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RESUMEN

El sistema tributario chileno contempla un conjunto de normas que establecen los medios
de administracion y fiscalizacion de los tributos, que tienen por finalidad proveer los
recursos necesarios para financiar el gasto publico. A raiz de esto, la realidad ha
demostrado que los contribuyentes, por distintos motivos a lo largo de la historia, han
reaccionado negativamente cuando se trata de entregar al Estado parte de sus ingresos,
esta reaccién del contribuyente frente al impuesto, se conoce tributariamente como la
resistencia al impuesto por parte del sujeto pasivo. Debido a las conductas negativas por
parte del contribuyente, el 30 de septiembre del 2015 entra en vigencia una normativa
antielusiva genérica introducida en el Cédigo Tributario por la Ley N° 20.780, la cual
pretende reducir las tasas de evasion y elusion tributaria. Sin embargo, se han podido
reconocer casos en que la Corte Suprema ha sancionado figuras de elusion tributaria sin
tener un precepto legal exclusivo para ello.

Por lo cual, en la presente investigacion se analizaran dichos casos entre el periodo enero
2003 a diciembre 2017, con el propésito de contrastar la aplicaciéon de la actual normativa
con los anteriores preceptos legales, a través de un enfoque cualitativo con alcance de
comprehension con la finalidad de explicar los posibles sentidos y alcances de la
normativa, luego se analizaran los resultados obtenidos del estudio, para su posterior
discusién y comparacion con la teoria existente, y de esta manera, finalmente concluir

respecto al problema de investigacion.

Como resultado del estudio, se logré identificar los elementos tipificantes de la elusion
tributaria, los cuales son el abuso de las formas juridicas y la simulacion. Ademas, se
obtuvo una relacién comparativa de la Ley N° 20.780 con los anteriores preceptos legales.
Adicionalmente, mediante una linea de tiempo, se reconocen las figuras elusivas

producidas en los fallos de la Corte Suprema entre los afios 2003 al 2017.

Palabras Claves: Elusion, Norma general antielusién, simulacién, abuso de las formas

juridicas, casos elusivos.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1.- Aspectos Generales

La presente investigacion comprende un analisis del sentido y alcance de la figuras
elusivas tributarias de acuerdo a la Norma General Antielusion, conforme a ello explicaran
las consecuencias de los actos elusivos para el profesional contable, por esta razén
primero se determinaran las diferencias y similitudes entre la normativa antielusiva
introducida por la Ley 20.780 y los anteriores preceptos legales, abordando
principalmente los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quéater, 100, 100 bis y 160 bis, pertenecientes
al Codigo Tributario. Por otra parte, también relacionar casos de elusion tributaria
ocurridos en Chile entre los afios 2003 y 2017.

1.1.1.- Sistema Tributario
El sistema tributario se define como el conjunto de normas que vienen a poner en
movimiento el poder tributario y a establecer los medios de administracion y fiscalizacién

de los tributos.

Este sistema posee por caracteristicas la simplicidad, flexibilidad y suficiencia. La primera,
se refiere a que la norma sea de facil comprension y cumplimiento de la norma tributaria.
La segunda, busca que se pueda acomodar la norma juridica a las distintas situaciones
econémicas, que vive el pais, es decir, su capacidad contributiva. Y por ultimo, la

suficiencia pretende satisfacer el gasto publico (Silva, 2015).

1.1.2.- Obligacion Tributaria
El sistema tributario origina la obligacion tributaria, que de acuerdo a Silva (2015), se
define como el vinculo juridico entre personas determinadas, en cuya virtud una persona

se encuentra para con la otra, la necesidad para dar, hacer, o no hacer algo.



1.1.2.1.- Caracteristicas de la obligacion tributaria

Cabe destacar, que el devengamiento de la obligacion, es el titulo de derecho que tiene el

acreedor para exigir el cumplimiento del pago o la obligacion tributaria. De esta ultima,

segun Silva (2015), se desprenden las siguientes caracteristicas:

Es un vinculo juridico que crea un estado de derecho entre el estado y los
particulares.

La fuente mediata es la ley

La fuente inmediata es el hecho gravado.

Es una obligacion que consiste en el pago de una suma en dinero. Tiene un
caracter pecuniario o patrimonial

Es un derecho personal a favor del sujeto activo para forzar al deudor a pagar el
cumplimiento de la prestacién del tributo.

