sancionatoria.

d) Indicar que el cobro de impuestos se rige por lo dispuesto en el articulo 4° quéter del CT y
que la persecucion de la responsabilidad penal se rige por lo dispuesto en los delitos
respectivos.

De mantenerse ambos caminos, la opcion de la via penal debiera estar regulada, a fin de que
no dé cuenta de un actuar arbitrario del SllI, esto es, atentatorio contra el principio de igualdad y
en definitiva atentan contra la equidad horizontal.

4.6.4. Aspectos penales y tipificacion como delito de la elusion.

Si bien se estima que el tema penal excede a la expertise de esta Subcomisidn, es necesario
hacerse cargo de comentarios y propuestas que se han formulado al respecto.

De todos modos, se deja constancia que no es claro si en Chile la elusion esta tipificada
penalmente, ya que los términos en los que esta redactado el articulo 97° N°4 del CT son tan
amplios, que se ha indicado que la discusion de la sancion penal a la elusion podria darse®.

A continuacion, se abordan los comentarios y propuestas efectuados a esta Subcomision:

% V/éase al respecto el caso Marambio con SlI: a) Cobro de impuestos: sentencia de la Corte Suprema, de 22.04.2020
rol 41.510--2017, y b) persecucion penal: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 6.10.2016, rol
2.866-2016.

°1 En este sentido, lo dispuesto en el articulo 97° N° 4 inciso 3° y N° 24 del CT y en los articulos 63 y 64 de la Ley
N° 16.271 de Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones.

92 Osorio et al., Elusion. Un acercamiento al abuso de las formas juridicas. (Santiago, Librotecnia, 2016). 31 y nota
54.
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a) “Establecer tipos penales para conductas reiteradas de asesorias en practicas elusivas, con
sanciones consistentes en suspension e inhabilidad para ejercer la profesion”

La Subcomision recuerda que los tipos penales contemplados en el articulo 97° del CT
también son aplicables a los asesores, cuestion distinta es que estos tipos y sus sanciones sean
efectivas. Este problema es transversal en el sistema penal chileno y amerita un analisis y solucion
mas profunda. Si el sistema no funciona no es porque las penas no sean graves. En todo caso, la
Subcomisién es de la opinion de que las modificaciones que se introduzcan deberian tender al
establecimiento de penas efectivas, disuasorias y proporcionadas. En otras palabras, la propuesta
tiene que ser mas sistémica. EI tema no se puede resolver en esta instancia, porque pasaria por una
revision del sistema de aplicacién de las penas en Chile y eso puede implicar la modificacion de
una serie de cuerpos legales.

En este marco, la Subcomisién descarta la aplicacion de la inhabilitacion por
desproporcionada. Mucho mas razonable pudiese ser la suspension del ejercicio por algunos
meses.

b) “Aumentar las sanciones a los asesores, considerando las alternativas de participacion que
admite el ser disefiador o planificador; teniendo en especial consideracion el que estos al ser
remunerados con una participacion del ahorro tributario o al tener rol activo ofreciendo y
convenciendo a los clientes, terminan teniendo una especial responsabilidad en la ejecucion
de la conducta”

Para la Subcomision esta propuesta no parece tan desproporcionada considerando que hay
otras figuras del articulo 97° que en el caso de reiteracion de conductas se agrava la sancion (ej.,
articulo 97° N° 10 CT). En otros términos, pudiese ser sensato agravar la multa en caso de
reiteracion de conductas elusivas por parte de los asesores. En cualquier caso, a la Subcomision le
parece mas razonable la alternativa de tipificar un delito propio de los asesores en términos
similares al delito del contador regulado en el articulo 100 del CT®,

c) “Establecer sancion al contribuyente que incurre en estas conductas y que no baste con el
pago de lo que debia pagar en su oportunidad de no mediar la elusion”.

La Subcomision comparte en general esta propuesta, ya que entiende que en muchos casos
los contribuyentes tienen conocimiento suficiente y participacion en la elaboracion de los
esquemas elusivos (abusivos o simulados). En estas condiciones, nos parece razonable sancionar
también (junto con el asesor) al contribuyente, salvo que se acredite que no ha tenido participacion
ni directa ni indirecta (podra eximirse de responsabilidad). Si hay delito por falsedad del
contribuyente, prefiere el delito. Son dos las alternativas para la tipificacion de esta infraccion
administrativa:

i)  Hacer extensiva al contribuyente la infraccion del articulo 100° bis del CT.

93 Respecto a los puntos 2 y 3 se deja constancia de que existe una postura en esta Subcomision que considera que no
se puede avanzar hacia consideraciones sancionadoras desde el momento que no hay un diagndstico claro en materia
de NGA, toda vez que no se han aplicado.
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ii)  Introducir un nuevo articulo, por ejemplo, un articulo 100° ter, que se refiera exclusivamente
al contribuyente que ha tenido participacion en conductas elusivas (abusivos o simulados).

En cualquiera de estos casos (i o ii), habra que armonizar las multas de los articulos 97 N° 2
y 11 con la multa que se establezca para el contribuyente en el articulo 100° bis o 100° ter, ya que
establecer dos multas para lo que es, esencialmente, una misma accion parece excesivo. Esta
Subcomisidn se inclina por la opcién de que no se apliquen conjuntamente dichas multas.

En suma, en caso de ser infraccionado el contribuyente tendra que pagar el impuesto eludido,
reajustes, intereses y la multa que se establezca en el articulo 100° bis o 100° ter. Existe la
posibilidad de que la cantidad que resulte de la suma de estos conceptos sea de responsabilidad
solidaria entre asesor y contribuyente.

Aplicando el principio de proporcionalidad se puede sostener que es mas grave una conducta
simulada que una abusiva, pero mas alla de esta consideracion establecer delitos en materia de
elusién no parece aconsejable y la via que se esta siguiendo a nivel comparado es introducir ilicitos
administrativos, que castiguen al contribuyente o al asesor tributario y, en algunos casos, a ambos.

4.7. Sancién al asesor tributario.
4.7.1. Diagnostico.

La Ley N°20.780 introdujo a la legislacion chilena las llamadas “medidas generales
antielusiéon” (abuso de las formas juridicas y simulacion) y junto a ellas tipifico un ilicito que tiene
lugar en supuestos en que se han verificado los presupuestos de tales medidas. El objetivo buscado,
segun expresamente se dejo constancia, fue desincentivar la elusién desde lo que se consideraba
su origen: la intervencion del asesor tributario, en el articulo 100° bis del CT®.

La figura, sigue los postulados de la OCDE® y del CIAT®®, sancionando al asesor tributario
que ha planificado o disefiado actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacion. La
Ley N°21.210 ha precisado que el ilicito no puede ser cometido por el contribuyente.

i)  Esnecesario revisar la forma de graduacion de la multa, ya que no es posible aplicar la sancion
cuando no existe diferencia de impuestos, sino un ajuste a nivel de resultado tributario, pues
no es posible cuantificar la multa (v. gr. reduccién de la cuantia de las perdidas).

i) No existen facultades de fiscalizacion que permitan al SII identificar quién es el asesor si no
consta en los antecedentes acompariados por el contribuyente (ni en la via administrativa, ni
en la via judicial). Por aplicacion de las reglas generales, la carga de la prueba en este punto
recae en la administracion tributaria, lo que pudiera verse reforzado por lo dispuesto en el
articulo 4° bis del CT.

iii) Respecto a la sancién, cuando la conducta tipica es cometida por una persona juridica, ésta no
responde patrimonialmente, sino que la multa la debera soportar el director o representante
legal si incumplieron con sus deberes de direccion o supervisién. Si cumplieron con tales
deberes, pese a que se cometa la conducta ilicita, no habra sancion aplicable®’.

% Jaime Garcia y Carolina Alvarez, Analisis de algunos aspectos de una rabiosa reforma stalinista: la clausula
general antielusiva y la sancion que supone el articulo 100 bis del Codigo Tributario. (Revista Actualidad Juridica,
2014).65ys.

% OCDE, Lucha contra la erosion..

% Modelo de Cadigo Tributario del CIAT 2015.

% Navarro Schiappacasse, La sancion en los supuestos de abuso o simulacién como un caso de compliance regulado
en materia administrativa. (Revista de Derecho —Valdivia-, Vol. 32., N°2, 2019). 239. Con todo, debe dejarse
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Se suele sostener que no se contempla la citacion obligatoria al asesor. Sin embargo, se ha
demostrado con argumentos de texto que ello no es asi®, ya que segun dispone el articulo 4°
quinquies del CT: EIl precitado término no se aplicard cuando el remanente de plazo de
prescripcion de la obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicara este ultimo.
Terminado este plazo, el Director no podra solicitar la declaracion de abuso o simulacion
respecto del caso por el que se cit6 al contribuyente o asesor.

Falta de proporcionalidad en la sancion aplicable al asesor. La sancidn en abstracto establecida
en la ley no distingue segun se planifiquen o disefien actos abusivos (elusién) o simulados
(evasion)®®, ya que sefiala que la conducta sera sancionada con multa de hasta el 100 % de
todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar dichas
conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente, con topes. Si bien desde el punto
de vista del desvalor de resultado (disminucién de los ingresos en arcas fiscales) no existe
mayor diferencia entre un acto abusivo y otro simulado, ello varia cuando se castiga la
actuacion realizada, ya que, desde el punto de vista del desvalor de la accién, no es lo mismo
planificar o disefiar conductas abusivas que son constitutivas de elusidn, que si son simuladas,
en que el hecho gravado se verifica, pero se disimulan aspectos que la norma recoge!®. Este
aspecto queda entregado a criterio del juez a la hora de determinar la cuantia de la multa, para
lo cual debera considerar las circunstancias del articulo 107° N°8 del CT.

No existen eximentes de responsabilidad concretas aplicables a la sancién del articulo 100°
bis del CT. En esta materia rige el principio de legalidad, por lo que no cabe aplicar
analogicamente eximentes de responsabilidad establecidos en otros ilicitos. De esta forma,
incluso si se efectud una interpretacion razonable de la norma, pero luego un tribunal a
instancias del SI1 considera que el o los actos disefiados o planificados son elusivos, el asesor
puede ser condenado. Con todo, no se considera que sea procedente entender que hay
interpretacion razonable de la norma en el caso de la simulacién.

No hay resguardos para el asesor tributario en orden a que no sea sancionado si el
contribuyente llega a algun tipo de acuerdo con la Administracion tributaria.

4.7.2. Experiencia comparada.

Distintas legislaciones a nivel comparado contemplan sanciones no penales en supuestos de

elusion fiscalloL,

a)

Legislaciones que sancionan al contribuyente. Por nombrar algunos casos:

establecido que no era ésta la redaccidn original de la Ley N° 20.780. Inicialmente se propuso el siguiente texto:
“[plara estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por una persona juridica, la sancion sefialada podra,
ademas, ser aplicada a sus directores, o representantes legales”.

% Vergara Quezada, Norma antielusiva general, 385.

9 Avilés Hernandez, Legalidad tributaria y mecanismos antielusion. (Santiago, Editorial Juridica, 22 edicion, 2014).

249,

100 Navarro Schiappacasse, Particularidades de la prescripcion.

101 Alemania sanciona penalmente la elusion, pero no por el hecho de que se verifique el presupuesto de hecho de la
NGA, sino debido a que exista ocultacion a la Administracion tributaria. Tiedemann, Manual de Derecho penal
econémico. Parte general y especial (Coord. De la traduccion Manuel A. Abanto Vasquez). (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010). 275.
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Italia, que expresamente excluye la sancion penal, pero establece que procede la sancion de
caracter administrativo, aunque sin especificar el tipo en el articulo 10° bis 13 del Estatuto de los
Derechos del Contribuyente.

