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ELUSION Y EVASION?

COMISION DE ESTUDIO DEL PROYECTO DE REFORMA TRIBUTARIA (BOLETIN N°15170-5)

SUMARIO: 1. Introduccién; Il. Norma general antielusiva; 1. Red conceptual; 2. Modificaciones en la
regulacion de la NGA y principios de un buen sistema tributario; 3. Principio de especialidad de las
NEA por sobre la NGA; 4. Carga de la prueba en la NGA, 5. Prescripcion en la NGA, 6. Los hechos
y conjunto de hechos como elementos constitutivos de modalidades elusivas; 7. Procedimiento para
declarar la elusion; 8. Sancion para conductas elusivas.

I. INTRODUCCION

Con fecha 1 de julio de 2022, el ministro de Hacienda Mario Marcel present6
publicamente una propuesta de reforma tributaria, que permita recaudar los ingresos publicos
necesarios para implementar la agenda del gobierno actual. Esta propuesta se formalizé el 7
de julio de 2022, con el ingreso a la Camara de Diputadas y Diputados de Chile del Mensaje
del presidente Boric que inicia un proyecto de ley de reforma tributaria hacia un pacto fiscal
por el desarrollo y la justicia social?.

El proyecto de ley presentado, compuesto por catorce articulos, introduce
modificaciones estructurales en importantes leyes del sistema tributario chileno, con las que
se busca aumentar la recaudacion de los ingresos publicos en més de cuatro puntos
porcentuales del producto interno bruto. Sus objetivos principales son los siguientes: (a)
financiar la ampliacion de derechos sociales, diversificacion productiva y descentralizacion;
(b) avanzar en justicia tributaria respecto a la progresividad y mejora en el cumplimiento
tributario; (c) aumentar la productividad de la economia y la inversion en desarrollo; (d)
aumentar la eficiencia del sistema tributario y modernizacion tributaria; (e) establecer
mecanismos de apoyo para la clase media y para las pequeiias y medianas empresas; (f)
avanzar en transparencia y eficiencia en el gasto publico para aumentar la legitimidad
recaudatoria®.

Otro aspecto relevante del proyecto de ley mencionado es que en su Mensaje establece
ocho principios de un buen sistema tributario, resultado de dialogos sociales, que fundamentan

! Agradecimiento al Proyecto Fondecyt de Iniciacion N°11190344, titulado “Elusién 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 Zliiiga.

Asimismo, 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.

2 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. Proyecto de ley que establece reforma tributaria hacia un pacto fiscal
por el desarrollo vy la  justicia  social, Boletin N°15170-5. Disponible  en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDelL ey/tramitacion.aspx?prmID=15680&prmBOLETIN=15170-
05. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.

3 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Mensaje N°064-370, 7 de julio de 2022, pp. 8-16. Disponible en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDel ey/tramitacion.aspx?prmID=15680&prmBOLETIN=15170-
05. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.
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la propuesta de reforma tributaria. Estos principios son los siguientes: (a) progresividad
tributaria; (b) transparencia y eficiencia; (c) cumplimiento integro y oportuno del pago de
impuestos; (d) simplicidad; (e) asistencia al contribuyente y reforzamiento de la educacion
tributaria; (f) corresponsabilidad; (g) estabilidad y certeza; (h) adaptabilidad®.

El objetivo de este informe es analizar los efectos juridicos de las reformas propuestas
por el Ejecutivo en materia de elusion y evasion, desde una perspectiva academica. Para este
fin, la Fundacion de Estudios Sistémicos Tributarios —en adelante FESIT—ha conformado una
comision compuesta por los siguientes doce integrantes: Sergio Alburquengue, Christian
Blanche, Ariel Castillo, Javier Cerén, Gonzalo Garfias, Alvaro Magasich, Maria Pilar
Navarro, Hugo Osorio, Matias Pascuali, Rodrigo Rojas, Dario Romero y Patricia Toledo,
quien preside la comision.

Para dar cumplimiento al objetivo planteado, este documento se ha estructurado en tres
partes. Esta primera parte esta dedicada a analizar las reformas propuestas referidas a la norma
general antielusiva chilena —en adelante e indistintamente NGA-. La segunda parte estara
dedicada a analizar las reformas propuestas referidas a normas especiales antielusivas —en
adelante e indistintamente NEA-. La tercera parte estara dedicada otras reformas propuestas
referidas a temas relacionados con la elusion fiscal.

Desde un punto de vista metodologico, el andlisis de cada tema se ha estructurado en
tres etapas. Se comienza describiendo la normativa vigente; se describe la modificacion
propuesta en el proyecto de reforma tributaria; finalmente, se presentan comentarios, analisis
y propuestas.

1. NORMA GENERAL ANTIELUSIVA

1.  Red conceptual

Uno de los aspectos mas relevantes para estudiar la norma general antielusiva es intentar
entender en qué consiste el complejo fendmeno de la elusion fiscal. A fin de establecer un
lenguaje comun, que permita entender a qué nos referimos cuando se usa el término «elusion»
en este informe, se comenzaré explicando una breve red conceptual.

Para este efecto se partira del concepto de «planificacion tributaria» entendida como
todas las actuaciones del contribuyente que estan destinadas a obtener un ahorro impositivo.
Definida de esta manera, la planificacion tributaria es un concepto neutro, que puede ser
calificada de licita o ilicita dependiendo del tipo de actuaciones que realice el contribuyente.
En este contexto surgen tres conceptos que pueden ser entendidos como tipos de planificacion
tributaria: economia de opcion, elusion y evasion.

La «economia de opcion» es un derecho del contribuyente que consiste en la evitacion
o disminucion de la carga tributaria como consecuencia de que el contribuyente elige entre
dos o mas alternativas permitidas en la legislacion. La economia de opcion es una
planificacion tributaria licita, que esta relacionada con la garantia constitucional a desarrollar

* PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Mensaje N°064-370, 7 de julio de 2022, pp. 6-8. Disponible en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeL ey/tramitacion.aspx?prmID=15680&prmBOLETIN=15170-
05. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.
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cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulan, establecida en el articulo 19
N°21 de la Constitucion Politica de la Republica.

Ademas, la economia de opcion esta directamente relacionada con dos derechos legales
del contribuyente, establecidos en el articulo 8 bis del Cédigo tributario —en adelante CT—.
Primero, el derecho del contribuyente a tener certeza de que los efectos tributarios de sus actos
0 contratos son aquellos previstos por la ley, sin perjuicio del ejercicio de las facultades de
fiscalizacion que corresponda de acuerdo con la ley, establecido en el articulo 8 bis N° 13 del
CT. Segundo, el derecho del contribuyente a que se presuma que actla de buena fe,
establecido en el articulo 8 bis N° 19 del CT.