Es una obligacion principal: es aquella que puede sobrevivir sola juridicamente con
independencia de una obligacién accesoria.

La obligacion tributaria es una y simple (se hace exigible de inmediato), se
devenga cuando se ha verificado el hecho gravado.

1.1.2.2.- Elementos de la obligacidn tributaria

Conforme a lo expresado por Silva (2015), entre los elementos de la obligacion tributaria

se pueden mencionar sujeto activo, sujeto pasivo, hecho gravado y objeto.

Sujeto activo: Es el titular del crédito y es quien tiene el derecho de exigir el pago
del tributo, como por ejemplo el Fisco y la municipalidad.
Sujeto pasivo: Es el deudor del tributo, es decir, persona a la que se le presentan
las circunstancias previstas en la ley para el nacimiento de la obligacion tributaria.
Hecho gravado: Es aquel hecho o conjunto de hechos o circunstancias previstas
en la ley cuya ocurrencia o cumplimiento da nacimiento a la obligacion tributaria.
Objeto: Es el pago de una suma de dinero, en él podemos encontrar:

o Base Imponible: Es la cuantificacion del hecho gravado.

o Tasa: Se define como el monto del impuesto por unidad de base. O

también, se le define, como la magnitud exterior que, combinada con la

base imponible, permite determinar el monto del impuesto.



1.1.3.- Tributos y su clasificacion

Silva (2015), sefiala que se entendera por tributo, aquélla prestacion obligatoria
comunmente en dinero exigida por el estado en virtud de su potestad reglamentaria y que
da lugar a la relacién juridica de derecho publico. Los tributos se clasifican en impuesto,
tasa, contribucién y derechos habilitantes. Los cuéles se definen como:

e Impuesto: Es aquella cantidad de dinero que el Estado exige en ejercicio de su
poder proactivo, sin proporcionar al contribuyente una prestacién de servicios
directa, destinada a satisfacer los intereses colectivos.

e Tasa: Es una contraprestacion del particular al Estado cuando éste le presta un
servicio publico general o especial.

e Contribucion: Prestacién pecuniaria que tiene por objeto distribuir entre ciertos
contribuyentes los gastos de realizacion de obras y servicios normalmente
referidos a inmuebles que los benefician de un modo mas importante que el resto
de la sociedad.

e Derecho habilitante: Gravamen que en virtud del cual un contribuyente queda

autorizado para desarrollar alguna actividad que de otra manera la ley le prohibe.

1.1.4.- El pago de los impuestos

El pago de impuestos es uno de los temas econdmicos mas polémicos para los
contribuyentes. Tal como menciona Benjamin Franklin “Lo Unico que no tiene solucién en
la vida, es la muerte y el pago de los impuestos”, lo cual refleja la postura extrema que
muchos tienen al respecto. De esto se desprende que, por lo general, a los contribuyentes
no les gusta pagar impuestos, ya que éstos corresponden a la entrega de una cierta
cantidad de recursos que es obligatoria, compulsiva y no garantiza la recepciéon de una
contraprestacion que sea equivalente al monto entregado. Sin embargo, existen algunos
contribuyentes que estan dispuestos a pagar el impuesto, puesto que reconocen la

importancia de los bienes y servicios que les entrega el Estado.

Es importante mencionar los objetivos que se pueden alcanzar con los impuestos, segun
Yafiez (2016), se pueden agrupar en tres rubros: recaudacion, regulacion y estabilizacion.
e El primero, consiste en recaudar recursos para financiar las actividades de
distribucion, asignacion y estabilizacion que lleva a cabo el gobierno, o para

financiar el gasto del presupuesto publico.



El segundo objetivo de los impuestos, es utilizarlos como instrumentos para
corregir distorsiones del mercado. En el cual pueden generarse efectos dafiinos o
perjudiciales sobre los ciudadanos derivados del consumo o la produccion
excesiva de ciertos bienes y servicios. Ejemplos de impuestos reguladores son
impuestos al tabaco, alcohol, combustible, entre otros.

Un tercer objetivo asignado a los impuestos, es ser utilizados como instrumento de
estabilizaciébn econdmica, particularmente como estabilizador del nivel de precios.

Es decir, prevenir la inflacién o la deflacion.