Espafia, que en su articulo 206° bis de la Ley General Tributaria sanciona diversas conductas
tipicas que sean cometidas luego de que sea publicado el criterio de la Comisién consultiva que
sefiale que la planificacion en concreto es elusiva, en el contexto de un procedimiento para aplicar
el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Debe existir una igualdad sustancial.

Francia, en el articulo 1729° del Code general des imp0ts contempla una sancion y un interés
por el retardo en enterar el impuesto.

b) Legislaciones que sancionan al contribuyente y al asesor tributario. Por nombrar algunos casos:

Reino Unido. Bill Act 2013 y 2017. En el caso del asesor, la sancion se aplica sobre todas las
retribuciones relevantes recibidas o susceptibles de ser recibidas en el futuro. Si el monto asi
establecido no se puede determinar, se calcula sobre la base de la retribucion estimable (supera el
problema apuntado en Chile).

Nueva Zelanda, en la Seccion 141D del Tax Administration Act de 1994, sanciona al
contribuyente; en la seccion 141EB al promotor fiscal.

Quebec, contempla la cuantia de la sancién en base a un porcentaje de las remuneraciones del
promotor fiscal. Recientemente este punto fue modificado y, en la actualidad, se agrega una nueva
sancion: toda compafiia o0 persona relacionada con una empresa que incurrié en una transaccion
abusiva (elusiva) sera incluida en un registro de empresas que no resultan elegibles para contratos
publicos (the “REIN”) por un periodo de cinco afios.

4.7.3. Propuestas.

i)  Graduacion de la multa. Se sugiere estudiar si este es un criterio (diferencia de impuestos) que
por si solo debiera cuantificar la multa, o bien, si debiera combinarse con otros.

i) Ausencia de facultades de fiscalizacion que permitan identificar al asesor tributario. Se
sugiere revisar este punto e incluir normas gque subsanen este problema.

iii) Revisar la atribucion de responsabilidad cuando quien comete la infraccion es una persona
juridica. En el proyecto de la Ley N°20.780 la responsabilidad patrimonial por la comision de
este ilicito era de la persona juridica, pudiendo responder ademas el director o representante
legal. Cuando se precisaron los casos en que responderian el director y representante legal, se
elimind toda mencidn a la responsabilidad de la persona juridica.

iv) Citacion del asesor. Se estima que en este punto no es necesario realizar un cambio legal, sino
que las enmiendas deben realizarse en las instrucciones (circulares del SII) que regulan este
punto.

v) Falta de proporcionalidad en la sancién. En este punto se propone establecer una graduacion
al juez de la sancion, o bien, eliminar la simulacion como conducta elusiva.

vi) Incluir algun tipo de eximente de responsabilidad. En este sentido, se podria discutir la
inclusion de alguna suerte de compliance tributario.

vii) Establecer algin sistema de resguardo que impida que el asesor sea condenado si el
contribuyente llega a algtn acuerdo con el SI1%%, a fin de que no se busque que el asesor
soporte en su patrimonio la multa del 100% de los impuestos eludidos.

102 Por ejemplo, si se le condonan intereses y multas.
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4.7.4. Una precision relativa a la prescripcion de la sancion del articulo 100° bis del CT.

El texto de este ilicito ha sido modificado por las Leyes N°20.899 y N°21.210. Si se pone en
relacion el articulo 100° bis con lo dispuesto en el 160° bis del CT se puede llegar a la conclusion
de que la prescripcién de la figura ilicita se suspende desde que se solicite la aplicacion de la
sancién pecuniaria y hasta la notificacion de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuelva.

El punto radica en que puede ocurrir que se desconozca la persona del asesor y solo se inicie
un juicio contra el contribuyente para que un tribunal declare que se verifican los presupuestos del
abuso y/o la simulacion. En tal supuesto no se suspendera la prescripcion de la accion para
perseguir el cobro de la sancion pecuniaria respecto del asesor.

Si se examinan las normas indicadas se puede colegir que en el pensamiento del legislador
estaba la idea de que ambas cuestiones —aplicacion de la NGA y sancién al asesor— se conocerian
conjuntamente en el mismo juicio. Luego, es un problema que no se sepa quién es el asesor que
disefi6 o planifico los actos o contratos, porque el inciso 2° del articulo 160° bis del CT sefiala que,
de la solicitud del Sl se daréa traslado al contribuyente y a los posibles responsables del ilicito del
articulo 100° bis.

Esta Subcomision considera importante que, si se contempla una infraccion aplicable en los
casos de abuso y simulacion, esta pueda ser aplicada. Por lo mismo una interpretacion como la
planteada, esto es, el momento desde que se suspende la prescripcion y hasta cuando esto se
mantiene, se considera que contribuye en esa linea.

4.8. Procedimiento para la determinacion de la elusion.
4.8.1.  Diagnostico.

El sistema antielusivo chileno contempla que sea un tribunal el que declare la elusion (abuso
y simulacién), como excepcion a lo que son los modelos de referencia en materia de NGA. Ello,
pese a que en el proyecto original esta solucion no fue la planteadal®®. Existen posturas que
consideran que de esta manera se protegen los derechos de los contribuyentesi® y otras que
estiman que representa una traba en la aplicacion de las normas generales antielusion®. Esta
Subcomisién considera que puede haber un tema cultural reflejado en la normativa y que consiste
en que el “paso por un tribunal” da seguridad.

Se estima que no existen datos que permitan identificar que es este procedimiento —que
contempla una fase administrativa y otra judicial— el responsable de que a la fecha no existan
pronunciamientos judiciales que determinen la existencia de elusion (abuso y simulacién).

103 E| procedimiento quedd fijado durante la tramitacion de la Ley N° 20.780 y se explica por el hecho de que distintas
intervenciones plantearon que en el caso de la elusion se esta ante actos validos desde el punto de vista civil y por el
hecho de que establecer la declaracion en el Sl podria hacer retornar a una situacion en la que el Director Regional
era juez y parte. Véase la discusion en la Historia de la Ley N° 20.780. 286, 288, 313, 327, 523, 525, 529, 527, 829,
955, 1143, 1399, 1405, 1427 y 1680.

104 Vergara Quezada, Norma antielusiva general, 371 y Falndez Ugalde, Problemas de aplicacion de las normas
antielusion, 108, vinculando este autor la declaracién del tribunal con el debido proceso.

105 Zurita Rojas, El acto administrativo tributario. (Santiago, Libromar, 22 edicidn, 2017). 355 y Saffie, Los impuestos
no son armas: repensando los vinculos sociales tras el 18/0. (2019).
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Con todo, se hace presente que la agenda de minimos comunes plantea perfeccionar la NGA,
permitiendo su aplicacion administratival®®,

4.8.2. Experiencia comparada.

Hasta donde se conoce, la regla a nivel comparado es que el abuso de las formas juridicas sea
declarado directamente por la Administracion tributaria competente, pudiendo el contribuyente
reclamar a posteriori del acto administrativo respectivo ante los tribunales de justicia. A modo de
ejemplo se puede mencionar que ello acontece en Reino Unido, Alemania, Espafia, Francia,
Portugal, Colombia y Peru.

4.8.3. Propuestas.

La Subcomisién plante6 dos alternativas, sin embargo, visto el tema en la Comisién ampliada
de FESIT se acord6 dejar solo una, esto es, mantener el procedimiento como esta, mientras no
existan razones probadas de que el mismo es una traba para la aplicacion de las normas generales
antielusivas. Por lo demas, la mayoria de los casos pudieran solucionarse en la via administrativa,
luego de la citacion.

Ahora bien, se debe ponderar, ademas, la naturaleza del acto de declaracion -sea judicial,
porque se mantiene el sistema actual, o administrativa, porque se radica en el SlI-, ya que hay dos
opciones: que ese acto declare la elusion o sea constitutivo de la elusion. Ello es relevante en
materia de reajustes, intereses y multas que se derivan de la no declaracion oportuna por el
contribuyente. EIl sistema actual parece girar sobre la idea de que la sentencia del tribunal es
declarativa®®’,

De todos modos, debe tenerse presente que el SII funciona en base a cumplimiento de metas.
Se estima que las normas generales antielusion no debieran asociarse a meta alguna, pues han de
ser utilizadas como ultima ratio. En cambio, se considera que para resguardar que la norma se
aplique a los casos para los cuales esta pensado y no se produzca fraude a la ley por parte de la
Administracion, debieran considerarse situaciones red flags®®, que obliguen al fiscalizador a que
el caso deba ser tramitado conforme a las normas generales antielusivas. Un caso de red flag puede
ser el control por parte de una empresa formada s6lo por miembros de una misma familia.

4.8.4. Precisiones.
a) Reconsideracion acerca de la autoridad competente para declarar la elusion

En primer lugar, a esta Subcomision se le solicité reconsiderar lo establecido en este punto
del informe, acordandose mantener la postura antes indicada.

Si bien no se esta a favor ni en contra de la judicializacion previa a la declaracién de elusion
(abuso de las formas juridicas o simulacién), en la actualidad no se puede afirmar que la razén de
la inaplicacion de la NGA sea la exigencia impuesta al Sl de recurrir a los TTA para que luego de
la tramitacion de un juicio haya una sentencia que declare que la planificacion tributaria del

106 Agenda de minimos comunes: propuestas de la centro izquierda, 2021. 11.
107 Los articulos 4° quinquies y 160° bis del CT aluden a que el tribunal declara la elusion.
108 podrian ser los mismos casos a los que se hara referencia en el punto 4.4. del presente informe.
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contribuyente fue elusiva. Ademas, esta regla pareciera estar alineada con una idea del legislador
segun la cual todo aquello derivado de la NGA debiese ser indisponible para el SI11%,

Se reitera un hecho que no se puede obviar, propio de la realidad nacional, consistente en el
peso que tiene que ciertas cosas sean aprobadas por un tribunal. Por lo deméas, tampoco debe
olvidarse que el sistema actual es una respuesta a una realidad judicial previa, en la que el Sll era
juez y parte en los procedimientos tributarios.

Se deja expresa constancia de que el procedimiento descrito para declarar la elusién no impide
que en la via administrativa, que de manera obligatoria debe seguirse previo a la presentacion del
requerimiento, el contribuyente pueda rectificar, con lo cual, no seria necesario judicializar el
asunto*tC,

No debe perderse de vista que en los casos de elusion el contribuyente se ha puesto bajo el
amparo de una norma (bajo la l6gica del fraude de ley), o que se colocd en una posicién juridica
en la cual, con abuso de las formas juridicas, se esta fuera del &mbito de los hechos gravados***.

Mas que mirar al procedimiento, hoy es necesario revisar aspectos sustantivos de la NGA,
que pudieran ser los que estan impidiendo al Sl aplicarla. Y no se puede desconocer tampoco que
dicha Administracién tributaria no esta acostumbrada a ser quien deba probar ante los tribunales
cuando lo que se persigue es corregir la declaracion del contribuyente.

b) Implicancias practicas de mantener radicado en el TTA la declaracion de elusion

En segundo lugar, teniendo presente lo sefialado, se solicitd que esta Subcomision se
pronunciara acerca del plazo que tienen los TTA para resolver el caso, dictando sentencia
definitiva. Asimismo, se sefiald que seria necesario contar con un profesional contador para que
realice la auditoria tributaria, pues sera el tribunal el que debera determinar la diferencia impositiva
0 ajustar el resultado tributario si se concluye que existe abuso de las formas juridicas o simulacion.