La teoria general del Derecho nos ensefia que una conducta puede estar permitida en la
ley en sentido fuerte y en sentido débil®. En un sistema juridico una conducta esta permitida
en sentido fuerte cuando el sistema juridico contiene una norma que permite tal conducta. En
un sistema juridico una conducta esta permitida en sentido débil cuando el sistema juridico no
contiene una norma que prohibe tal conducta®. Aplicando esta distincion a la economia de
opcidn es posible establecer que las conductas entre las que elija un contribuyente pueden
estar permitidas en sentido fuerte o en sentido débil, es decir, puede tratarse de opciones
expresas o implicitas de la legislacion.

La «elusion» es una planificacion tributaria ilicita que consiste en evitar o disminuir la
carga tributaria como consecuencia de actuaciones del contribuyente que cumple con la ley
formalmente, pero que la infringen en su sentido o significado.

Hasta el afio 2014, la legislacion tributaria chilena carecia de una disposicion normativa
que sancionara expresamente la elusion. Ante este vacio legal la doctrina y la jurisprudencia
tributaria nacionales discutian acerca de la licitud o ilicitud de la elusion. Sin embargo, la
calificacion juridica de la elusion en nuestro sistema tributario se clarifico con la Ley
N°20.780, de 29 de septiembre de 2014, reforma tributaria que incorporé una norma general
antielusiva en el sistema tributario chileno que entr6 en vigencia el 30 de septiembre de 2015.

La incorporacién de una norma general antielusiva en la legislacion chilena produjo dos
efectos inmediatos. Primero, quedd establecido con claridad que la elusion fiscal es
considerada ilicita en nuestro sistema tributario. Segundo, cumple una funcién preventiva
general disuadiendo a contribuyentes y asesores tributarios de participar en el disefio o
planificacion de conductas constitutivas de elusion’.

Ademas de disminuir la recaudacion fiscal, la elusién produce una serie de efectos
perjudiciales para un sistema tributario. Atenta contra el principio de legalidad tributaria en
un sentido sustantivo porque, por medio de un artificio, se incumple con una obligacion
establecida por el legislador. Distorsiona la libre competencia porque otorga ventajas

> MENDONCA, Daniel (2000). Las claves del derecho. Editorial Gedisa: Barcelona.

6 Para profundizar ver: ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio, “Permisos y normas permisivas” en
ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio (2021). Analisis légico y derecho. Madrid: Editorial Trotta, pp. 249-
271.

" TOLEDO, Patricia. “Presentacion” en OSORIO, Hugo y otros (2022). Un estudio sobre la Elusién. Santiago de
Chile: Editorial Librotecnia, p.8.
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economicas al contribuyente elusor por sobre el contribuyente cumplidor . Finalmente, atenta
contra los principios constitucionales establecidos como criterios justos de reparto de la carga
tributaria; entre otros, infringe el principio de igualdad tributaria porque entre dos
contribuyentes con igual capacidad econdmica, el contribuyente que elude soportara una carga
tributaria menor que el contribuyente que no elude. Por ello, la mayoria de los paises han
adoptado estrategias para combatir la elusion; entre ellas, el establecimiento de las normas
antielusivas, especiales y generales.

Una «norma especial antielusiva» puede definirse como una norma juridica estructurada
por un supuesto de hecho cerrado y taxativo, considerado por el legislador como constitutivo
de elusién, cuya consecuencia juridica consiste en la asignacion de facultades a la
Administracion tributaria para aplicar un efecto de caracter econémico definido expresamente
en la ley, a fin de compensar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir®.

Una «norma general antielusiva» puede definirse como una norma juridica estructurada
por un supuesto de hecho genérico, definido por el legislador como constitutivo de elusion,
cuya consecuencia juridica consiste en la asignacién de facultades a la Administracion
tributaria para desconocer el acto o negocio elusivo y aplicar el régimen juridico-fiscal que se
ha tratado de eludir®.

La legislacion chilena establece dos modalidades para configurar la norma general
antielusiva: (a) el abuso de las formas juridicas, establecido en el articulo 4 ter del CT; (b) la
simulacion, establecida en el articulo 4 quéater del CT.

Finalmente, la «evasion» es una planificacion tributaria ilicita que consiste en evitar o
disminuir la carga tributaria como consecuencia de ocultar la configuracién de un hecho
gravado. La evasion implica una conducta dolosa del contribuyente que configura el
establecimiento de infracciones o delitos tributarios.

2. Modificaciones en la regulacion de la NGA y principios de un buen sistema
tributario

Analizadas las modificaciones en la regulacién de la norma general antielusiva en
relacién con los principios de un buen sistema tributario establecidos en el proyecto de
reforma tributaria, es posible establecer lo siguiente:

Se trata de propuestas que tienden a fortalecer el principio de progresividad tributaria,
entendido como «que cada persona pague los impuestos que corresponden en funcion a su
posicion economica, que dos rentas similares tengan tratamiento tributario similar»!?.
Asimismo, tienden a fortalecer el principio de cumplimiento integro y oportuno del pago de
impuestos, entendido como que «debe existir un pago integro y oportuno de los impuestos

8 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS, Circular N°65/2015, pp. 1-2.

°® GARCIA NOVOA, César (2004). La clausula antielusiva en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, p. 268.

10 GARCIiA NOVOA, César (2004). La clausula antielusiva en la nueva LGT. Madrid: Marcial Pons, p. 259.

1 MINISTERIO DE HACIENDA. Presentacion del ministro de Hacienda en la Comision de Hacienda de la Camara
de Diputadas y Diputados, 5 de julio de 2022. Disponible en https://www.hacienda.cl/noticias-y-
eventos/presentaciones. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.
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dentro del marco y espiritu de las leyes tributarias»*?; en el mismo sentido el Mensaje expresa
que este principio «implica, sobre todo, reforzar la idea de que el no pago de impuestos o la
ejecucion de actos elusivos no es un comportamiento aceptable, pues crea ventajas solo para
algunos y reduce los recursos del pais»*3.

Como contrapartida, las modificaciones propuestas pueden atentar contra el principio
de estabilidad y certeza, entendido como que «se deben evitar movimientos o interpretaciones
contradictorias dentro de periodos breves»'*. En términos generales, no se alteran los
presupuestos aplicativos del abuso de las formas juridicas y de la simulacién, y tampoco se
modifica el efecto juridico de las respuestas a las consultas del articulo 26 bis del CT. Sin
embargo, como se analizard en las paginas siguientes, algunas de las modificaciones
propuestas incorporan cambios que pueden generar problemas de interpretacion en materia
tributaria.

3. Principio de especialidad de las NEA por sobre la NGA
3.1. Regulacion actual:

El articulo 4 bis inciso 4° del CT dispone lo siguiente: «En los casos en que sea aplicable
una norma especial para evitar la elusién, las consecuencias juridicas se regiran por dicha
disposicién y no por los articulos 4° ter y 4° quater».

3.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero N° 1 letra a) del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el
articulo 4 bis del CT sustituyendo el inciso cuarto por el siguiente: «También serén aplicables
los articulos 4° ter y 4° quéater aun cuando respecto de uno o mas hechos, actos o negocios
juridicos, individualmente considerados, pueda aplicarse una norma especial para evitar la
elusion.