No obstante, existe disgusto por parte del contribuyente frente al pago de impuesto, ésto

se debe principalmente a cuatro razones, planteadas por Yanez (2016):

El impuesto es un tributo que involucra la entrega de recursos del contribuyente al
Fisco. Esta entrega de recursos produce al contribuyente una pérdida de bienestar
econdémico al disminuir su disponibilidad de bienes de consumo o poder de compra
sobre bienes y servicios.

Los impuestos son obligatorios. Por el solo hecho de vivir en una sociedad los
ciudadanos estan obligados a pagar los impuestos que rigen en ella.

Los impuestos son compulsivos. Si el contribuyente no paga un impuesto que le
correspondia pagar y es detectado por la autoridad tributaria, entonces sera
obligado a hacerlo, debiendo pagar el impuesto adeudado mas las sanciones
establecidas para la infraccion cometida, tales como multas e intereses.

Pagar impuestos no garantiza recibir desde el Fisco una contraprestacion por un
monto equivalente a los impuestos pagados. En la vida real todos los
contribuyentes saben que reciben algun tipo de beneficio por los impuestos
pagados. No obstante, no se garantiza que el monto de beneficios recibidos

guarde alguna relacion con el monto de impuestos pagados.

A raiz de lo anterior, en la Circular N° 65 (2015) del Servicio de Impuestos Internos (en

adelante, Sll), se destaca que la mayoria de los contribuyentes cumplen con sus

obligaciones tributarias, pero existen casos excepcionales en donde ello no ocurre. Y en

tal caso el Sll, mediante las facultades que la Ley confiere, contribuye al cumplimiento de

las disposiciones tributarias y la fiscalizacion de los tributos.
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Los contribuyentes realizan sus actividades conforme a lo que el derecho establece, esto
es, sobre la base de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual que constituyen
ejes esenciales del sistema juridico chileno. Para la proteccién de tales principios se
fundan las normas que buscan prevenir la evasion y elusion fiscal, puesto que se genera
un dafio al sistema economico, a la libre competencia, al presupuesto publico y la
legitimidad social del sistema tributario. Es por esto que se ha implementado la Ley N°
20.780 que consiste en prevenir y controlar la obtencion de ventajas tributarias indebidas
por parte de los contribuyentes que desarrollan comportamientos orientados a eludir el

cumplimiento tributario. (Sll, 2015).

1.2.- Conceptos Generales

Antes de profundizar en la Norma General Antielusion (en adelante, NGA), es de suma
importancia comprender algunos conceptos generales, entre los cuales se pueden

mencionar, planificacién tributaria, evasién y elusion fiscal.

1.2.1.- Planificacién Tributaria

Segun el autor Vergara, S. (2010), la planificacion tributaria es un proceso metédico y
sistémico, constituido por una serie de actos o actuaciones licitas del contribuyente,
desarrolladas ingeniosamente por éste, con la finalidad de evitar legalmente la
configuracion del hecho gravado o disminuir la carga impositiva, aumentando
eficientemente la rentabilidad financiero fiscal, mediante la eleccion racional de alguna de
las opciones tributarias que la ley contempla, de manera que no comprende actuaciones

dolosas, que tengan como finalidad eludir o evadir los intereses fiscales.

De acuerdo a Irribarra, E. (2014), por planificacién tributaria licita, o simplemente
planificacion tributaria o elusién, se entiende la realizacion de un acto o conjunto de actos
de relevancia juridica, que siendo material y formalmente validos, tienen consecuencias
tributariamente mas ventajosas que otros actos o conjunto de actos. Esta definicion
reconoce el derecho de las personas de tomar las decisiones que les resulten menos
costosas, inclusive cuando el Unico costo a reducir sea el tributario, siempre y cuando el o

los actos juridicos realizados sean reales.
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Los autores Rodrigo Ugalde y Jaime Garcia (2007), sefialan que la planificacion tributaria
constituye una “facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacién de los

negocios o actividades economicas, todo con el fin de obtener un ahorro tributario”.