Efectivamente, si se examina lo dispuesto en el articulo 160 bis del CT se constata que
actualmente dicho lapso es de veinte dias en el cual tendrian que efectuar una auditoria tributaria
y, en cambio, respecto del procedimiento general de reclamaciones el término es de sesenta dias.

Al respecto, conviene dejar sentado que los plazos para los tribunales de justicia no son fatales
con lo cual incluso si no se fallase en el término de veinte dias, podria resolverse el asunto con
posterioridad. Lo anterior no significa que el incumplimiento de los plazos sea inocuo, porque
incide en la calificacion del juez!2. En este sentido se propone homologar los plazos, aumentando
el establecido en el articulo 160 bis del CT de veinte dias a sesenta.

En lo que se refiere a la necesidad de contratar a un profesional que efectle la auditoria
tributaria, a juicio de esta Subcomision deben realizarse dos precisiones. La primera se refiere al
hecho de que la legislacion contempla un cierto margen que le permite al TTA contratar

109 por ejemplo, no se puede conciliar en esta materia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132° bis del CT.
110 Se reitera en este punto que existe una postura en la Subcomision que estima que la NGA no es sino un
procedimiento judicial. En este sentido, existen otros casos en la legislacién chilena, como ocurre en materia de libre
competencia, donde la Fiscalia Nacional Econémica formula cargos y después hay un juicio que determina que se
afecto la libre competencia y se sanciona la conducta.

111 De hecho, en esta Subcomisidn existe una posicion que no sélo considera que la carga de la prueba la debe tener
el Sll, sino que ademas la propia logica de la elusion hace necesario que ésta sea declarada por un tribunal.

112 para cumplir con los plazos legales que se establecen para dictar sentencia algunos tribunales de justicia aplazan la
dictacion de la citacion a oir sentencia.
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profesionales!'®. De otra parte, no se debe olvidar que el SII debera fundamentar debidamente su
requerimiento y pese a que no dicta el acto administrativo terminal (liquidacidn, resolucion o giro),
si es cierto que puede incluir dentro de la fundamentacion de su presentacion a los TTA una
descripcion de los hechos y un calculo de los impuestos adeudados (eludidos), el reajuste, el interés
y las multas correspondientes. Si bien en juicio pudieran surgir nuevos antecedentes que hagan
variar lo sefialado por el Sll, lo cierto es que la auditoria y la correspondiente liquidacion, no
partiria de cero. En este punto se considera que la solucion al problema mencionado no requiere
de una reforma legal.

Propuesta de cambio legal: Se sugiere aumentar el plazo para dictar sentencia definitiva
establecido en el articulo 160 bis del CT de veinte dias a sesenta dias.

c) Posibilidad de escuchar a la DEDECON en el procedimiento administrativo del articulo 4°
quinquies del CT

Finalmente, se ha solicitado analizar la posibilidad de que la Defensoria del Contribuyente —
en adelante DEDECON- sea escuchada antes de que el SII presente un requerimiento al TTA para
solicitar la declaracion de elusion.

En este sentido la Subcomision considera que en el corto plazo no es recomendable conceder
esta facultad a la DEDECON, ya que es un servicio publico nuevo y debiese tener facultades
acordes con las funciones de defensa de los derechos de los pequefios contribuyentes. Es mas,
pareciera ser mas factible que estos contribuyentes incurran en supuestos de evasion, que de
elusion. Si se tiene presente las propuestas de la Subcomisidn de procedimientos tributarios seria
factible, ademas, que en el caso que pequefios contribuyentes incurran en un supuesto de elusion,
la DEDECON asuma su defensa (procedimientos del 4° quinquies y 160 bis del CT).

Luego, pensando en facultades que se le pudieran atribuir en un mediano plazo cuando esté
asentada la Institucion, la mayoria de la Subcomision considera que no es conveniente atribuir
dicha competencia a la DEDECON, toda vez que se desvirtuaria la funcion de defensa de los
derechos del contribuyente inmiscuyéndose en el ambito de competencias de otro servicio publico.
A mayor abundamiento, es poco probable que la DEDECON cuente con la capacidad para ello, ya
que su dotacion estara enfocada en la defensa de los intereses y derechos de pequefios
contribuyentest?4,

En el ordenamiento tributario chileno el SII es un intérprete mas de la normativa tributaria y
cuenta con facultades de fiscalizacion especificamente otorgadas en la ley. Si bien sus
interpretaciones tienen fuerza de ley en la préactica, se considera que esto ocurre porque el sistema
aun no esta consolidado, por lo que hay muchos casos que se resuelven directamente en la via

113 Dentro de las plantas de los TTA se contempla la figura de los profesionales expertos, los cuales conforme establece
el articulo 6 de la Ley N° 20.322 (organica de los TTA) “deberan poseer un titulo profesional de una carrera de a lo
menos ocho semestres de duracion, otorgado por una universidad del Estado o reconocida por éste, preferentemente
de abogado, contador auditor o de ingeniero comercial, con conocimientos especializados en materia tributaria”.

114 Con todo, una postura manifestd que parece razonable que la DEDECON intervenga en el proceso de decision del
SlI de enviar un requerimiento ante los TTA. Ahora bien, dado que es un organismo nuevo respecto del cual no se
conoce cémo funcionard, estima que en un primer momento no seria recomendable conferirle esta atribucion a la
DEDECON, pero si podria considerarse en el futuro, segun el desarrollo y la evaluacion que se tenga dicha institucion
y en conjunto con la evaluacion del procedimiento para la declaracion de elusion. En este sentido, no hay que olvidar
que la DEDECON se basa en figuras que representan una especie de defensoria del pueblo —y por ello de la generalidad
de los contribuyentes— y genera un cierto contrapeso al SlI.
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administrativa —y las ultimas reformas legales parecen acentuar esta tendencia—, pero no hay que
perder de vista que la interpretacion auténtica (general y abstracta) de la legislacion tributaria la
tiene el legislador y, en el caso concreto, el juez.

4.8.5. Aplicacion o no del plazo establecido en el articulo 59 del CT al procedimiento
regulado en el articulo 4° quinquies.

El articulo 4° quinquies del CT se introdujo por la Ley N°20.780 en el afio 2014 y desde
entonces no ha sido modificado. La norma sefiala que en este procedimiento no tienen aplicacion
los plazos del articulo 59° del CT. Sin embargo, esta ultima disposicion se modifico por la Ley
N°21.210 estableciendo un plazo especifico para citar, liquidar o formular giros, correspondiendo
a dieciocho meses, ampliables por una sola vez por un plazo maximo de seis meses, en los
supuestos de los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quéter, 4° quinquies del CT.

Es evidente que entre ambas disposiciones hay una contradiccion y debiera entenderse que lo
dispuesto en este punto por el inciso 3° del articulo 4° quinquies ha sido derogado tacitamente por
lo prescrito en el articulo 59° del CT.

Propuesta de reforma legal: Si esto es asi, se propone derogar expresamente lo dispuesto en
el inciso 3° del articulo 4° quinquies del CT, a fin de dejar claramente establecido que existe un
plazo aplicable a la fiscalizacion del abuso de las formas juridicas y de la simulacion.

4.9. Interpretacion economica.
4.9.1. Diagnostico y experiencia comparada.

La interpretacion economica surge en Alemania a partir de los postulados de E. BECKER
quien incluyé en la Ordenanza Tributaria alemana de 1919 la prevision segun la cual “las
obligaciones impositivas no pueden ser evadidas o disminuidas mediante el abuso de las formas
juridicas”15118,

BECKER considera que, aunque el tributo se anude a formas juridicas del Derecho civil o
mercantil, lo que pretende es gravar hechos o fuerzas econdmicas como tales. El peligro era que
los conceptos de otras ramas fuesen interpretados exclusivamente desde su concepcion civilista.
Para prevenirlo, agregé el parrafo 4 que contemplo la regla para la interpretacion de las leyes
tributarias, segun la cual ésta debia tener en cuenta su fin, el significado econdémico y el desarrollo
de las circunstancias. Asi, cuando la normativa tributaria empleaba un concepto juridico no lo
hacia considerando su significado juridico-privado, sino en relacion con su funcién econdémica
normal, con lo cual las formas juridicas utilizadas se consideran un simple ropaje juridico
irrelevante. En consecuencia, para los efectos tributarios lo fundamental era la realidad econémica
que subyace a las mismas y, con tal proceder, se hacia efectivo el principio de capacidad
econdmica, que exigia un método de examen econdémico en el Derecho impositivo.

En definitiva, la interpretacion econdmica supone un atentado directo al principio de
seguridad juridica, ya que se pasa por sobre el texto, buscando la capacidad econdémica gravada
finalmente. Tal proceder afecta incluso al sistema democratico, porque la norma tributaria

1151 a interpretacion economica influye en Italia, pero con particularidades. Ahi, mas bien, se habla de interpretacion
funcional.
116 \/éase Streeter, La interpretacion de la ley tributaria. (Revista de Derecho Econdmico, N°s 21-22, 1968).
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emanada del Poder Legislativo no seria lo que regiria, sino que los textos normativos se reducirian
a constatar ejemplos en los cuales dicha capacidad contributiva esté presente.

Esta problematica no fue relevante en Chile hasta la dictacion de la Ley N°20.780%,
concretamente, con la introduccion del articulo 160° bis del CT, que regula el procedimiento
judicial para determinar el abuso de las formas juridicas, la simulacién y la sancién del articulo
100° bis. Dicha disposicion sefiala que al resolver un caso el juez debera ponderar la prueba
conforme con la sana critica y debera fundar su decisién teniendo en consideracion la naturaleza
economica de los hechos imponibles conforme a lo establecido en el articulo 4° bis. En este
sentido, se ha manifestado que sostener que los hechos gravados tienen una naturaleza econémica
conlleva una invitacion a aplicar la interpretacion econdmica®?®.

Existen dos posturas en la doctrina tributaria chilena sobre la interpretacién que debe darse a
la expresion “naturaleza econémica” que emplea el articulo 160° bis del CT. Para algunos, tal
referencia no es mas que una forma a través de la cual se puede recurrir a una equidad ruda para
fallar un caso, de forma tal que quien debe resolverlo pueda ignorar la aplicacion de la ley “debido
a que no le agrada el resultado obtenido al aplicarla, por lo que usa la supuesta realidad econémica
para juzgar la ley vigente, y dejarla sin aplicacion™'®, Otros, estiman que en el articulo 160 bis
citado existe una remision expresa a lo dispuesto en el articulo 4° bis del CT, disposicion que
expresamente consagra la naturaleza juridica del hecho gravado?°, por lo que no se podria estar a
la naturaleza economica del hecho gravado y, consecuentemente, no habria una remision a la
interpretacion economica, pues el CT parte de la base de una concreta naturaleza del hecho
gravado: su caracter juridico'?!,

De hecho, se ha afirmado que pese a que no existe constancia en la historia de la Ley N°20.780
que permita dar luces del sentido de la expresion, la referencia “apuntaria exclusivamente a un uso
cuidadoso de las denominaciones econdmicas para evaluar la existencia de los hechos alegados
por las partes, no a un proceso de calificacion que considere la supuesta naturaleza econdémica de
los hechos gravados, la que, como se ha sefialado, y sobre un sistema respetuoso del principio de
legalidad, simplemente no existe”??,

Si se analiza el proyecto original de la que se transformaria en la Ley N°21.210, la
interpretacion antes indicada dejaba de ser una solucion viable, pues el cambio propuesto
terminaba por equiparar las referencias efectuadas al hecho gravado en los articulos 4° bis y 160

117 Yanez, Andlisis de la nueva clausula general antielusiva. (Revista de Estudios Tributarios, N°11, 2014). 238, fue
el primero en advertir que esta normativa podia dar lugar a que se abriera la posibilidad de interpretar econémicamente
las normas.