3.3. Analisis y comentarios:

La propuesta se ha interpretado como la eliminacion de la regla de aplicacion preferente
de las normas especiales antielusivas por sobre las normas generales antielusivas. De este
modo, si en un caso resultan aplicables una norma especial antielusiva y la norma general
antielusiva se dejaria a la discrecionalidad del Servicio de Impuestos Internos la decision de
usar una u otra herramienta para perseguir la elusion.

Sin embargo, nuestra opinion es que esta propuesta tiene un alcance mas limitado. En
efecto, entendemos que el objetivo de esta propuesta es resolver expresamente el caso de

12 MINISTERIO DE HACIENDA. Presentacion del ministro de Hacienda en la Comision de Hacienda de la Camara
de Diputadas y Diputados, 5 de julio de 2022. Disponible en https://www.hacienda.cl/noticias-y-
eventos/presentaciones. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.

13 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Mensaje N°064-370, 7 de julio de 2022, p. 7. Disponible en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDelL ey/tramitacion.aspx?prmID=15680&prmBOLETIN=15170-
05. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.

14 MINISTERIO DE HACIENDA. Presentacion del ministro de Hacienda en la Comisién de Hacienda de la Camara
de Diputadas y Diputados, 5 de julio de 2022. Disponible en https://www.hacienda.cl/noticias-y-
eventos/presentaciones. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.
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operaciones elusivas complejas, donde solo a una o a algunas de las operaciones que lo
componen les resultaba aplicable una norma especial antielusiva. Para evitar confusiones,
sugerimos establecer expresamente la regla de aplicacion preferente de las normas especiales
antielusivas por sobre las normas generales antielusivas.

Por otra parte, es importante aclarar que no resulta procedente aplicar simultdneamente
una norma especial antielusiva y la norma general antielusiva a los mismos hechos; por ello,
es necesario aclarar que el ejercicio de una de estas herramientas debe ser informado en la
citacion al contribuyente para evitar una doble persecucién por un mismo hecho, en
coherencia con lo dispuesto en el articulo 63 del CT.

Otra situacion que es necesario resolver expresamente es el caso en que no se configura
una norma especial antielusiva por faltar uno o algunos de sus requisitos. ¢Podria aplicarse la
norma general antielusiva en este caso? Creemos que si, pero para fomentar el principio de
estabilidad y certeza es necesario que se trate de supuestos de hecho distintos que la mera
interpretacion a contrario sensu de la norma especial antielusiva y que, en todo caso, se
demuestre la configuracion de la norma general antielusiva.

Finalmente, nada se dice respecto de los casos de simulacion tributaria que pueden
perseguirse simultaneamente como modalidad de elusién y modalidad de evasion, es decir,
como ilicito administrativo y como ilicito penal. Cuando la consecuencia juridica de la
declaracion de elusion es solo el cobro de los impuestos eludidos, nada obsta a que, ademas,
se intente imponer una multa por la conducta que configura evasion tributaria. Sin embargo,
con la nueva regulacion del articulo 100 bis del CT, se generaria una doble persecucion por
un mismo hecho; por ello, es necesario aclarar que el ejercicio de una de estas herramientas
haré precluir la facultad para ejercer la otra.

3.4. Disposicion normativa gque proponemos:

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, se debera
aplicar la norma especial antielusiva y no los articulos 4° ter y 4° quéater. Sin embargo,
tratdndose de una conducta elusiva compleja donde solo a una o a algunas de las operaciones
que la componen les resulte aplicable una norma especial antielusiva, se podran aplicar los
articulos 4° ter y 4° quater a la conducta elusiva en su conjunto. En ningin caso se podra
aplicar simultaneamente una norma especial antielusiva y una norma general antielusiva a
los mismos hechos o actos juridicos.
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4.  Cargade la pruebaen la NGA
4.1. Regulacién actual:

El articulo 4 bis inciso 5° del CT dispone lo siguiente: «Correspondera al Servicio
probar la existencia de abuso o simulacion en los términos de los articulos 4°ter y 4° quater,
respectivamente. Para la determinacion del abuso o simulacion deberdn seguirse los
procedimientos establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis».

4.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero N° 1 letra b) del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el
articulo 4 bis inciso 5° del CT sustituyendolo por el siguiente: «Para la determinacion del
abuso o la simulacion deberd seguirse el procedimiento establecido en el articulo 4°
quinquies».

4.3. Analisis y comentarios:

La propuesta elimina la regla de acuerdo con la cual la carga de la prueba en la
configuracién de la norma general antielusiva corresponde al Servicio de Impuestos Internos.
Esta eliminacion puede ser fuente de importantes confusiones.

En efecto, podria entenderse que la carga de la prueba sigue siendo del Servicio de
Impuestos Internos por las siguientes razones: (a) porque el Servicio debe fundamentar su
declaracion®® y el contribuyente podra impugnar su insuficiencia; (b) porque el Servicio debe
acreditar los hechos en que basa su pretension; (c) porque la elusién implica mala fe del
contribuyente y, dado que es un derecho del contribuyente que se presuma su buena fe, si el
Servicio alega mala fe del contribuyente debe probarlo; (d) porque el Mensaje del proyecto
de ley anuncia expresamente que se mantiene el peso de la prueba en la autoridad tributaria®®.

Por su parte, podria entenderse que la carga de la prueba es del contribuyente por las
siguientes razones: (a) la generalizada confusion que existe en materia de carga de la prueba
puede llevar a concluir que, frente a la declaracion administrativa de la elusién por el Servicio
de Impuestos Internos, corresponde al contribuyente probar que no hubo elusién; (b) la
eliminacion de la regla expresa sobre la carga de la prueba puede ser interpretada como un
cambio de la regla existente.

15 El articulo 4 quinquies del proyecto de ley dispone expresamente: «La liquidacion, giro y/o resolucién que
corresponda debera sefialar [...] los antecedentes de hecho y de derecho en que se funda la calificacion de abuso
o simulacion, y la indicacién de la forma en que se cumplen los supuestos de los articulos 4° ter y 4° quater de
la presente ley».

16 «Esta reforma avanza en el cumplimiento de estandares internacionales, haciendo administrativa la aplicacion
de la NGA, manteniendo el peso de la prueba en la autoridad tributaria, y permitiendo a los contribuyentes
revisar e impugnar judicialmente dicha declaracion de acuerdo con los procedimientos generales establecidos
ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros, resguardando siempre su derecho a defensa. Ademas, se establece
una sancion a los contribuyentes que eludan». El destacado es nuestro. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA. Mensaje
N°064-370, 7 de julio de 2022, p. 17. Disponible en
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDelL ey/tramitacion.aspx?prmID=15680&prmBOLETIN=15170-
05. Fecha de consulta: 12 de agosto de 2022.
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La doctrina y précticas jurisdiccionales relacionadas con la carga de la prueba son
confusas respecto a, al menos, tres puntos: (a) no existe claridad respecto a la relacion entre
la carga de fundamentar del Servicio, la impugnacion por su insuficiencia y la carga de la
prueba; (b) no suele distinguirse entre el rol de la carga como regla de iniciativa probatoria, y
como regla residual de decision sobre la existencia de los hechos controvertidos; (c) no suele
considerarse adecuadamente que, con la incorporacion de la sana critica y bajo el estandar
general de mera prevalencia, el rol de la carga como regla residual de decision debiera
reducirse sustancialmente®’.