Este concepto también es conocido como economia de opcién o ingenieria tributaria. La
economia de opcién es la primera denominacion desde el punto vista juridico. En cambio,
la ingenieria tributaria es una denominacién que pone énfasis en una de las etapas del
proceso, es decir, en la busqueda ingeniosa de las opciones legalmente admisibles. Sin
embargo, la denominacién mas aceptada y acertada es, sin duda, la de “Planificacion
Tributaria”, puesto que pone énfasis en la totalidad del proceso, mas que en alguno de

sus aspectos o elementos. (Vergara, 2010)

1.2.1.1.- Caracteristicas de la Planificacion Tributaria
Vergara (2010) sefiala que las principales caracteristicas del proceso de planificacion
tributaria son las siguientes:

e Es un proceso, porque estd constituido por una serie de actos licitos del
contribuyente, es decir, conjunto de actos ajustados a Derecho.

e Es interdisciplinario, ya que requiere conocimientos de distintas ciencias
empresariales, entre las cuales cabe mencionar, el Derecho, la Contabilidad, las
Finanzas Empresariales, la Economia, la Ingenieria Econémica y Financiera, entre
otras.

e Es metddico, pues requiere de un camino o modo de arribar a la finalidad
perseguida como el aumentar la rentabilidad financiera fiscal.

e Es sistémico, puesto que es compleja, y estd compuesta de distintos elementos o
actos que conforman un todo, cuyas partes estan interrelacionadas.

e Es eficiente, ya que permite aminorar la carga impositiva y, por ende, aumentar el
valor econémico de la empresa, al minimo costo.

e Es legitimo, porque esta constituido por conductas licitas del contribuyente.

e Es racional, pues se elige, ingeniosamente, la mejor opcion legal tributaria que el

ordenamiento juridico contempla.
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1.2.1.2.- Principios de la Planificacién Tributaria

De acuerdo a Vergara, S. (2010), los principios de la planificacion tributaria son las

directrices que guian la funcion del profesional que la realiza, a fin de que la opcién legal

elegida por éste sea la mas eficiente en la minoracién de la carga impositiva total que

afecta al contribuyente. De esta definicion, se destacan los siguientes principios en un

cuadro explicativo:

Cuadro N° 1: Principios de la Planificacion Tributaria

PRINCIPIOS EXPLICACION

Necesariedad Supone que haya necesidad de aminorar la carga impositiva

Legalidad Conductas estrictamente apegadas al derecho

Oportunidad Debe realizarse antes de la configuracién del hecho gravado

Globalidad Comprende todos los impuestos que afecta a la empresa y
duefios

Utilidad Debe arrojar un saldo favorable al contribuyente

Realidad Supone negocios reales, por lo que se descartan los negocios
ficticios

Materialidad Los beneficios deben ser relativamente importantes

Singularidad Es un traje a medida, por lo que no hay recetas o modelos
invariables

Seguridad Deben evitarse las contingencias tributarias

Integridad Comprende a la empresa y a sus duefios

Temporalidad

Se realiza en un horizonte temporal

Interdisciplinariedad

Es sistémica, por lo que es interdisciplinaria

Creatividad

Requiere ingenio o creatividad, pues se trata de agregar valor

Fuente: “Vergara, S. (2010)".

1.2.1.3.- Limites de la Planificacién Tributaria

La planificacion tributaria posee limites que de acuerdo a Vergara, S. (2006), se entienden

como restricciones que el ordenamiento juridico impone a la autonomia de la voluntad

13




para elegir libremente la forma o modo de desarrollar los negocios o actividades
empresariales. Estos limites pueden analizarse desde dos puntos de vista: uno subjetivo,
que dice relacion con la conducta del contribuyente ante la norma tributaria que establece
el hecho imponible; y otro objetivo, relacionado con las normas juridicas que limitan la

autonomia de la voluntad del contribuyente o se imponen a ella.

e Punto de vista subjetivo: Los limites de la planificacion tributaria, entendida ésta
como conducta licita del contribuyente, se hallan en otras conductas que no son
licitas, sino que, por el contrario, son ilicitas, y que se denominan genéricamente
"elusion” y “evasion”, segun si tienen por finalidad evitar el nacimiento de la

obligacion tributaria (elusién) o evitar su pago (evasién), respectivamente.

e Punto de vista objetivo: Los limites de la planificacion tributaria se encuentran en
normas juridicas de orden publico o de Derecho Publico que restringen la
autonomia de la voluntad. Estas normas se imponen a los contribuyentes vy
constituyen “medidas antielusion”, o bien “medidas antievasion”, en su caso,

dispuestas por el ordenamiento juridico tributario.