118 Osorio et al., Elusion. Un acercamiento, 161.

119 Seguel, Anélisis del Proyecto de modernizacion tributaria, 226.

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

121 En este sentido, Gonzalez, Reflexiones en torno a la potestad de la administracion tributaria para la calificacion
de hechos, actos o negocios juridicos. (Revista Actualidad Juridica, N°32, 2015). 234 y ss. Osorio et al., Elusion. Un
acercamiento, 161 y ss. Magasich, La derrotabilidad, fraude de ley y cladusula general antielusiva. Analisis desde el
Derecho tributario espafiol y chileno. (Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho y Ciencia Politica, Universidad
de Barcelona, 2016). 486.

122 Osorio et al., Elusion. Un acercamiento. 162-163.
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bis del CT, incluyendo econdémico en el primero y juridico en el segundo, seguramente sin
dimensionar el problema interpretativo que esto generaba!?,

La Subcomision considera que la norma tributaria tiene un carécter juridico. En consecuencia,
la interpretacion de la normativa impositiva se debe realizar siguiendo las reglas generales en
materia de interpretacion contempladas en los articulos 19° y siguientes del Cadigo Civil, por la
remision expresa efectuada en el articulo 2° del CT*?,

De todos modos, no puede soslayarse el hecho de que la elusion es un problema juridico con
un trasfondo econémico. De hecho, el propio articulo 4° ter del CT, que regula el abuso de las
formas juridicas, sefiala que se verificara el abuso, si ademas de generarse el resultado tributario
indicado en la primera parte de su inciso primero, no existen efectos juridicos y econémicos
relevantes. Y, por lo demas, factores econdmicos o extrajuridicos no son por completo ajenos a la
decision del juez, toda vez que pueden ser considerados por aplicacion de la sana critica, de la
interpretacion teleoldgica, o incluso, por la interpretacion histérica.

4.9.2. Propuesta.

Se propone eliminar del articulo 160° bis del CT la referencia a la “naturaleza econdmica” del
hecho gravado, con miras a armonizar lo dispuesto en dicho articulo y lo sefialado en el articulo
4° bis del CT, con lo que se reafirmaria la naturaleza juridica del hecho gravado. Esto pudiera
concretarse eliminando la frase “y deberd fundar su decision teniendo en consideracion la
naturaleza econdmica de los hechos imponibles conforme a lo establecido en el articulo 4° bis”.

El objetivo perseguido no es desarticular la normativa general antielusiva, sino que solucionar
la probleméatica derivada de una posible aplicacion de la interpretacion economica en la normativa
tributaria. Se deja sentado, asimismo, que en la aplicacion del articulo 4° ter del CT el juez, para
resolver el caso, debera ponderar los resultados econdmicos y juridicos con el ahorro fiscal y
determinar si son o no relevantes.

4.10. Limite de las 250 UTM.
4.10.1. Diagnéstico.

El legislador considerd que las normas generales antielusion sélo resultaban aplicables si la
diferencia de impuesto probable ascendia a las 250 UTM. No es clara la razon por la cual se fijo
en esta cantidad el umbral.

Una posible respuesta podria ser el hecho de que el SII manejo en la época en gque se establecié
esta normativa los $10.000.000 como un estandar para aplicar la norma, el que a priori parece
razonable, considerando que el procedimiento para determinar que en un caso concreto existe
elusion implica iniciar un juicio ante los TTA. La dificultad que pudiera presentarse dice relacion
con que algun asesor podria ofrecer a un sinnimero de contribuyentes una planificacion tributaria
cuya diferencia impositiva no supere las 250 UTM!?,

123 También contrario al cambio propuesto inicialmente por el proyecto de la Ley N° 21.210, Seguel, Analisis del
Proyecto de modernizacion tributaria, 236 y ss.

124 Alguna discusion se dio en el seno de la Subcomision en orden a como debian aplicarse las reglas del Cadigo Civil:
si debian aplicarse todas conjuntamente, o bien, existia un orden de prelacién.

125 De hecho, Nueva Zelanda contempla como un caso de sancién al asesor el hecho de que venda una determinada
estructura tributaria a diez o0 mas contribuyentes.
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Si se analiza la realidad chilena se constata que no es clara la forma como se computan las
250 UTM, razdn por la cual se considera que podria ser de utilidad que una disposicion establezca
una precision al respeto.

4.10.2. Propuesta.

Si bien no es un acuerdo unanime, esta Subcomision considera que pudiera resultar necesario
aclarar legalmente el hecho de que las 250 UTM deben comprender la diferencia impositiva a que
da lugar toda la estructura tributaria implementada por el contribuyente y que sea revisable por el
SII dentro del plazo de prescripcion. Es decir, se considera que este umbral no se aplica por cada
periodo tributario en que exista una diferencia de impuestos atacable por aplicacion del abuso de
las formas juridicas y/o la simulacién.

5. Herramientas de fiscalizacion de la Elusion y de la Evasion
5.1. La informacion como herramienta de fiscalizacion de la elusion y de la evasion.
) Diagnostico.

Un sistema tributario complejo, sin duda promueve y facilita que el contribuyente busque
evadir o eludir los impuestos, de esta forma, la simplicidad debe ser uno de los principios de un
sistema tributario 6ptimo. Por otra parte, para desarrollar la facultad fiscalizadora que nuestro
ordenamiento juridico le otorga al Sll, es fundamental el acceso a la informacion que éste deba
tener. La fiscalizacion busca verificar que la determinacion de los tributos se realiza de la forma
prevista por la ley y por los montos correspondientes, junto con cerciorar que fue debidamente
pagado.

Hoy el ente fiscalizador la puede obtener la informacion, primeramente, del mismo
contribuyente mediante las declaraciones juradas anuales 0 mensuales que son presentadas a traves
de formularios por éste de manera imperativa y que actualmente constituyen una lista de mas de
60 y que dependen del régimen, impuesto o acto de que se trate. Asi, el sujeto pasivo entrega
informacion respecto a la determinacion de su base imponible y el impuesto a pagar. Como tienen
el caracter de declaracion jurada, se debe responsabilizar por su veracidad en la informacion que
entrega. Otra obligacion de informacion que pesa sobre los contribuyentes es la de comunicar
modificaciones o simples modificaciones, como seria cambio de domicilio, cierre o apertura de
sucursal, razén social, giro o actividad, direccién para notificacion, aporte o disminucion de
capital, cesidn de derechos, conversion de empresa individual en sociedad, fusion, transformacién
o division de sociedades, cambio de representantes, etc.

Una segunda fuente de informacion la proporcionan terceros que se encuentran obligados a
notificar de actos o hechos econdmicos que puedan o tienen efectos tributarios. Asi, podemos
mencionar entre los terceros responsables de informar*?®: i) la Direccion Nacional de Aduanas; ii)
los Conservadores de Bienes Raices!?’; iii) Notarios titulares, suplentes o interinos; iv) los alcaldes,

126 Materia tratada en Titulo IV Medio de fiscalizacion, parrafo tercero Medios de fiscalizacion del CT. Véase también
Circulares SIl N°s 27, de 20 de abril de 1998 y 7, de 17 de enero del 2020; y Resolucién Ex. SII N° 7 del 17 de enero
del 2020.

127 prohibicion de inscripcion en sus registros ninguna transmision o transferencia de dominio, de constitucion de
hipotecas, censos, servidumbres, usufructos, fideicomisos o arrendamientos, sin que se les compruebe el pago de todos
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tesoreros municipales y demas funcionarios locales; v) los tesoreros municipales respecto a
patentes industriales, comerciales y profesionales; vi) Tesoreria respecto a informacion que
requieran para el oportuno cumplimiento de sus funciones; vi) los bancos y otras instituciones
autorizadas para recibir declaraciones y pagos de impuestos; vii) a solicitud del Director Regional,
copia de los balances y estados de situacion que se presenten a los bancos y demas instituciones
de crédito; viii) la Comision para el Mercado Financiero; ix) la Comisién Chilena del Cobre, el
Servicio Nacional de Geologia y Mineria y los Conservadores de Minas; x) Banco del Estado; xi)
Bancos e Instituciones Financieras y cualquiera otra institucion que realice operaciones de crédito
de dinero de manera masiva de conformidad a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley N°18.010,
y los administradores de sistemas tecnolédgicos o titulares de la informacion, segun corresponda,
respecto a los datos que se les soliciten relativos a las operaciones de crédito de dinero que hayan
celebrado y de las garantias constituidas para su otorgamiento, asi como también de las
transacciones pagadas o cobradas mediante medios tecnoldgicos, tales como tarjetas de crédito y
de débito.

Ademas de lo anterior, el SII cuenta con facultades reguladas en el Libro Primero Titulo IV
del capitulo llamado “Medios especiales de fiscalizacion”, con el objeto de requerir al
contribuyente la entrega de mas informacion.

Como vemos, la administracion en su rol fiscalizador cuenta con gran fuente de informacion,
mas aun, teniendo presente la transformacion digital. Esto se ha traducido en una serie de
facultades de fiscalizacion, reguladas en los articulos 60° ter y siguientes del CT. El punto de
discusion actual se refiere a si el Sll, cuando realice una fiscalizacion utilizando inteligencia
artificial, debe o no informar al contribuyente cual es el algoritmo que utiliza'?®. Asi, es claro que
la transformacion digital ha impactado en el quehacer del SII, que ha implementado en la Ultima
década, por ejemplo, la facturacion electronica, el registro electronico del libro de compraventas,
el ciclo de vida del contribuyente, la boleta de honorarios electronica, la presentacion de
declaraciones online, etc.

Asimismo, a nivel de Declaraciones Juradas (DJ) existen algunas que permiten obtener
informacion. En este sentido, se puede mencionar la DJ 1862, Declaracion Jurada Anual sobre
Transferencia de fondos desde y hacia el exterior realizadas a través de Instituciones Bancarias y
otras entidades por encargo de terceros, establecida mediante la Resolucion Ex. SI1 N°120/2004.
Ella debera ser presentada por las Instituciones Bancarias, Agencias o Representaciones de Bancos
Extranjeros, Casas de Cambio, Instituciones Financieras y demas entidades con domicilio o
residencia en Chile, que realicen, por encargo de terceros, operaciones correspondientes a:
remesas, pagos o traslados de fondos al exterior, ingresos de fondos del exterior u operaciones que
impliquen disposicion de fondos en el exterior!?®.

los impuestos fiscales que afecten a la propiedad raiz materia de aquellos actos juridicos. Deben dejar constancia de
este hecho en el certificado de inscripcion que deben estampar en el titulo respectivo.

128 De hecho, recientemente, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha manifestado en el documento “Requisitos
para Auditorias de Tratamientos que incluyan IA” afirma que “La informacion sobre los metadatos del componente
IA, su logica y las consecuencias que pueden derivarse de su empleo estan accesibles para las partes interesadas junto
con los medios o mecanismos disponibles para ejercer sus derechos en caso de objecion respecto de los resultados™
En Chile, Antonio Faindez, Rafael Mellado y Mario Pino, Sistemas informéticos de fiscalizacion tributariay derecho
de defensa. (Valencia, Tirant lo Blanch, 2020). 15.