Tratandose de una materia tan relevante como la carga de la prueba en la configuracion
de la norma general antielusiva es fundamental contar con una regla clara, que no deje espacio
a interpretaciones en uno u otro sentido. Por ello y a fin de fomentar el principio de estabilidad
y certeza es necesario restablecer esta regla expresamente.

4.4. Disposicién normativa que proponemaos:

«Correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacién en los términos
de los articulos 4°ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacion del abuso o la
simulacion deberé seguirse el procedimiento establecido en el articulo 4° quinquies».

17 Lo anterior ha llevado a un desarrollo deficiente del razonamiento probatorio en los juicios tributarios. En
efecto, primero, en ellos rara vez se fijan de con suficiente precisién los hechos a probar, impidiendo una
discusion analitica sobre cada uno de los hechos relevantes y las evidencias que los establecen. Segundo, suele
recurrirse a férmulas que colapsan los aspectos juridicos y facticos de la controversia (por ejemplo, «efectividad
de que concurren los requisitos para que el gasto sea necesario») o que son a tal punto generales que impiden
una discusién adecuada a lo largo del juicio (por ejemplo, «efectividad de que los gastos son necesarios, hechos
y circunstancias»). Tercero, las partes suelen acompafiar antecedentes sin indicar qué es lo que pretenden
establecer con ellos. Cuarto, las sentencias rara vez explicitan de qué forma cada una de las evidencias permiten
tener por establecidos cada uno de los hechos controvertidos y relevantes. Quinto, los tribunales no solo suelen
omitir el andlisis probatorio o realizarlo de forma defectuosa, sino que tienden a utilizar la regla de la carga de
la prueba para resolver los casos (no solo para establecer los hechos). Es decir, se tiende a utilizar la carga de
prueba como una regla general de resolucién de controversias conforme a la cual, ante la duda en cualquier
aspecto del juicio, se resuelve en favor de una de las partes (especialmente, en los procedimientos generales, en
contra del contribuyente).

La Ley N°21.210 intent6 aclarar o reparar algunas de estas confusiones. Primero, permitiendo reclamar
separadamente de la resolucién que declara la contabilidad no fidedigna. Segundo, ordenando que el tribunal se
pronuncie separadamente sobre la suficiencia de tal fundamento. Tercero, indicando que cada aparte debe
acreditar sus pretensiones. Cuarto, modificando el régimen recursivo para dar especial relevancia al analisis
probatorio. Quinto, modificando la definicion de sana critica, para resaltar la necesidad de fundamentar el
correspondiente razonamiento. Aunque el escaso tiempo transcurrido no permite evaluar si estas modificaciones
cumplieron su objetivo, es probable que las deficiencias apuntadas continten existiendo.

Por todo lo anterior, sostenemos que la prueba en materia tributaria es un tema que requiere de una revision
completa, cuyo estudio excede del objetivo de este informe.
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5. Prescripcion en la NGA
5.1. Regulacion actual:

No existe disposicion normativa que regule especialmente la prescripcion de la norma
general antielusiva. Por tanto, se debe aplicar la regla general del articulo 200 del Cddigo
tributario.

5.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero, N° 1 letra a) del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el
articulo 4 bis del CT, incorporando el siguiente inciso: «Tratandose de un conjunto o serie de
hechos, actos o negocios juridicos respecto de los cuales se determina la elusion, se entendera
que los plazos de prescripcidn establecidos en los articulos 200 y 201 comenzaran a correr
una vez realizado el ultimo de dichos hechos, actos o negocios juridicos».

Ademas, el articulo primero, N° 58 del proyecto de ley de reforma tributaria modifica
el articulo 200 inciso segundo del CT, incorporando el siguiente parrafo: «Asimismo, el plazo
sera de 6 afios cuando se hubieren eludido los hechos imponibles mediante el abuso de las
formas juridicas o simulacion, contado desde la ejecucién del hecho, acto o negocio juridico;
0 en el caso de un conjunto o serie de ellos, desde realizado o perfeccionado el dltimo de
dichos hechos, actos o negocios juridicos».

5.3. Andlisis y comentarios:

La propuesta establece que la accién del Servicio de Impuestos Internos para perseguir
la elusion del hecho imponible mediante el abuso de las formas juridicas o simulacion
prescribira en seis afios. De este modo, se configura una nueva causal por la cual el plazo de
prescripcion se aumenta de tres a seis afios.

Asimismo, se clarifica que tratdindose de operaciones elusivas complejas el plazo de
prescripcion comenzara a correr desde que haya sido realizado o perfeccionado el ultimo de
dichos hechos, actos o negocios juridicos.

Tratdndose de operaciones elusivas complejas, es decir, las conformadas por un
conjunto de hechos, actos o negocios juridicos, es evidente que el plazo de prescripcion debe
comenzar a correr desde que haya sido realizado o perfeccionado el dltimo de dichos hechos,
actos o negocios juridicos porque solo desde este momento existe elusién. Por tanto, se trata
de un reconocimiento, en estricto rigor innecesario, pero que aporta claridad en esta compleja
materia.

Con todo, es relevante distinguir entre un acto elusivo complejo y un conjunto de
operaciones elusivas reiteradas. En este Gltimo caso, se trata de un conjunto de conductas
elusivas donde la prescripcion debe comenzar a correr para cada una de ellas de manera
independiente. Por ello y a fin de fomentar el principio de estabilidad y certeza es necesario
clarificar esta distincion expresamente.

Finalmente, en coherencia con el principio general de seguridad juridica, en fomento
del principio de estabilidad y certeza, y para hacer efectiva la existencia de prescriptibilidad
de la accion para perseguir la elusion proponemos que el plazo se cuente desde la expiracién
del plazo legal en que debio efectuarse el pago del impuesto eludido.
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5.4. Disposicién normativa que proponemos:

En el articulo 4 bis del CT:

«El plazo de prescripcion establecido en el articulo 200 y 201 comenzara a correr desde
que se haya configurado la elusion, entendiendose que esto ocurre desde la fecha de
expiracion del plazo legal en que debid efectuarse el pago del impuesto eludido.

Tratandose de una conducta elusiva compleja, compuesta por un conjunto de hechos o
actos juridicos, este plazo de prescripcion se contara desde la fecha de expiracion del plazo
legal en que debi¢ efectuarse el pago del impuesto eludido. Tratandose de la reiteracion de
conductas declaradas elusivas, este plazo de prescripcion se contard para cada una de ellas
de manera independiente desde la fecha de expiracion del plazo legal en que debié efectuarse
el pago del impuesto eludido.