1.2.2.- Evasion

El autor Vergara, S. (2006), indica que la evasion tributaria es toda conducta ilicita del
contribuyente, dolosa o culposa, consistente en una accién o en una omision, cuya
consecuencia es la sustraccion al pago de una obligacion tributaria que ha nacido
validamente a la vida del Derecho, mediante su ocultacion a la Administracion Tributaria,

en perjuicio del patrimonio estatal.

Segun Yafez, J. (2010), la evasion tributaria se define como el uso de medios ilegales
para reducir el pago de impuestos que le corresponderia pagar a un contribuyente. El
evasor actla de mala fe, en forma ilicita, incurriendo en dolo para pagar menos impuesto.
Para ello engaia a las autoridades tributarias declarando menos ingreso o menos ventas
gue las verdaderamente realizadas, usa facturas falsas, altera su contabilidad, exagera
las deducciones, falsea sus exportaciones, etc. La evasion hace que el Fisco recaude

menos ingresos tributarios que los debidos, lo que induce a que se eleve la carga
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tributaria para los contribuyentes honestos. Es, ademas, un atentado claro y directo a la

equidad del sistema tributario y es un deber del Estado combatirla.

Yanez, J. (2015) define la evasion tributaria como una actividad ilegal, por medio de la
cual los contribuyentes reducen el monto del impuesto, que al proceder de forma correcta,
les habria correspondido pagar. La magnitud del monto de impuesto evadido puede ser
total o parcial.

1.2.3.- Elusion

Vergara, S. (2006), sefiala que la elusion tributaria es toda conducta dolosa del
contribuyente que tiene como finalidad evitar la configuracion de hecho gravado y
consecuencialmente el nacimiento de la obligacion tributaria, valiéndose para ello de
fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito atipico que no

constituya infraccion o delito penal.

Segun Jorratt y Podesta (2010), usan el concepto elusion tributaria para referirse al menor
pago de impuesto producido por el uso abusivo de la legislacién, cuando no se respeta el
espiritu de la ley. En este caso la elusién termina siendo evasién, pues el contribuyente ha
distorsionado las reglas del sistema tributario para ganar una ventaja tributaria que la

autoridad nunca intentd dar. Este concepto se propone denominarlo elusiéon no aceptada.

De acuerdo a Yafiez (2010) la elusion tributaria se define como la utilizacion de medios
legales para reducir la cantidad de impuesto a pagar. Es decir, el contribuyente hace uso

de las normas que estan dentro de la ley para conseguir este propadsito.

En la actualidad, la Circular N° 65 del Sl (2015), define la elusibn como aquella conducta
gue busca dejar sin aplicacion la ley tributaria a través del abuso de las formas juridicas o
la simulacién, es decir, se considera una conducta ilicita. El legislador determin6 como
tales:

e La evitacion total o parcial de la realizacioén de los hechos gravados

e La disminucién de la base imponible o la obligacion tributaria

e O el diferimiento o postergacion de dicha obligacion
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e O que disimulen la configuracion del hecho gravado o la naturaleza de los

elementos constitutivos de la obligacién tributaria, su monto o data de nacimiento.

Cabe mencionar, que la Ley N° 20.780 considera que la elusion tributaria es una conducta
negativa por diversos aspectos, los que son mencionados en la circular N° 65 del Sli
(2015), y se detallan a continuacion:
e Viola los principios de equidad tributaria al desplazar la carga tributaria hacia los
contribuyentes que actlian correctamente.
e Afecta la libre competencia, en cuanto el elusor obtiene ventajas econdmicas
frente al no elusor.
e Incrementa los costos de la administracién y fiscalizacion de los tributos, en cuanto
reduce la predisposicion de los buenos contribuyentes a declarar correctamente.
e Afecta la recaudacion tributaria, privando al Estado de los recursos que, conforme

al procedimiento democratico de formacion de ley, le corresponden.