129 por disposicion de fondos se entendera cualquier acto, convencion o contrato en virtud del cual, la parte con
domicilio o residencia en Chile utiliza fondos de que dispone en el extranjero, a cualquier titulo, para realizar
inversiones, pagos, transferencias o traspasos.
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En este sentido, debe ser informada la totalidad de las operaciones que representen remesas,
pagos o traslados de fondos al exterior, ingresos de fondos del exterior afirman que si el
contribuyente no conoce los sistemas informaticos aplicados por la autoridad fiscal, se podria
afectar su derecho de defensa, al carecer de un elemento fundamente de la motivacion del acto
administrativo, u operaciones que impliquen disposicion de fondos en el exterior, por encargo de
terceros, ya sea que se trate de personas o entidades que operen por Unica vez con la institucién
informante, tengan o no la calidad de clientes habituales y, tratandose de Instituciones Bancarias,
sin importar si los terceros que efectan la operacidn sean 0 no cuentacorrentistas de la respectiva
instituciéon. Deberd informarse la totalidad de las operaciones sefialadas iguales o superiores al
monto minimo de US$ 10.000, o su equivalente, y sin que obste a la obligacion de informar la
operacion de cambio de divisas mediante otra declaracion, en los casos que corresponda.

En la misma linea, podria considerarse relevante en el futuro la entrega de informacion
vinculada a transacciones en criptomonedas, toda vez que pueden contribuir a generar espacios de
elusién o evasion.

Finalmente, se hace presente que existen propuestas a nivel comparado que consideran que el
manejo de informacion de los contribuyentes la debiera tener una agencia independiente
especialmente creada para estos efectos'*.

i) Propuesta.

Dado las fuentes de informacion y la digitalizacion, el SII cuenta con una nueva herramienta
de fiscalizacion que es el procesamiento de datos o big data. Incorporando tecnologia y el correcto
procesamiento de toda la informacidn que recopila y que se encuentra cruzada por los agentes
informantes, permitiria al SII realizar una fiscalizacion mas masiva y eficiente. Lo discutido en la
actualidad es si el SlI debe o no entregar el algoritmo al contribuyente, esto es, si se incluye o no
dentro de los derechos de éste. Ademas, se debe cautelar que las obligaciones de informar se
cumplan efectivamente. El punto fue discutido en la Comision ampliada de FESIT y se acordd que
el algoritmo debia ser entregado al contribuyente, el que, por lo demas, es el criterio del Consejo
para la Transparencia.

5.2. Secreto Bancario.
5.2.1. Diagnéstico.

La mayoria de las legislaciones, dentro de las que se incluye a la chilena, reconocen
juridicamente la existencia del secreto bancario, esto es, una “institucion en virtud de la cual los
bancos estan obligados a mantener estricta reserva y ocultacion de todos los antecedentes de sus
clientes que hayan conocido como consecuencia de sus relaciones con éstos”*3, Su fundamento,
da cuenta de una relacion contractual basada en la confianza, como asimismo de la proteccién de
la vida privada o intimidad, expresada econémicamente.

En Chile, el secreto bancario se encuentra protegido a nivel constitucional en el articulo 19°
N°5, referido a la proteccion de la vida privada y, a nivel legal, tanto en el articulo 1° de la Ley de

130 Al respecto, véase Emmanuel Saez y Gabriel Zucman, El triundo de la injusticia. Como los ricos eluden impuestos
y como hacerles pagar (trad. Pablo Hemida Lazcano). (Barcelona, Taurus, 2021). 175-178.

131 Vergara Blanco, El Secreto Bancario: sobre su Fundamento, Legislacion y Jurisprudencia. (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1990).
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Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques, extendiéndose a la divulgacion a terceros del
movimiento cuentas corrientes y saldos, como en el articulo 154° de la Ley General de Bancos,
incorporando el secreto a todas las operaciones de depdsito y captacion®®2,

En lo que respecta al &mbito tributario, los articulos 8° bis, 9° y 61° del CT, regulan el respeto
a la vida privada, a la reserva de la cuenta corriente bancaria y demas operaciones confidenciales
determinadas por ley. No obstante, existen determinadas excepciones contenidas en la legislacion
tributaria en la que se permite el acceso a la informacion protegida por secreto bancario, tanto en
forma activa como pasiva.

En forma activa, obligando al banco a proporcionar dicha informacion sin ser requerido,
conforme a las siguientes normas:

a) Articulo 101° de la Ley de Impuesto a la Renta, que obliga a informar a bancos respecto
intereses u otras rentas que paguen o abonen en cuenta por operaciones de captacion.

b) Articulo 85° del CT, que obliga a bancos y a los administradores de sistemas tecnolégicos o
titulares de la informacion, a informar sobre operaciones de crédito de dinero, garantias y
transacciones pagadas mediante medios tecnolégicos; y

c) Articulo 62° ter del CT, que obliga a instituciones financieras respecto de saldos, cuentas
financieras y rentas pertenecientes a titulares o controladores que tengan residencia tributaria
en otra jurisdiccion tributaria a informar sobre las mismas.

En forma pasiva, ya sea a través de un requerimiento o demanda ante la justicia ordinaria
(procesos por delitos) o respecto de procesos de aplicacion de sanciones que esten conociendo los
TTA (articulo 161° del CT) o ante requerimiento del SII en casos que sea “indispensable para
verificar la veracidad o integridad de declaraciones de impuestos” o “a peticion de
administraciones tributarias extranjeras o de autoridades extranjeras competentes de paises con los
cuales Chile ha suscrito y ratificado convenios de intercambio Informacion o Convenios
destinados a impedir la doble imposicion internacional”.

De esta manera, es posible mencionar que, desde el punto de vista tributario, son dos las
caracteristicas que destacan dentro de la regulacion nacional del secreto bancario:

a) En lo que respecta al ambito activo, este se encuentra relativizado en las operaciones de
captacion que generen alguna forma de retribucion (articulo 101° Ley Impuesto a la Renta),
y en cuanto a los no residentes, en lo referido a sus saldos o valor cuentas financieras al 31 de
diciembre o fecha de cierre y rentas pagadas (articulo 62° ter del CT), se genera un
desequilibrio de trato a favor de los residentes nacionales; y

b) En cuanto a la dimension pasiva, es menester mencionar que tanto juridica como
operativamente, se va a requerir de previa autorizacion judicial, segin se pasa a explicar: i)
Juridicamente, conforme el articulo 62° del CT, cuando sea solicitado por la justicia ordinaria
(procesos por delitos) o por los TTA, ii) Operativamente, en razon de que, si bien el articulo
162 del CT confiere esta atribucion al Sll, por otro lado, el articulo 62° bis del mismo cuerpo
legal, impone la obligacion de notificar al contribuyente, sefialando que, si hay oposicion, se
suspende la entrega de informacidn hasta el pronunciamiento del tribunal (efecto suspensivo).

132 Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, existen ciertas excepciones en las que se permite el levantamiento
del secreto bancario, concurriendo como requisito, previa autorizacion judicial; y por regla general s6lo se permitirdn
conocer algunas partidas 0 movimientos especificos, el movimiento completo s6lo procede de manera excepcional en
delitos funcionarios y delito de lavado de activos.
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En el tiempo es posible identificar que desde el &mbito internacional se propicié que hubiese
un mejor acceso a los datos bancarios con motivos fiscales. Asi en el afio 2000, el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, emiti6 un informe titulado “Mejorar el acceso a la informacion
bancaria por motivos”, el cual tuvo como objetivo general mejorar la cooperacion internacional en
el intercambio de informacion en poder de los bancos y demas instituciones financieras con fines
fiscales; y como objetivo especifico, sugerir medidas destinadas a mejorar el acceso a los datos
bancarios con fines fiscales. Posteriormente, el afio 2009, el G-20 al reunirse en Londres, declard
que “la era del secreto bancario termind”. Meses después, la OCDE articul6 el Foro Global sobre
Transparencia Fiscal e Intercambio de Informacién Tributaria, que declaré como su objetivo:
“poner fin al secreto bancario y la evasion fiscal mediante la cooperacion fiscal mundial”. Desde
dicha entidad, que hoy reline a mas de 150 paises, se han elaborado y desarrollado diversos
convenios internacionales y estandares que promueven la eliminacién del secreto bancario, y con
ello, impulsar la transparencia fiscal a través del intercambio de informacién entre jurisdicciones
tributarias.

Son multiples las razones que se esgrimen para permitir un mayor acceso a los datos bancarios
con fines fiscales, basadas, principalmente, en que el secreto bancario y la ausencia de informacion
que ello conlleva, permiten ocultar fondos. Lo anterior, puede impactar en diversos &ambitos como
lo es la evasion tributaria, el encubrimiento de actividades ilegales (narcotrafico o terrorismo) y
distorsiones en flujos financieros y economicos a nivel internacional, constituyéndose asi, para
opinion de algunos, en uno de los “pilares contra la lucha del fraude fiscal”.

5.2.2. Experiencia internacional.

A contar del afio 2009, han disminuido drasticamente los paises que aun cuentan con secreto
bancario, modificando sus normativas y facilitando el levantamiento de dicho secreto a las
administraciones tributarias. A modo de ejemplo, se nombran los siguientes cuerpos legales:

a) Argentina: los articulos 39° y 40° de la Ley de Entidades Financieras (Ley N°21.526/1977),
establecen el secreto bancario sobre operaciones pasivas (captacion), que conforme lo dispone
el articulo 1° de la Ley N°23.271 es inaplicable a la Direccion General Impositiva.

En el afio 2007 la Resolucion General N°2386/2007 (modificada por la Resolucion General
N°2430/2008), obliga a informar mensual y activamente las “operaciones y saldos mas 10.000
pesos cuentas y operaciones por tarjeta superior a 3.000 pesos”.

b) Peru: el secreto bancario esta reconocido en el articulo 2° nidmero 5 de la Constitucion de
Peru, y debe levantarse a pedido del Juez, asimismo el Decreto Supremo N°430-2020-EF que
comenz0 a regir el primero de enero de 2021 obliga a informar mensualmente: las cuentas y
“el saldo y/o montos acumulados, promedios o montos mas altos y los rendimientos generados
en la cuenta durante el periodo que se informa, cuando estas tengan montos superiores a soles
10.000™.

c) Portugal: el afio 2007 el Tribunal Constitucional declar6é inconstitucional la facultad de
administracion de acceder a la informacion bancaria, sin perjuicio de ello, en el afio 2019, la
Ley N°17/2019 otorga mayores facilidades para levantar el secreto bancario para efectos
tributarios, obligando activamente a informar saldos o cuentas financieras que superan los
50.000 euros; y pasivamente, conforme el articulo 63 letra B de la Lei General Tributaria, se
puede requerir por la administracion tributaria fundadamente y notificando al contribuyente
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afectado. Si éste se opone, e interpone los recursos respectivos, los mismos se conceden s6lo
en el efecto devolutivo (no suspensivo), con lo cual se entregard la informacion. En el caso
que el recurso sea aceptado, la informacion obtenida por este medio no puede ser utilizada.

5.2.3. Propuestas.

Resulta pertinente la necesidad de relativizar el secreto bancario para efectos tributarios en
Chile. Para lo anterior surgen distintas propuestas, entre las que se pueden mencionar las
siguientes: informar automaticamente saldos 0 movimientos financieros que superen determinados
margenes, permitir que el SII pueda acceder en determinados casos, sin la necesidad de previa
autorizacién judicial, a cuentas corrientes, y contar con un procedimiento que no obstaculice el
acceso a prima facie (sin perjuicio que, posteriormente, pueda restarsele validez a éste).