En el articulo 200 del CT:

«Asimismo, el plazo sera de 6 afios cuando se hubieren eludido los hechos imponibles
mediante el abuso de las formas juridicas o simulacion, contado desde la fecha de expiracion
del plazo legal en que debio efectuarse el pago del impuesto eludido».

6. Los hechos y conjunto de hechos como elementos constitutivos de modalidades
elusivas

6.1. Regulacion actual:

El articulo 4 ter del CT dispone: «Los hechos imponibles contenidos en las leyes
tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que
existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho
gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera
el nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
considerados 0 en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios
a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la
legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia que el
mismo resultado econémico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que
derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos,
no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera reducida o diferida en el
tiempo o0 en menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley».
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El articulo 4 quater del CT dispone: «Habra también elusion en los actos o negocios en
los que exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos
efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos 0 negocios simulados.
Se entendera que existe simulacion, para efectos tributarios, cuando los actos y negocios
juridicos de que se trate disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o
data de nacimiento».

6.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero, N° 2 del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el articulo
4 ter del CT de manera que quede de la forma siguiente: «Los hechos imponibles contenidos
en las leyes tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se
entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o
se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién, mediante un conjunto o serie de
hechos, 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.

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

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley, sin perjuicio de la multa establecida en el articulo 100 bis»?8,

El articulo primero, N° 3 del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el articulo
4 quater del CT de manera que quede de la forma siguiente: «Habra también elusion en los
actos o negocios en los que exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los
hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia del conjunto o serie de
hechos, actos 0 negocios juridicos simulados, sin perjuicio de la multa establecida en los
términos del articulo 100 bis. Se entenderd que existe simulacion, para efectos tributarios
cuando el conjunto o la serie de hechos, actos y negocios juridicos de que se trate disimulen
la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos
de la obligacidn tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento»*°.

6.3. Analisis y comentarios:

La modificacion propuesta en ambos articulos tiene dos objetivos. Por una parte, se
incorpora la multa del articulo 100 bis del CT como efecto juridico para el caso en que se

18 Se ha destacado en color rojo la modificacion propuesta.
19 Se ha destacado en color rojo la modificacion propuesta.
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declare la elusion en ambas modalidades de la norma general antielusiva; este tema se
analizara con detalle mas adelante®.

Por otra parte, se incorpora la idea de que una conducta elusiva puede ser simple o
compleja, dependiendo de si se configura mediante un evento aislado 0 mediante un conjunto
de ellos. En este sentido, parece estar incorpordndose la doctrina denominada step
transactions. Esta incorporacion de las elusiones complejas puede aportar para disminuir
confusiones. Con todo, cabe reiterar que se debe distinguir entre un acto elusivo complejo y
un conjunto de operaciones elusivas, reiteradas. En este Gltimo caso, se trata de un conjunto
de conductas elusivas donde cada una debe ser declarada de manera independiente.

Finalmente, respecto al uso de la triada «hechos, actos o negocios juridicos» nos parece
que la incorporacion de «hechos» puede aportar para incorporar los hechos juridicos naturales
0 propiamente tales que consisten en un acontecimiento de la naturaleza, tales como el
nacimiento y la muerte?!. Por su parte, el uso de «actos y negocios» nos parece una reiteracion
innecesaria porque «la doctrina moderna Ilama actos juridicos a los actos voluntarios del
hombre, distinguiendo, dentro de éstos, una especie constituida por los negocios juridicos»??;
por tanto, en estricto rigor, todo negocio juridico queda incluido dentro de la expresion «acto
juridico».

7. Procedimiento para declarar la elusién
7.1. Regulacion actual:

El articulo 4 quinquies dispone lo siguiente: «La existencia del abuso o de la simulacién
a que se refieren los articulos 4° ter y 4° quater sera declarada, a requerimiento del Director,
por el Tribunal Tributario y Aduanero competente, de conformidad al procedimiento
establecido en el articulo 160 bis.

Esta declaracion s6lo podra ser requerida en la medida que el monto de las diferencias
de impuestos determinadas provisoriamente por el Servicio al contribuyente respectivo,
exceda la cantidad equivalente a 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la
presentacion del requerimiento.

Previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y para los efectos de fundar
el ejercicio de ésta, el Servicio deberd citar al contribuyente en los términos del articulo 63,
pudiendo solicitarle los antecedentes que considere necesarios y pertinentes, incluidos
aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa del articulo 100 bis. No se aplicaran
en este procedimiento los plazos del articulo 59.

El Director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacion al Tribunal Tributario
y Aduanero dentro de los nueve meses siguientes a la contestacion de la citacion a que se
refiere el inciso anterior. EI mismo plazo se aplicara en caso de no mediar contestacion, el que
se contard desde la respectiva citacion. El precitado término no se aplicara cuando el

20 Ver «Sancidn para conductas elusivas».

2L VIAL DEL Ri0, Victor (2003). Teoria general del acto juridico. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
pp. 14-15.

22 \/IAL DEL Ri0, Victor (2003). Teoria general del acto juridico. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
p. 25.
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remanente de plazo de prescripcion de la obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se
aplicara éste ultimo. Terminado este plazo, el Director no podra solicitar la declaracion de
abuso o simulacion respecto del caso por el que se cito al contribuyente o asesor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la declaracion de abuso
0 simulacion, hasta la resolucion que la resuelva, se suspendera el computo de los plazos
establecidos en los articulos 200 y 201.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacién para fines tributarios, el
Tribunal Tributario y Aduanero debera asi declararlo en la resolucion que dicte al efecto,
dejando en ella constancia de los actos juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de
hecho y de derecho en que funda dicha calificacién, determinando en la misma resolucion el
monto del impuesto que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y
multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacién, giro o resolucion que corresponda. Lo
anterior, sin perjuicio de los recursos que, de acuerdo al articulo 160 bis, puedan deducir el
Servicio, el contribuyente o quien resulte sancionado con las multas que pudieren aplicarse».

7.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero, N°4 del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el articulo 4
quinquies del CT sustituyéndolo por el siguiente: «La existencia del abuso o de la simulacién
a que se refieren los articulos 4° ter y 4° quater sera declarada administrativamente por el
Servicio, en la correspondiente liquidacion, giro o resolucion.

Para estos efectos, el Servicio debera citar al contribuyente en los términos del articulo
63, pudiendo solicitar todos los antecedentes que estime necesarios respecto a los hechos,
actos o negocios juridicos objeto de revision.

El Servicio debera emitir la liquidacion, giro o resolucién que corresponda, en un plazo
maximo de nueve meses contados desde la respuesta a la citacion a que se refiere este articulo.
El mismo plazo aplicara en caso de no mediar contestacion, contado desde que hubiere
vencido el plazo de un mes sefialado en el articulo 63. Este término no se aplicaré cuando el
remanente de plazo de prescripcion de la obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se
aplicard este altimo.