De acuerdo a las modificaciones introducidas por la Ley 20.780 en sus articulos 4° ter y
4° quater, existen dos hipétesis para la aplicacion de la Norma Antielusion:

e Abuso de las Formas Juridicas:
Se entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento
de dicha obligacion, mediante actos o0 negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o
efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un
tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere
este inciso.

e Simulacién:
Existe simulacion, para efectos tributarios, cuando los actos y negocios
juridicos de que se trate disimulen la configuracién del hecho gravado del
impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion

tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento.
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Es necesario distinguir entre los términos de evasion o elusién, haciendo hincapié en que
en la elusiébn no se realiza el hecho imponible: y en la evasion, se realiza el hecho
imponible y, por lo tanto, nace la obligacion tributaria, pero se oculta a la Administracion.
Cabe sefialar, que el verbo evadir supone estar dentro, razén por la cual sélo se podra
evadir un impuesto cuando se esta dentro de la obligacion tributaria. (Vergara, 2010).

1.3.- Mecanismos de Elusidon Tributaria

De acuerdo a Samuel Vergara (2006), los mecanismos constitutivos de elusion tributaria

se pueden manifestar en el ambito nacional segun doctrina, como:

1.3.1.- Fraude a la ley tributaria

Se entendera por Fraude a la ley como una especie de elusion tributaria mediante
la cual el contribuyente evita aparentemente, la configuracion del hecho gravado,
amparandose en una norma no adecuada a la actividad que desarrolla con el fin
de defraudar otra que si corresponde a dicha actividad o supuesto de hecho. En
términos simples, en el fraude a la ley se respeta la letra de la ley, pero se vulnera
Su espiritu o sentido.

Esta figura juridica presenta como elementos la divergencia entre el fondo y forma;
y la existencia del dolo. Ademas, cabe destacar, que tiene por caracteristicas:
Aparente legalidad, utilizacion de una forma atipica, coincidencia de resultados,

inaplicacion de la norma defraudada.

1.3.2.- Abuso de derecho

El abuso de derecho es una especie de elusién que se configura cuando el
contribuyente extralimita el poder que se la conferido por una norma juridica, con
el fin de evitar el nacimiento de una obligacién tributaria o de reducir su monto, en
perjuicio del Fisco.

Esta figura juridica presenta como elementos derecho subjetivo; ejercicio del
derecho mas alla de sus limites; la existencia del dolo; y perjuicio fiscal. Ademas,
cabe destacar, que tiene por caracteristicas: Mecanismo de elusion, conducta

ilicita, ejercicio abusivo, requiere dolo, dificultad en su determinacion.
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1.3.3.- Violacién del principio de la buena fe
La buena fe es la conviccion intima de ejecutar un hecho, acto o negocio conforme
a derecho, es decir, licitamente. Por el contrario, la mala fe es sinébnimo de malicia,

de conducta dolosa y es constitutiva de un ilicito civil.

1.3.4.- Enriquecimiento injusto o sin causa
Si el contribuyente sin causa o derecho evita la configuracion del hecho gravado
en perjuicio de los intereses del Fisco, comete un ilicito atipico de caracter civil, ya

gque nadie debe enriquecerse injustamente a costa de otro.

1.3.5.- Distribucion de dividendos o retiro de utilidades, encubiertos

Los accionistas de una sociedad anénima, los empresarios individuales o socios
de sociedades de personas deben tributar con los impuestos finales, Global
complementario (IGC) o adicional (IA) por todas las utilidades que les distribuya la
sociedad o que retiren de la empresa y que sean imputables a utilidades
registradas en el Fondo de Utilidades Tributables (FUT).

Si los contribuyentes indicados efecttuan retiros de dinero o bienes de la empresa,
encubiertamente, mediante préstamos o cualquier otra forma, entonces estaremos

en presencia de un ilicito atipico o delito civil.

1.3.6.- Infravaloracién de la base imponible
En las operaciones de mercado, si las partes relacionadas de un contrato fijan
precios que no son los normales, con el fin de subvalorar la base imponible,

estarian cometiendo un ilicito atipico o delito civil.

1.3.7.- Retiros excesivos

Cuando las empresas estan relacionadas, el contribuyente podria dolosamente
efectuar retiros de las sociedades que no tienen FUT, quedando como retiro en
exceso, el cual tributard en los ejercicios siguientes siempre que se impute a FUT.

Asi, si el retiro excesivo se hace dolosamente habria un ilicito civil.
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1.3.8.- Gastos innecesarios
Si el contribuyente, dolosamente, sin motivo, deduce de la renta bruta gastos que
no son necesarios para producir la renta liquida, entonces estaremos en presencia

de un ilicito atipico.