No obstante lo sefialado, esta Subcomision hace hincapié en que no puede dejarse de lado el
hecho que el secreto bancario existe para proteger efectivamente la intimidad y la vida privada de
las personas. De esta manera, flexibilizar el sistema no puede traducirse en una afectacion a la
efectividad de dicho derecho fundamental. Para garantizar lo anterior, el secreto bancario puede
relativizarse, toda vez que se proceda bajo determinadas causales, dotandolo de un ejercicio de
control jurisdiccional efectivo (pero no suspensivo del derecho) y garantizando que los distintos
mecanismos y medidas que contengan la informacion obtenida se mantendran bajo secreto
tributario y estricta confidencialidad en lo que no sea pertinente.

5.2.4. Analisis del proyecto de ley presentado que introduce un nuevo articulo 85° bis en el
CT obligando a los bancos a entregar cierta informacion bancaria.

En relacion con el anélisis realizado en el informe por esta Subcomision, se solicito desde la
comision ampliada de FESIT analizar el proyecto de ley que se presenté con fecha 23 de marzo de
2021, que modifica el CT obligando a bancos y otras instituciones financieras a entregar
informacion al Sl1 sobre saldos y sumas de abonos en cuentas financieras.

Al respecto, se solicita extender el examen a los siguientes puntos:

a) Analizar la constitucionalidad del proyecto de ley iniciado por mocion parlamentaria.

b) Identificar si es necesario diferenciar entre persona natural y juridica, distincién que el
proyecto de ley no efectla.

c) Sefalar si es necesario 0 no realizar un tratamiento diverso respecto de residentes y no
residentes.
Chile ratificé el 2016 el Convenio sobre Asistencia Administrativa en Materia Tributaria, por
sus siglas en inglés (MAAT) que permite a nuestro pais hacer efectivo el intercambio de
informacion para fines tributarios y en el afio 2017 se publica Reglamento mediante el Decreto
N°418, de Hacienda y la Ley N°21.047, que establece obligacién a bancos e instituciones
financieras de entregar informacion de no residentes al SI1 incorporando el articulo 62 ter del
CT.

d) Examinar sies adecuado el monto propuesto para informar, teniendo presente lo que acontece
a nivel comparado.

e) Referirse a las deficiencias técnicas del proyecto de ley.
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Como primer aspecto, debe sefialarse que Chile es un Estado miembro de la OCDE. Ahora
bien, no porque la OCDE sefiale que una determinada normativa es deseable que sea implementada
en la legislacion de sus Estados miembros ésta se debe incluir. Sin embargo, este planteamiento
de la OCDE debe generar una discusion acerca de la conveniencia y las consecuencias derivadas
de su incorporacion. Por lo tanto, esta obligacién debe ser enmarcada en un contexto internacional
en el que se esta requiriendo de mayores datos y que da cuenta de la suscripcion de acuerdos
internacionales en esta materia.

Sentado lo anterior, debe sefialarse que el proyecto de ley Boletin N°14.111-05, que modifica
el CT obligando a bancos y otras instituciones financieras a entregar informacion sobre saldos y
sumas de abonos en cuentas financieras al Sll, tiene su origen en una mocion parlamentaria, siendo
presentado el 23 de marzo de 2021 en el Senado. La iniciativa legal establece que los bancos
entreguen al SI1 informacion que no es propia, sino que pertenece a un tercero: sus clientes.

La incorporacion de una obligacién de este tipo no es extrafia. Hace quince afios hubo un
interés en que el Sl pudiera acceder a las operaciones de las tarjetas de crédito, y los bancos fueron
a los tribunales, los que declararon que no se podia accederse a esa informacion. Estos fallos fueron
dictados en una época en la que la proteccion de los datos no tenia la importancia que hoy tienen,
pero que esta cada vez mas amenazada desde el momento en que plataformas importantes
recolectan muchisima informacion de sus usuarios y la comercializan.

Es imprescindible dejar sentado que esta Subcomision no esta per se en contra de la idea de
establecer excepciones al secreto bancario. De hecho, se planted en el informe como una de las
medidas que se podian adoptar para combatir la elusién y evasion. Lo que se analizara a
continuacion son las implicancias del proyecto de ley que se encuentra en tramitacion.

Segun dispone la Constitucion, el Presidente de la Republica tiene iniciativa exclusiva en
materia tributaria, en lo que a estos efectos interesa, respecto del establecimiento, supresion,
reduccién y condonacion de tributos, y sobre el establecimiento y modificacion de exenciones
(articulo 65° N°1). Asimismo, sobre la determinacion de las atribuciones y funciones de los
servicios publicos (articulo 65° N°2). Por tanto, un primer aspecto a analizar se refiere a determinar
si este tipo de materias debieran considerarse que son de iniciativa exclusiva del Presidente de la
Republica y, por tanto, el proyecto de ley que se esta tramitando en el Congreso pudiera resultar
inconstitucional.

Al respecto, el proyecto de ley senala: “Cabe sefialar que este proyecto no busca modificar
los derechos que genera el secreto bancario ni acceder con esta informacién, en caso alguno, al
detalle de los movimientos de las cuentas financieras ni menos al destino de dichos recursos.
Simplemente se obtendra informacion numérica respecto de saldos y sumas de abonos que
permitan detectar movimientos de dinero que ameriten iniciar una fiscalizacién por parte de la
administracion tributaria. Es relevante destacar, por ultimo, que esta medida no impondra al
Servicio de Impuestos Internos nuevas facultades ni derechos ya que la informacidn debera ser
entregada por los bancos e instituciones financieras al Servicio de Impuestos Internos. Vale decir,
se establece una obligacion de informacion a los bancos e instituciones financieras para que el
Servicio de Impuestos Internos pueda procesarla en el ejercicio de sus actuales facultades de
fiscalizacion y con los recursos actualmente disponibles. Para reforzar estos fines, se establecen
obligaciones de resguardo de la informacion obtenida al Servicio de Impuestos Internos”.

Se hace presente que la Agenda de minimos comunes ha propuesto un acceso efectivo por
parte del SlI a la informacion bancaria de los contribuyentes®33,

133 Agenda de minimos comunes: propuestas del centro izquierda. (2021). 11.
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A. Anédlisis constitucional
Q) Informacidn que se debera entregar

Si bien el proyecto trata esta informacion como estadistica, pareciera que no lo es. Lo anterior,
por cuanto los datos numéricos van asociados a un RUT y esta informacion puede ser utilizada
para fiscalizar la correcta determinacion de la obligacion tributaria del contribuyente cuya
informacidn se entrega. Es relevante determinar qué informacion se entrega, ya que no es lo mismo
que se informe que una persona tiene un saldo o una transferencia de 1.500 UF, a indicar que esa
persona tiene una cuenta corriente en un determinado banco y que tuvo movimientos especificos
que derivaron en que tuviera un saldo de ese monto. La norma en este punto requiere de una
aclaracion.

Tanto es asi, que se propone esta medida como una via para luchar en contra de la elusion y
de la evasion: “Asi, implementar medidas que combatan la elusion y evasion fiscal permitiran
aumentar la recaudacion fiscal sin afectar negativamente los niveles de actividad econémica,
entregar mayor justicia en el cumplimiento de las obligaciones legales y permitir que los actores
economicos compitan en una mayor igualdad de condiciones, diferenciandose por los atributos de
los bienes y servicios que proveen o prestan y no por las ventajas que ilegalmente pueden obtener.
A nivel mundial existe consenso en que una de las formas mas efectivas que tienen las
administraciones tributarias para poder desarrollar planes de fiscalizacion y mejorar los procesos
existentes, es mediante el acceso a informacion”. Luego, si se estd ante informacion que puede ser
utilizada en el contexto de un proceso de fiscalizacion, debe contemplarse un debido proceso. Se
volveréa sobre este punto.

A nivel comparado existen fallos de Tribunales Constitucionales'®* que declaran que la
entrega de este tipo de informacidn corresponde a datos de relevancia tributaria que ponen de
manifiesto determinados comportamientos privados de las personas y que quedarian en manos de
la autoridad administrativa, trasladandose el deber de confidencialidad desde el banco hacia la
Administracion tributaria. Por tanto, mas alld de las consideraciones impositivas, entran en el
analisis también aspectos vinculados a la vida privada y a los datos personales que estan protegidos
constitucionalmente, cuestion que hoy no esta siendo objeto de debate, debiendo realizarse una
ponderacion de la afectacion de esta garantia en base al principio de proporcionalidad. En el fondo,
el derecho a la intimidad y la proteccion de datos constitucionalmente se pueden limitar, pero la
pregunta es en qué casos*®.

En este sentido, el parecer de esta Subcomision es que, si se establece esta obligacion en el
articulo 85 bis del CT o en otra disposicion, solo se entregue informacion numeérica, esto es, si se
realizd un deposito por el monto que la disposicion sefiala o existe un saldo por el mismo valor,
pero no los antecedentes que permitan identificar quién realizé el depdsito ni las operaciones que
Ilevaron a mantener ese saldo. Dicha informacion puede obtenerse, pero para ello se requeriria que
el Sll inicie el procedimiento de los articulos 62 y 62 bis del CT.

(i)  Analisis de la iniciativa de ley en esta materia

134 Brasil, Portugal y Argentina.
135 Una postura en esta Subcomision consideré que no era necesario proteger los datos si los tiene su duefio y las
razones para entregar esos datos tienen que ser excepcionales.



48

Probablemente se llegue a la conclusion de que la entrega de esta informacion es
constitucional, pero ello deberé ser analizado en el contexto en el cual este proyecto de ley se ha
presentado. Por tanto, resulta fundamental determinar la naturaleza juridica de esta informacion y
ello se conecta con la existencia de unas materias de ley que segun la Constitucion deben tener su
origen exclusivamente en un mensaje del Presidente de la Republica. Sobre el particular existen
dos posturas en esta Subcomision, dejando sentado que existe acuerdo en el sentido de que esta
obligacion hace excepcion a las reglas del secreto bancario®*®:

- Inconstitucionalidad del proyecto de ley

Una primera postura afirma que el proyecto de ley es inconstitucional debido a que incorpora
nuevas funciones al SII mediante una mocion parlamentaria. Si bien el proyecto sefiala que esto
no es asi, en derecho las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen que son. Luego, si los
bancos tienen la obligacion de entregar la informacion, es porque correlativamente alguien tiene
la facultad de exigir ese cumplimiento. Tanto es asi que existe una sancion asociada al
incumplimiento. En consecuencia, pareciera que se esta incorporando una nueva obligacion de
entregar informacion con incidencia en el secreto bancario y la mocién enfatizaria que esto no es
asi para salvar la inconstitucionalidad por el origen del proyecto de ley.

En este sentido, tampoco es indiferente el lugar en el que se intenta consagrar esta obligacion
de informacion de los bancos, ya que se recogeria en un nuevo articulo 85° bis del CT, a
continuacion de la regulacion del articulo 85 que contempla expresamente una excepcion al secreto
bancario. Al respecto, se estima que naturalmente esta regulacion debiera tener lugar a propésito
del procedimiento contemplado para que los bancos entreguen informacion, establecido en los
articulos 62°y 62° bis del CT.

Se aclara que no existiria problema en que se trate de una excepcidn al secreto bancario, pero
la iniciativa legal debiera sefalar expresamente esto. Porque, si hoy un banco enviase esta
informacion al SlI, no podria este servicio publico utilizarla para fines de fiscalizacion, pues
careceria de la facultad y vulneraria el principio de legalidad en la actuacion de los 6rganos
publicos consagrado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion. No se podria aqui afirmar una
teoria de los poderes tacitos, la que por lo demas no ha sido aceptada por los Tribunales de Justicia.