La liquidacion, giro y/o resolucion que corresponda debera sefialar los actos juridicos
abusivos o simulados, los antecedentes de hecho y de derecho en que se funda la calificacion
de abuso o simulacién, y la indicacién de la forma en que se cumplen los supuestos de los
articulos 4° ter y 4° quater de la presente ley.

La liquidacién o giro a que se refiere este articulo, sera reclamable de conformidad con
el articulo 124 de esta ley».

7.3. Anaélisis y comentarios:

La modificacidn propuesta es muy relevante porque cambia la sede de declaracion de la
elusion. En efecto, actualmente la declaracion de la elusion se debe realizar en sede judicial,
por el Tribunal Tributario y Aduanero; se propone gue la declaracion de la elusién se realice
en sede administrativa, por el Servicio de Impuestos Internos.

Esta propuesta tiene los siguientes aspectos positivos:
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Primero, el precepto propuesto soluciona la duda que surgia en orden a si procedia
aplicar el estatuto general antielusivo cuando no existia una diferencia de impuestos, sino solo
un ajuste a nivel de resultados. La aclaracion viene de la mano de la expresa mencion a la
«resolucion» como un acto administrativo que el SII puede dictar cuando ha determinado que
existe elusion.

Segundo, se elimina toda referencia a la no aplicacion de los plazos del articulo 59 del
CT, lo que es un avance, por la incompatibilidad de regulacion que existia entre estos dos
preceptos. Sin embargo, como se vera, el problema subsiste.

Tercero, se aplican las reglas generales respecto a la prescripcion de la accion de
fiscalizacion del SlI, desde el momento en que la declaracion de elusion es realizada
directamente por este. En consecuencia, no es necesario incluir una regulacion expresa de la
prescripcion en este caso (suspension e interrupcién). Esto es sin perjuicio de la expresa
mencidn al momento en el que comienza a correr la prescripcion, contenida en el articulo 4°
bis del CT.

Cuarto, parece adecuado que el reclamo del acto administrativo que declare la elusion
se efectue en el procedimiento general de reclamaciones, pues permite un lato conocimiento
del asunto, pero solo se contempla el reclamo de la liquidacion y del giro.

Como contrapartida. esta propuesta tiene las siguientes deficiencias:

Primero, no se establece un procedimiento administrativo especial tutelar de los
derechos del contribuyente. A nivel comparado la regla es que la propia Administracién
tributaria —en el caso chileno el Servicio de Impuestos Internos— declare que existe elusion.
Sin embargo, es comun que las legislaciones contemplen un procedimiento especial y diverso
al general de fiscalizacion para efectuar la declaracion de elusion, cuyo objeto es cautelar los
derechos del contribuyente. Ademas, se le impone expresamente a la Administracion
tributaria la carga de la prueba.

Segundo, en lo que se refiere a garantias procedimentales al contribuyente, el proyecto
de ley no presenta suficientes resguardos; solo se contempla como garantia la citacién del
contribuyente —nuevamente no al asesor tributario—, lo que no difiere de las reglas que se dan
en ciertas fiscalizaciones (v.gr. en materia de justificacion de inversiones).

Durante la tramitacién de la Ley N° 20.899 se considerd incluir la intervencion
obligatoria de un Comité Consultivo asesor del Director del Servicio de Impuestos Internos.
En la historia de la ley se dijo que no era necesaria su inclusion legal, toda vez que la
declaracion de elusion la efectuaba un tribunal, no el Servicio de Impuestos Internos, por lo
que habria un doble control. El proyecto de la Ley N° 21.210 también contemplé la
intervencion en el procedimiento administrativo de organismos colegiados, pero en dicho caso
era inadecuado por dos motivos: (a) se establecian dos 6rganos colegiados y (b) en uno de
ellos, los integrantes que no eran del Servicio de Impuestos Internos tampoco eran expertos
tributarios.

Pues bien, con el cambio propuesto en el érgano competente para declarar la elusion,
podria considerarse la necesidad de incluir la intervencion obligatoria de un érgano colegiado,
que esté conformado por funcionarios del Servicio de Impuestos Internos; eventualmente, se
podria incluir a actores de la sociedad civil como docentes de derecho tributario y asesores
expertos.
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Tercero, en el proyecto de ley se suprime la exigencia de que la diferencia de impuestos
supere las 250 UTM como umbral para perseguir la elusion. Parece 16gico que no se tome en
cuenta la diferencia de impuestos, pues en el caso que se dicte una resolucién esta no existirg,
pero no se ha explicado suficientemente la razon por la cual ahora toda planificacion elusiva
se someterda a las reglas de las medidas generales antielusivas. Aqui también se denota un
debilitamiento de la posicion del contribuyente. Y si bien es cierto se indica que la declaracién
de la elusion puede tener lugar en una «resolucion», el proyecto olvida expresamente indicar
que este acto administrativo puede ser reclamado conforme con lo dispuesto en el articulo 124
y siguientes del CT. Se sugiere incluir la mencién.

Cuarto, es necesario armonizar lo dispuesto en el articulo 4° quinquies del CT con lo
prescrito en el articulo 59 del CT.

En efecto, la primera disposicion indica expresamente en su inciso 3° del articulo 4°
quinquies del CT que existe un plazo méximo de 9 meses para emitir el acto administrativo
terminal, contado desde la notificacion de la citacion, si el contribuyente no respondio, o bien,
desde la respuesta, si la presento. Si el remanente de la prescripcion es menor, se estard a dicho
lapso.

El articulo 59 del CT indica que cuando la fiscalizacion se inicié por un requerimiento
de antecedentes, existe un plazo maximo de 18 meses —ampliable por una vez hasta por 6
meses mas— en los casos de elusidn para «citar para los efectos referidos en el articulo 63,
liquidar o formular giros, cuando corresponda, o bien certificar si el contribuyente asi lo
solicita, que no existen diferencias derivadas del proceso de fiscalizacion». Es decir,
contempla una regulacion paralela, que resulta inconciliable con la contemplada en el articulo
4° quinquies del CT.

Es mas, a continuacion el articulo 59 del CT regula expresamente qué ocurre si se opta
por seguir por el procedimiento del articulo 4° quinquies del CT sefialando que «Si dentro de
los plazos sefialados y del anélisis de los antecedentes presentados en respuesta al
requerimiento de antecedentes efectuado en virtud del presente articulo se estima procedente
la aplicacién del procedimiento establecido en el articulo 4° quinquies, en la resolucién que
se emita debera ademas informarse expresamente al contribuyente que el procedimiento
iniciado continuara bajo dicha normativa, en cuyo caso procedera aplicar el plazo de 18 meses
ampliable en 6 meses, conforme a lo establecido en inciso sexto de este articulo».