Por otra parte, se destaca que en el ambito internacional, las formas de elusién mas
frecuentes suponen, en la mayoria de los casos, la existencia de una norma juridica que
establezca una medida antielusion. En consecuencia, un mismo acto que en una
jurisdiccion fiscal puede ser considerado elusién tributaria (ilicito), y en otra puede ser
constitutivo de la planificacion tributaria (licito), segin haya o no establecida una medida

antielusién. Es por esto que la investigacion solo se centrard en el ambito nacional.

1.4.- Medidas de Prevencién de la elusién segun Doctrina

De acuerdo a Samuel Vergara (2010), en nuestro sistema tributario, se han establecido
distintas medidas que tienen como finalidad evitar la elusion tributaria. En el caso de la
elusion tributaria, el legislador establece las siguientes medidas:

1.4.1.- Ficciones legales
La ficcibn consiste en equiparar voluntariamente algo que se sabe que es
desigual. Se finge por el legislador que alguna cosa tiene una determinada
naturaleza, sin tenerla en realidad. En materia tributaria, el abuso de las ficciones
legales en algunos casos puede violar el principio de capacidad contributiva. Para
evitar esto, se propone que se apliquen ficciones a casos en que, con alto grado
de probabilidad, se presuman ilicitos. Por esta razén es que, por lo comun, las
ficciones van coordinadas con presunciones. Dentro de las ficciones encontramos:
o Ficciones de retiros: También llamados retiros presuntos, pues se
establecen como verdaderas ficciones legales.
o Ficcion de territorialidad: El Art. 4 del DL 825, de 1974, establece una
ficcion de territorialidad, a fin de evitar que se eluda el impuesto, celebrado
el negocio cuando ciertos muebles registrables se hallan transitoriamente
fuera del pais.
o Ficcion de venta: El Art. 8 del DL 825, de 1974, establece varias ficciones
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de venta, como adjudicaciones de bienes, retiros de bienes para consumo

personal, con el fin de evitar la elusion tributaria.

1.4.2.- Presunciones legales y de derecho

La presuncion es el acto de deducir desde ciertos antecedentes o circunstancias,

la existencia de un hecho.

Presunciones legales: Son aquellas cuyos antecedentes o circunstancias
gue sirven de base para la presuncion estan determinadas por la ley. Sin
embargo, se permite probar la inexistencia del hecho, aunque sean ciertos
los antecedentes o circunstancias de lo que lo infiere la ley, a menos que
sea la propia ley, la que rechace dicha prueba.

Presuncion de derecho: Si una cosa, segun la expresion de la ley, se
presume de derecho, se entiende que no admite prueba en contrario. A
modo de ejemplo podemos citar el articulo 8 del Cadigo Civil que sefala:
"Nadie podréa alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en
vigencia". La norma consagra una presuncion de derecho al sefialar que
"nadie podra alegar.", es decir, ninguna persona podria eximirse de
responsabilidad alegando en juicio que desconocia la ley, aunque pudiera
probarlo, porque con esta presuncion de derecho la ley una vez que entra

en vigencia se entiende de derecho conocida por todos.

1.4.3.- Tipificacion genérica del hecho gravado

Con mas frecuencia que la debida, los presupuestos de hecho de la norma

tributaria se redactan en términos tan amplios o genéricos que se pone, sin duda,

en peligro el principio de legalidad de los tributos, con el solo fin de evitar

conductas elusivas.

1.4.4.- Hecho imponible complementario

Consiste en ampliar los efectos del hecho imponible tipificado a otros que, con

distinta forma, tienen el mismo perfil econémico.
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1.4.5.- Doctrina de los tipos

Se realiza una configuracién del hecho imponible de caracter econémico, es decir,
define el hecho generador de la obligacién tributaria a través de rasgos
economicos, llevando a cabo una teorizacidbn o generalizacion de la realidad

econdmica con vista a su encuadramiento en la legislacion tributaria.

1.4.6.- Normas para evitar la subcapitalizacion

La subcapitalizacion o capitalizaciéon encubierta, denominada en la legislacion
chilena “sobreendeudamiento”, se configura cuando inversionistas extranjeros
constituyen sociedades filiales en Chile y la inversion la financian, en vez de
capital, aparentemente a través de préstamos, otorgados por Bancos
intermediarios extranjeros que cobran una comision por la operacion, ya que los
recursos en realidad los proporciona la propia empresa prestaria.