Ademas, cabe apuntar que se trataria una misma informacion bancaria de forma distinta, toda
vez que el articulo 62 bis del Codigo regula expresamente qué se hace con esos datos y cOmo se
destruyen, prevision que no se encuentra en este proyecto de ley.

- Constitucionalidad del proyecto de ley

Otra postura sefiala que el proyecto de ley no tendria un problema de constitucionalidad en
cuanto a su origen. Al respecto, se sefiala que la facultad ya existe y se estaria incluyendo solo un
caso adicional. EI Sl tiene la facultad de utilizar en sus procesos de fiscalizacién informacion que
el ordenamiento juridico le proporciona. Si se examina la normativa vigente se concluye que hoy
en ciertos casos los bancos tienen la obligacién de entregar informacion de sus clientes que se
encuentran protegidas por el secreto bancario, con lo cual esta norma no estaria agregando una
nueva facultad ni estableciendo una obligacién adicional a los bancos, sino que se ampliaria el
ambito de aplicacion del acceso a la informacion activa.

136 Existe también una postura que sefiala que podria ser una carga publica.
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En el fondo esta obligacidn, que se intenta regular mediante este proyecto de ley, es una nueva
excepcion legal al secreto bancario, pero la facultad en si misma de utilizar esta informacién por
parte de la autoridad fiscal ya existe. Por tanto, aunque fuese una materia de iniciativa exclusiva,
no se estaria creando una nueva atribucion, sino que ampliando el &mbito de una facultad con la
que ya cuenta el Sll. Es decir, a la facultad general de utilizar la informacién con que se cuenta, se
estaria agregando una informacion especifica que caeria dentro de la facultad general®®’,

En consecuencia, no se vulnerarian los principios constitucionales tributarios formales,
concretamente, el principio de legalidad. Si bien a partir de la informacidn entregada por los bancos
se podria determinar una diferencia tributaria, la norma propuesta no impondria, no suprimiria, no
reduciria ni condonaria un tributo, ni tampoco estaria atribuyendo una funcién nueva a un 6rgano
publico.

(iii)  Debido proceso

Ahora bien, no se puede soslayar el hecho de que el SII maneja gran cantidad de informacién.
Puede ser que esta no sea suficiente, pero el tratamiento que efectda de ella es relevante y respecto
de este proyecto de ley se extrafia algun tipo de resguardo acerca de su uso, pues no parece
suficiente aplicar el estatuto consagrado en los articulos 35° y 206° del CT. En este sentido, se
propone establecer un procedimiento administrativo que regule de mejor manera el tratamiento de
estos datos de caracter personal, especialmente, cuando éstos corresponden a personas naturales.

Asi, pareciera razonable incluir en el procedimiento que siga el SII aspectos tales como la
utilizacion exclusiva de dicha informacion para verificar la veracidad e integridad de la declaracion
y, de no acontecer ello, establecer la correcta determinacion de la obligacion tributaria
(fiscalizacion) o sancionar (por la via penal o ante los TTA), pero no otros. Adicionalmente, que
el Sll deba eliminar la informacion recabada cuando no dé lugar a una gestion de fiscalizacion o
de cobro, no pudiendo permanecer en las bases de datos. Finalmente, ordenar que se establezcan
medidas de control interno necesarios para garantizar su reserva, controlar su uso adecuado y
procurar su eliminacion, cuando corresponda.

No debe olvidarse que el Tribunal Constitucional ha declarado que es contraria a la
Constitucion, por vulnerar el debido proceso, toda disposicion que impida la defensa judicial al
contribuyente cuando ni siquiera es emplazado para conocer que se esta requiriendo informacion
bancaria. Lo mismo puede sefialarse respecto de la obligacion de entregar informacion bancaria
sin acotar la materia sobre la que recaerd, mediante un procedimiento en el cual el afectado no
puede intervenir. En este caso, el Tribunal Constitucional ha sefialado que ademas se vulnera el
articulo 19 N°4, por tratarse de medidas intrusivas que afectan a la privacidad, especificamente, la
proteccion de los datos personales®®,

B. Aspectos de técnica legislativa

En primer lugar, seria conveniente introducir una diferenciacién en cuanto a los montos de
las transferencias y saldos entre personas naturales y personas juridicas. No parece razonable
equipararlos en cuanto al monto, toda vez que 1.500 UF pudiera ser una cantidad muy elevada
para las personas naturales y de escasa relevancia para una persona juridica, con lo cual

137 Un segundo argumento, minoritario, plantea que se estaria incorporando una obligacion formal de informar, que
no es de aquellas que exige la Constitucion que sean de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.
138 Tribunal Constitucional, de 18 de diciembre de 2018, rol 5.540-18, considerando 76° y ss.
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constantemente el banco debiera estar remitiendo datos. En este sentido se propone un rango de
monto que el legislador podria tomar en consideracion para fijar este aspecto.

(i) Personas naturales: cercano a las 1.000 UF.
(if) Personas juridicas: cercano a las 2.500 UF.

En segundo lugar, no se debe perder de vista que el proyecto de ley no considera aspectos
relevantes que podrian tornar la norma en inoperativa. En efecto, las personas podrian dividir sus
cuentas entre distintos bancos, esto es, tener mas de una, manejando los montos de las
transferencias y los saldos. De esta forma, s6lo se obtendria la informacion de quien esté de buena
fe y que seguramente no tendrd nada que ocultar, perdiéndose la posibilidad de acceder a la
informacién de personas que por esta via pudieran estar eludiendo o evadiendo la legislacién
tributaria.

Finalmente, existe una postura en esta Subcomision que plantea que quizas no seria necesario
introducir un articulo 85° bis nuevo en el CT, sino que introducir esta regulacién en el articulo 62°
ter del CT, que contempla la obligacién de informacidon respecto de los no residentes.

5.3. Obligacion de informacion.

En palabras de la OCDE, la falta de informacion oportuna, completa y relevante sobre las
estrategias de planificacion tributaria agresivas es uno de los principales desafios que enfrentan las
autoridades fiscales en todo el mundo!®. Esta falta de informacion es un problema para las
autoridades tributarias, ya que muchas veces, las estructuras elusivas son de una sofisticacion que
hacen muy dificil para las autoridades tributarias su deteccion y fiscalizacion.

5.3.1. Diagndstico.

En Chile no existe un régimen general de obligacién de informar las planificaciones
tributarias, ya sean nacionales o internacionales; si existen normas especiales que obligan a
informar ciertas operaciones, estas obligaciones son un mecanismo de fiscalizacion y
levantamiento de datos que pueden servir de base para eventuales fiscalizaciones.

Es asi como el articulo 26° bis del CT establece la posibilidad de solicitar un pronunciamiento
al SlI respecto a la aplicacion de las normas de los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater, es decir,
sobre si la operacion consultada puede ser considerada como elusiva; sin embargo este es un
procedimiento voluntario, a través del cual contribuyentes que quieran realizar alguna operacion
o planificacidn tributaria, en que existan dudas sobre su caracter, se pueden asegurar gue no seran
calificadas como elusivas. El problema se da en aquellos casos de planificaciones tributarias
agresivas en que existe una voluntariedad de eludir el impuesto.

El sistema en estudio es un sistema distinto a lo planteado en el articulo 26 bis, la estructura
en analisis corresponde a una obligacion de entrega de informacion, al igual que existe en otras
areas las inversiones en el extranjero, esta obligacion tiene el mismo fin, contar con cierta y
limitada informacidn respecto de ciertas estructuras que, si bien no son elusivas por regla general,
pueden usarse para eludir impuestos.

Por otro lado, tenemos la DJ 1913, establecida por resolucion 110 de 2015, denominada DJ
sobre caracterizacion tributaria global. En dicha DJ los contribuyentes estan obligados a informar

13 OCDE, Mandatory Disclosure Rules, Action 12-2015, Final Report. (2015%). 3.
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ciertos elementos que podrian servir de base para futuras fiscalizaciones relativas a elusiones
tributarias; sin embargo, esta DJ tiene 2 limitaciones. En primer lugar, esta limitada en cuanto a
los contribuyentes obligados a presentarla, ya que solo deben presentarla los denominados
“Grandes Contribuyentes”. Por otro lado, estad limitada en relacion con la informacion contenida,
es decir, se debe informar ciertos datos Utiles, pero insuficientes para determinar o calificar
conductas como elusivas; esta DJ tiene una finalidad de control mas que de combate a la elusidn.

5.3.2. Experiencia comparada.
a) OCDE:

La OCDE, en el contexto del BEPS (Base Erosion Profit Shifting), en su accion niamero 12
establece como una de las medidas tendientes a evitar la erosion de las bases imponibles la
necesidad de que los paises establezcan normativa que exija a sus contribuyentes el revelar sus
mecanismos de planificacidn fiscal agresiva.

Se sefiala que uno de los principales retos que enfrentan las administraciones tributarias es la
falta de informacion exhaustiva y pertinente sobre las estrategias de planificacion tributaria
agresivas y, por lo tanto, a traves de esta accion se hace un llamado a disefiar sistemas de obligacion
de informacion tendientes a obtener anticipadamente informacion sobre estructuras de
planificacion tributaria potencialmente abusivas.

b) Union Europea:

La Directiva 2016/11, modificada por la Directiva 2018/822 (“DAC6”) se aplicara en los
Estados miembros de la UE desde 1 de julio de 2020. Impone nuevos requisitos de informacion
sobre transacciones realizadas por los contribuyentes relativas a determinados tipos de impuestos
dentro de los estados miembros, establece nuevas reglas para el intercambio de informacion entre
las autoridades fiscales en relacién con la informacion recibida con respecto a estas planificaciones
tributarias e incluye acuerdos transfronterizos relativas a obligaciones de informacion aplicables
retroactivamente a 2018.

Esta norma (DAC6) establece obligaciones a los intermediarios de informar medidas
artificiosas tendientes a obtener beneficios tributarios por parte del beneficiario principal, en que
este intermediario haya participado obteniendo honorarios, es decir, la obligacion de informar pesa
sobre el asesor tributario que participa en el disefio o ejecucion de esta planificacion tributaria.

Otro tema importante es que sefiala el tipo de operaciones que caben dentro de esta obligacion
de informacion, estableciendo la Directiva un anexo (Anexo I'V) denominado “sefias distintivas”,
que son las caracteristicas que debe tener un acto parte de una planificacion para que caiga en la
obligacién de ser informado.

¢) Reino Unido:
En el Reino Unido existen normas de disclosure de esquemas elusivos desde el afio 2004. En

ese afio se introdujo la Disclosure of tax avoidance schemes (DOTAS), dirigido a los promotores
y beneficiarios de planificaciones o preparaciones destinadas a obtener ventajas tributarias

140 OCDE, Proyecto OCDE / G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el traslado de Beneficios, informes finales
2015, resimenes, version en espafiol. (2015b). 41.
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comparadas con otros cursos de accion. El objetivo de esta normativa es obtener informacion
temprana sobre planificaciones tributarias, como éstas funcionan y quienes las usan.