Se estima que debieran armonizarse los dos preceptos. Una alternativa plausible es
sefialar que el plazo del articulo 59 del CT es para notificar la citacién y que el articulo 4°
quinquies del CT determine el lapso en el que se debe dictar el acto administrativo terminal.
Otra alternativa es dejar la regulacion del articulo 59 del CT. En tal caso, seria necesario
suprimir el inciso 3° del articulo 4° quinquies del CT.

Habiendo analizado los beneficios y defectos de la regulacién propuesta, nuestra
conclusion es que la declaracion de la elusion debe seguir declarandose en sede judicial,
manteniendo el umbral para perseguir la elusién en 250 unidades tributarias mensuales, con
el procedimiento establecido en el articulo 4° quinquies, de manera que el objetivo de la
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reforma sea mejorar la regulacion actual, en el sentido que hemos informado anteriormente??
y que resumimos a continuacion: (a) aclarar si el acto que declarar la elusion es declarativo o
constitutivo porgue esto es relevante en materia de reajustes, intereses y multas que se derivan
de la no declaracion oportuna por el contribuyente; (b) aumentar el plazo que tiene el tribunal
tributario aduanero para dictar sentencia definitiva de veinte dias a sesenta dias; (c)
compatibilizar la regulacion del articulo 4° quinquies del CT con la regulacion del articulo 59
de CT, que actualmente resultan inconciliables y, por aplicacion del principio de
temporalidad, se concluye que prima la regulacion del articulo 59 del CT por sobre la
regulacion del articulo 4° quinquies del CT.

Finalmente, es relevante considerar que el procedimiento de declaracion de la elusion,
por abuso de las formas juridica o por simulacién, es un procedimiento complejo, que implica
necesariamente las funciones de interpretacion de la ley tributaria y recalificacion. El
procedimiento propuesto deja la declaracion de la elusion supeditada a un simple
procedimiento de fiscalizacién, sin considerar la complejidad juridica que necesariamente
implica la aplicacion de una norma general antielusiva, pudiendo generarse importantes
vulneraciones en los derechos del contribuyente.

8.  Sancion para conductas elusivas
8.1. Regulacion actual:

El articulo 100 bis del CT dispone lo siguiente: «Con excepcién del contribuyente, que
se regird por lo dispuesto en los articulos 4° bis y siguientes, la persona natural o juridica
respecto de quien se acredite haber disefiado o planificado los actos, contratos o negocios
constitutivos de abuso o simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quéter, 4°
quinquies y 160 bis de este Codigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de todos los
impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar dichas conductas
indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha multa no podré superar las
100 unidades tributarias anuales, salvo que exista reiteracion respecto del mismo disefio o
planificacion, en cuyo caso la multa no podra superar las 250 unidades tributarias anuales,
considerando el nimero de casos, cuantia de todos los impuestos eludidos y las circunstancias
modificatorias de responsabilidad descritas en los articulos 110, 111y 112.

Para estos efectos, en caso gue la infraccion haya sido cometida por una persona juridica,
la sancién sefialada serd aplicada a sus directores o representantes legales si hubieren
infringido sus deberes de direccion y supervision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio s6lo podra aplicar la
multa a que se refieren los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse solicitado la
declaracion de abuso o simulacién en los términos que sefiala el articulo 160 bis, ella se
encuentre resuelta por sentencia firme y ejecutoriada. La prescripcidén de la accion para
perseguir esta sancion pecuniaria sera de seis afios contados desde el vencimiento del plazo
para declarar y pagar los impuestos eludidos y se suspendera desde la fecha en que se solicite

2 NAVARRO, Maria Pilar; TOLEDO, Patricia y otros. Combate a la elusidn y evasion, pp. 33-37. Disponible en
https://fesit.cl/wp-content/uploads/2022/06/Informe-elusion-FESIT-2022-1.pdf. Fecha de consulta: 12 de agosto
de 2022.
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la aplicacion de sancion pecuniaria a los responsables del disefio o planificacion de los actos,
contratos 0 negocios susceptibles de constituir abuso o simulacién, segun lo establecido en el
inciso segundo del articulo 160 bis, hasta la notificacion de la sentencia firme y ejecutoriada
que la resuelva».

8.2. Regulacion con el proyecto de ley:

El articulo primero, N°30 del proyecto de ley de reforma tributaria modifica el articulo
4 quinquies del CT sustituyéndolo por el siguiente: «La persona natural o juridica respecto de
la cual se hubiera declarado la existencia de abuso o simulacién conforme al articulo 4°
quinquies, seré sancionada con una multa equivalente al 100% de las diferencias de impuesto
determinadas con un tope de 250 unidades tributarias anuales. En caso de existir, seran
solidariamente responsables de la multa la o las personas naturales o juridicas que hayan
ejercido el cargo de directores, representantes y/o administradores de los mencionados
contribuyentes al momento de cometerse el conjunto o series de hechos, actos o negocios
juridicos, si hubieren infringido sus deberes de direccion y supervision respecto del
contribuyente sancionado, en consideracion a los estandares establecidos en la Ley N° 20.393
que Establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

Asimismo, el asesor, sea persona natural o juridica, respecto de quien se acredite haber
disefiado, planificado o implementado los actos, contratos o negocios respecto de los que se
hubiera declarado la existencia de abuso o simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4°
ter, 4° quater, y 4° quinquies, sera sancionado con multa de 100 unidades tributarias anuales,
salvo que: (a) exista reiteracion respecto del mismo disefio o planificacion, en cuyo caso la
multa sera de 250 unidades tributarias anuales; o (b) se acredite que los honorarios pactados
sean superiores a 100 unidades tributarias anuales, caso en el cual la multa podré extenderse
hasta el total de los honorarios pactados con un tope de 250 unidades tributarias anuales. En
caso de que el asesor fuese una persona juridica, seran solidariamente responsables las
personas naturales o juridicas que hayan ejercido el cargo de directores, representantes o
administradores del asesor, si hubieren infringido sus deberes de direccion y supervision
respecto de éste, en consideracion a los estandares establecidos en la Ley N° 20.393 que
Establece la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

En caso de que el contribuyente haya deducido reclamo respecto de la resolucion que
declara el abuso o simulacién en los términos que sefiala el articulo 4° quinquies, el Servicio
solo podra solicitar la multa a que se refiere el inciso primero dentro del mismo procedimiento.
No existiendo reclamo por parte del contribuyente, las multas deberan ser solicitadas por el
Servicio de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 161.