Se sefiala que dentro de los obligados a informar se encuentran los “promotores” dentro de
los cuales se incluyen los abogados que estan protegidos por secreto profesional, levantando dichas
restricciones de informacion. Estos promotores son quienes disefian la estrategia, participan en el
disefio 0 ayudan para que otros la disefien, o los que ejecutan la planificacion. En el caso de no
existir promotores el que sera obligado a informar seré el propio contribuyente.

d) Estados Unidos:

Estados Unidos fue el primer pais en establecer obligaciones de informacion en 1984, estas
se encuentran establecidas bajo un sistema del tipo transaction based (basado en la transaccién
misma mas que en la persona), en el cual se establecen una serie de transacciones reportables
clasificadas en diferentes categorias, por ejemplo, estan las listes transactions, que es un listado
especifico de transacciones que son sospechosas; estan también las confidential transactions, que
son transacciones que se encuentran protegidas con clausulas contractuales de secreto o reserva;
finalmente, existe una categoria residual denominada transactions of interest, en que se incluyen
todas las operaciones que pudiendo ser potencialmente elusivas no se encuentran enlistadas en las
categorias especificas. La obligacion se impone tanto al promotor como al usuario.

5.3.3. Propuestas.

En primer lugar, debemos sefialar que, al analizar la experiencia comparada y la posibilidad
de eventualmente discutir implementar estas situaciones en Chile, debemos tener en consideracion
la cultura nacional y los medios con que cuentan nuestras autoridades tributarias.

Sin embargo, creemos que vale la pena, al menos, discutir la posibilidad de establecer un
sistema que ha sido exitoso en paises con bases juridicas y culturas diversas.

Se propone un sistema de declaracion de operaciones que calcen dentro de la definicidn de
planificacion tributaria agresiva, para lo cual sera necesario definir aquello que es comprensivo de
este concepto. A este respecto, creemos que la mejor forma es establecer ciertos parametros que,
de ser cumplidos por determinadas operaciones, hagan que éstas debieran ser informadas.

Respecto de la oportunidad y efecto de esta declaracion, creemos que esta puede darse antes,
en conjunto con la solicitud del articulo 26° bis, o después de la ejecucion de la operacion.

() En el caso de que el contribuyente decida informar antes, debera hacerlo en conjunto con la
solicitud del 26° bis. Esta informacidn sera voluntaria y tendra el efecto de validar la operacion
ante el SII.

(i) En el evento de realizarse con posterioridad, sera obligatoria, pero no serad requisito para
realizar la operacion y tendra una finalidad meramente informativa.

Ahora, si se presentare con anterioridad a la ejecucion y el Sll la autoriza, operaria una especie
de aplicacion del principio de la buena fe y el Sl no podréa solicitar la declaracion de elusion ni
cobrar retroactivamente los impuestos correspondientes.

La propuesta anterior significa una revision de la estructura del articulo 26° bis, ya que es
dentro de dicho procedimiento en que se propone incluir esta posibilidad voluntaria de informar.
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La calificacion como planificacion agresiva debe darse a través de caracteristicas legales, las
cuales, si bien no son elusivas en si, pueden ser utilizadas elusivamente. Ejemplo de estas
caracteristicas podrian ser las siguientes:

- Estructuras de planificacién con una situacion de exceso de endeudamiento por sobre
parametros de mercado.

- La realizacion de reestructuraciones sociales previas a la operacion, por ejemplo, que antes
de la operacion la sociedad haya sido objeto de una division.

- Lautilizacién de criptoactivos.

- Lautilizacién de territorios de baja o nula tributacion.

- La utilizacién de estructuras u operaciones en que no exista una legitima razon de negocios
distinto al ahorro tributario.

Otra posibilidad es que el SllI, usando esta informacién, publique las estructuras aprobadas
para que el resto de los contribuyentes puedan utilizarlas en sus negocios, esto en el sentido de
permitir un acceso a estas estructuras ayudando a una justicia tributaria.

6. Division de la Administracion Tributaria (SII-SNA-TGR)
6.1. Aspecto organico.
6.1.1. Diagndstico.

Hace aproximadamente cuatro afios, los tres principales organismos de la administracion
tributaria (Sll, Tesoreria General de la Republica y Servicio Nacional de Aduanas) firmaron un
acuerdo!*, creando una “Subcomision Juridica” conjunta. Este acuerdo buscaba, entre otros
objetivos “Hacer mas efectiva la labor de los tres servicios, con el fin de disminuir la elusion y la
evasion, el fraude tributario y el contrabando aduanero, y cautelar el correcto uso de las franquicias
tributarias, aduaneras y de fomento a las exportaciones”. Existen asimismo diversas instancias de
cooperacion institucional establecidas hace bastante tiempo, aunque los 6rganos son hoy servicios
descentralizados con personalidad juridica propia, regidos por sus propias leyes organicas, con su
propio escalafon y sistemas.

Cabe preguntarse si no seria mas conveniente que todos estos organismos estuviesen
integrados de un modo permanente o, dicho de otro modo, si tiene sentido que sean independientes
y separados en funciones y atribuciones. Esta integracion podria derivar en una aplicacién mas
homogénea de las normativas, que permite dar certeza a los contribuyentes y evitar posibles
espacios de arbitraje, desde un punto de vista de control de la elusion'*2. Por lo demas, los
tribunales que deciden estos asuntos ya fueron unificados hace bastante tiempo.

141https://www.aduana.cl/servicios-de-la-administracion-tributaria-fortalecen-trabajo-conjunto/aduana/2016-12-
18/100107.html.

142 por ejemplo, en la interaccion entre impuestos directos e indirectos, y particularmente en la interaccion entre las
normas de precios de transferencia (articulo 41° E LIR) y las normas de valuacién aduanera (GATT 1994), que tienen
enfoques distintos. La normativa de precios de transferencia tiene como objeto determinar la base imponible anual
para efectos de impuesto a la renta, mientras que la normativa aduanera es eminentemente transaccional y enfocada a
los impuestos indirectos, y las administraciones tributarias tienen incentivos distintos para aplicarlas e interpretarlas.
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Por ultimo, no parece haber un especial motivo de buen servicio para que exista un
procedimiento administrativo para el cobro coactivo de impuestos por parte del Servicio de
Tesorerias (articulos 168° y siguientes del CT). No se adivina por qué se mantenga una suerte de
primera instancia administrativa dentro del CT con instancias muy limitadas de defensa, que a su
vez puede dar lugar a un procedimiento contencioso en la justicia ordinaria - y que de todos modos
requiere la intervencion de un juez civil una vez que las defensas del deudor son desechadas o no
presentandolas no cumple voluntariamente. No pareciera ser consistente con una racional
aplicacion de justicia, ni ayuda a la eficiencia del proceso, interponer esta instancia, asi como
tampoco pareciera ser Gtil que la recaudacion y el cobro coactivo de impuestos se encuentren
radicados en un servicio separado de aquel que determina la obligacidn tributaria.

6.1.2. Experiencia comparada.

Es interesante notar que en Iberoamérica la regla es que se integren, al menos, las funciones
tributaria y aduanera en un solo drgano, algunos también incluyen ciertas funciones
jurisdiccionales o para-jurisdiccionales. Asi tenemos a la AFIP, en Argentina, la SRF en Brasil, la
DIAN en Colombia, la AEAT en Esparfia, SAT en México, la SUNAT en Per(i'*3, Entre paises de
la region con un sistema parecido al vigente en Chile, encontramos a Ecuador, Bolivia y Paraguay.

En un articulo publicado el afio 2000 por la CIAT*, los autores proponian un modelo
integrado, de modo de “conseguir ahorros de costes o eficiencia en costes, y mejorar el control del
cumplimiento de las obligaciones tributarias y aduaneras”'#°., También existen experiencias
comparadas en que apuntan en esta direccion y son propugnadas por algunos autores®.

6.1.3. Opinidn de Alfredo Ugarte

En este punto se escuchd la opinion de Alfredo Ugarte. El abogado expresd que tomando
como criterio de andlisis la eficiencia, resultaba conveniente fusionar en algin sentido ambas
administraciones tributarias. Con todo, él se manifesto contrario a tal proceder y propuso mas bien
organizar a las administraciones tributarias -SlI, Direccion Nacional de Aduanas y Tesoreria
General de la Republica- bajo una Superintendencia u otro tipo de organismo que supervigilara su
actuacioén. Esto, debido a que por razones histéricas y de funcionamiento de los servicios, no
resultaba conveniente realizar esta separacion’.

6.1.4. Propuestas.

Esta Subcomisién es de la opiniébn de que la coordinacién entre las administraciones
tributarias es esencial, lo que no implica sélo que existan criterios similares respecto de materias
en las que existe una competencia que puede ser concurrente, sino que, ademas, ello se traduzca
en la existencia de herramientas de fiscalizacién similares y la posibilidad de que los sistemas

143 En el caso peruano, los servicios se fusionaron en 2002.

144 Fernando Diaz y Raul Junquera, Proceso de coordinacion e integracion de las administraciones tributarias y
aduaneras. Situacion en paises latinoamericanos. (2000).

145 Fernando Difaz y Raul Junquera, Proceso de coordinacion e integracion de las administraciones tributarias, 68.
146 Que asimismo recuentan la experiencia de Portugal en el proceso de unificacion de su administracion tributaria y
aduanera en https://www.ciat.org/Biblioteca/Estudios/2020_TIC-CIAT-FBMG.pdf.

147 Debe tenerse presente que, por aplicacion de las normas administrativas, los drganos de la Administracion del
Estado deben actuar de manera coordinada.
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informaticos se integren. Logrado esto, se podria estudiar la conveniencia o no de fusionar ambas
entidades.

Revisada esta problematica en la comisién ampliada de FESIT, se acordé avanzar en la
integracion entre el SIl y la Tesoreria General de la Republica, pero no se alcanzé la votacion
suficiente para proponer la integracion del S1I con el Servicio Nacional de Aduanas.

6.2. Necesidad de una NGA en materia aduanera.

Un tema respecto del cual esta Subcomisién debatié y escucho la exposicion del Dr. Alfredo
Ugarte, se refiere a la necesidad o no de incluir una NGA en materia aduanera. El expositor era de
la postura de su necesidad, tema que, por lo demas, quedo reflejado como un aspecto a ser
estudiado en un protocolo de acuerdo suscrito durante la tramitacion de la Ley N°21.210, con fecha
23 de junio, esto es, meses antes del estallido social, pero que no se concretd en una propuesta de
cambio legal. El acuerdo indicaba “Se estudiara la incorporacion de nuevas facultades para el
Servicio Nacional de Aduanas, en el mismo sentido de la NGA, para efectos de reforzar sus
atribuciones para el combate de la evasion en el comercio internacional. Se informara a la
Comision de Hacienda de la Camara de Diputados el 30 de marzo de 2020 (p. 7).

El tema no es menor, ya que se puede pensar en diversos Estados que contemplan una NGA
que tienen integrado en una sola administracion tributaria fiscalizadora las atribuciones que en
Chile detentan el Sl y la Direccion Nacional de Aduanas.

La impresion que le quedo a esta Subcomision se refiere a que los grandes problemas de
incumplimiento tributario en materia de comercio exterior se refieren al IVA y a precios de
transferencia. En este sentido el expositor manifestd que era necesario dotar de mayores facultades
de fiscalizacion a la Direccion Nacional de Aduanas, junto con una modernizacion y actualizacion
de las figuras ilicitas.

Con todo, en una primera aproximacion a esta tematica, esta Subcomision considera que es
necesario recoger el parecer de la Direccion Nacional de Aduanas, pues si los grandes problemas
de elusion se refieren al IVA, una adecuada coordinacion entre dicho 6rgano puablico y el Sll,
podria solucionar desde un punto de vista operativo la ausencia de una normativa general
antielusiva aduanera. En este punto cabe indicar que esta Subcomision invito a exponer al Sll y a
la Direccion Nacional de Aduanas, pero ambas entidades agradeciendo la convocatoria, declinaron
participar.
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