La prescripcion de la accion para perseguir las sanciones pecuniarias al contribuyente o
a sus directores, representantes y/o administradores, cuando corresponda, sera de seis afios
contados desde la notificacion de la resolucion que declare la elusién conforme al articulo 4°
quinquies. En aquellos casos en que el contribuyente haya deducido reclamo, precluira la
accion del Servicio si no se interpone al momento de presentar la contestacion al reclamo
dentro del plazo del articulo 132. En el caso de la accion contra el asesor, la prescripcion sera
de 6 afios contados desde la notificacion de la resolucion que declare la elusion o, en caso de
existir reclamo, desde que la sentencia que rechace el reclamo se encuentre ejecutoriada».
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8.3. Anaélisis y comentarios:

Incorporacion de una sancion para el contribuyente que elude. La propuesta incorpora
una sancion aplicable a la persona natural o juridica, cuya conducta se haya declarado
constitutiva de elusién, con una multa equivalente al 100% de las diferencias de impuestos
determinadas con un tope de 250 unidades tributarias anuales. Se establece una
responsabilidad solidaria de directores, representantes y/o administradores que hubieren
infringido sus deberes de direccidn y supervision respecto del contribuyente sancionado.

Se trata de una propuesta importante porque incrementa significativamente el costo de
eludir impuestos, con lo que se constituye en una via con un relevante efecto disuasorio. Sin
embargo, resulta desproporcionado que el monto de la multa se fije en un «100% de las
diferencias de impuestos determinadas» y no se use una escala de «hasta el 100%» como lo
hace la legislacion vigente respecto del asesor tributario. Las sanciones para el caso de elusion
deberian ser menos rigurosas que para el caso de evasion; esta modalidad infringe la garantia
de gradualidad de la penal que emana de derechos constitucionales y de tratados
internacionales ratificados por Chile.

Ademas, se sugiere aclarar qué debe entenderse por «100% de las diferencias de
impuestos determinadas»: ¢se trata de un monto equivalente al monto eludido reajustado? ¢se
trata del monto contenido en la declaracion de elusion por el Servicio de Impuestos Internos?

Reiteramos la critica respecto de que nada se dice sobre los casos de simulacion
tributaria que pueden perseguirse simultdneamente como modalidad de elusion y modalidad
de evasion, es decir, como ilicito administrativo y como ilicito penal. Cuando la consecuencia
juridica de la declaracion de elusion es solo el cobro de los impuestos eludidos, nada obsta a
que, ademas, se intente imponer una multa por la conducta que configura evasion tributaria.
Sin embargo, con la nueva regulacién del articulo 100 bis del CT, se generaria una doble
persecucion por un mismo hecho; por ello, es necesario aclarar que el ejercicio de una de estas
herramientas hara precluir la facultad para ejercer la otra.

Sancion para el asesor tributario. Respecto a la sancién para el asesor que hubiere
disefiado, planificado o implementado los actos, contratos o negocios declarados elusivos se
establece una multa de 100 unidades tributarias anuales, que se aumenta en dos situaciones:
(@) en caso de que exista reiteracion del mismo disefio o planificacion, en que la multa sera de
250 unidades tributarias anuales; (b) en caso de que se hayan pactado honorarios superiores a
100 unidades tributarias anuales, en cuyo caso la multa se extendera hasta el total de los
honorarios pactados con un tope de 250 unidades tributarias anuales. También se establece
una responsabilidad solidaria de directores, representantes o administradores que hubieren
infringido sus deberes de direccion y supervision respecto de la persona juridica que asesord
al contribuyente sancionado.

Varios comentarios surgen al respecto. Primero, incorporar la «implementacién» como
conducta sancionable puede ser fuente de importantes injusticias, dado que quien implemente
un acto podria no saber que se trata de un acto elusivo; por ejemplo, el personal administrativo
de una empresa que siga instrucciones de su empleador. Segundo, la multa establecida puede
resultar desproporcionadamente alta en caso de que el monto de los impuestos eludidos sea
bajo, especialmente considerando que el proyecto de ley elimina el umbral de las 250 unidades
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tributarias mensuales como requisito para perseguir la elusion, que establecia el articulo 4°
quinquies del CT. Tercero, la incorporacion del monto de los honorarios pactados resulta
dificil de acreditar, especialmente tratandose de la prestacion de asesorias permanentes, por
montos fijos mensuales. Cuarto, la ley sigue sin resolver si el monto eludido considera
reajustes e intereses. Quinto, sigue quedando pendiente la dificultad de probar la
responsabilidad de directores, representantes o administradores en el caso de asesorias
elusivas prestadas por una persona juridica.

Aplicacion de sanciones en sede judicial. Respecto a la sede donde debe ser establecida
la sancion, la ley ordena que sea en sede judicial. En caso de que el contribuyente haya
reclamado de la resolucion que declare la elusion, la sancién debe ser solicitada por el Servicio
de Impuestos Internos dentro del procedimiento general de reclamaciones. En caso de que el
contribuyente no haya reclamado de la resolucion que declara la elusion, la sancion debe ser
solicitada por el Servicio de Impuestos Internos dentro del procedimiento general de
aplicacién de sanciones. Parece adecuado que la sancion sea establecida en sede judicial; sin
embargo, surgen los cuestionamientos acerca de cuales son los principios y garantias del
contribuyente que deben respetarse tratandose de una sancidén administrativa declarada en
sede judicial, dado el caracter hibrido de la sancion. ¢Se aplican las reglas del derecho
administrativo sancionatorio? ¢rigen las garantias penales en la declaracion judicial de la
sancion? ¢cuales son los efectos en la responsabilidad del contribuyente elusor que paga el
impuesto eludido?

Otro aspecto relevante es que, con la regulacién propuesta, no queda claro cual es el
procedimiento que se debe seguirse para establecer una multa al asesor tributario respecto de
quien se acredite haber disefiado, planificado o implementado los actos, contratos o negocios
respecto de los que se hubiera declarado la existencia de elusion. ¢Cuales son los principios y
garantias del asesor tributario? ;como puede defenderse el asesor tributario en el caso de que
el contribuyente no reclame? ¢ cuéles son los efectos en la responsabilidad del asesor tributario
de un contribuyente elusor que paga el impuesto eludido?

Plazo de prescripcion. Se establece el plazo de prescripcion de seis afios de la accion
para perseguir las sanciones pecuniarias. Tratdndose del contribuyente o sus directores,
representantes y/o administradores, el plazo se cuenta desde la notificacion de la resolucion
del Servicio de Impuestos Internos que declare la elusion. Tratandose del asesor tributario, el
plazo se cuenta desde la notificacion de la resolucion que declare la elusion o, en caso de
existir reclamo, desde que la sentencia que rechace el reclamo se encuentre ejecutoriada. En
ambos casos el plazo parece excesivo; sugerimos armonizar este plazo con los del articulo
200 y 201 del CT vy establecer un plazo efectivo de seis afios, contado desde la fecha de
expiracion del plazo legal en que debi6 efectuarse el pago del impuesto eludido.

Finalmente, reiteramos nuestra recomendacion de caracter general para el sistema
tributario chileno y establecer expresamente que durante la tramitacion del reclamo en sede
judicial se debe entender suspendido el cobro de intereses. Solo de esta manera se garantizara
al contribuyente y al asesor tributario, efectivamente, su derecho a reclamar en sede judicial
de lo resuelto por la Administracion tributaria.