Los préstamos indicados se denominan autopréstamos. En ellos el prestatario
deposita el dinero en el Banco extranjero, el que después lo presenta a la
sociedad filial constituida en Chile.

Asi, los intereses de dicho préstamo son gastos necesarios para producir la renta,
por un lado, lo que disminuye el pago del Impuesto de Primera Categoria; y, por el
otro, los intereses quedan gravados con el Impuesto Adicional a una tasa o tipo
impositivo menor (4%).

Sin embargo, en Chile, después de la modificacion introducida por la Ley 19.879 al
articulo 59 de la Ley sobre Impuestos a la Renta, se grava el
sobreendeudamiento con una tasa de 35%. Se entiende que hay
sobreendeudamiento cuando la deuda sea superior a tres veces el patrimonio del
contribuyente en el ejercicio correspondiente. La Ley sefiala la forma de

determinar el patrimonio.

1.4.7.- Tasacién fiscal de bienes y servicios
La tasacion fiscal de bienes y servicios pretende evitar la manipulacion de los
precios de mercado que debe ser la base real para la valoracién tributaria de

dichos bienes y servicios.
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Si el contribuyente manipula los precios de transferencia de bienes o de prestacion
de servicios evita, dolosamente, la configuracion de hecho imponible v,
consecuentemente, el nacimiento de la obligacion tributaria, o reduce su monto.

Por eso, la tasacion fiscal es una medida antielusion, porque pretende evitar que el
contribuyente mediante la manipulacion de precios o valores de los bienes o
servicios evite, por su parte, dolosamente, la configuracion del hecho gravado o

reduzca la carga impositiva.

1.5.- Normas Antielusivas

En materia Antielusiva se distinguen dos calificaciones importantes, las cuales son

Normas Antielusivas Generales y Normas Antielusivas Preventivas.

1.5.1.- Norma General Antielusion

Las Normas Antielusivas Generales son reglas de caracter abstracto y general, creadas
con el fin de regular casos no identificados en la hipo6tesis de incidencia de normas
especificas, y, que autorizan la administracién para aplicar la sancién prevista por el
ordenamiento juridico de que se trate. Como la desestimacion vy recalificacion de los
negocios celebrados elusivamente. (Silva, 2015).

Cabe destacar, que en Chile hasta el afio 2014 era practicamente el Unico pais en que no
existia una NGA, es por ello que frente a las conductas elusivas de los contribuyentes, la
tendencia contemporanea de los Estados ha sido, junto con asumir una posicion mas
severa contra estas practicas, la de adoptar criterios mas seguros y previsibles para
tratarla, mediante la aplicacion de la NGA, introducida en el Codigo Tributario por la Ley
N° 20.780. Esta regulacion tiene como referente a la declaracion espafiola de fraude
tributario introducida en 1963 y sus posteriores modificaciones, la cual, a su vez, se basa

en la Ordenanza Tributaria del Imperio Aleman de 1919 (Vergara, 2015).

Se puede sefalar, que la intencion del legislador, es recoger las buenas practicas de larga
tradicion y aplicacion en materia tributaria en los paises desarrollados pertenecientes a la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), como Alemania,

Australia, Espafia, Francia y el Reino Unido. (SlI, 2015).
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La incorporacion de estas medidas anti elusivas constituye un paso importante no sélo
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes, sino
también, para poner a Chile al dia con la legislacion comparada en la materia. Este nuevo
mecanismo contra la elusion permite rechazar las ventajas tributarias obtenidas mediante
comportamiento estratégico elusivo y sancionar con multa a las personas naturales o
juridicas respecto de quienes se acredite haber disefiado o planificado los actos, contratos

0 negocios constitutivos de abuso o simulacion. (Sll, 2015).

Se destaca que una de las caracteristicas relevantes de la NGA, consiste en que la
administracién tributaria debe probar las imputaciones elusivas. Es decir, impone al
Servicio la carga de probar en juicio los hechos constitutivos de abuso de la forma juridica
o la simulacion, por lo cual se requieren pruebas reales y no meros indicios.(Sll, 2015).

En definitiva, la nueva NGA constituye una herramienta de uso excepcional, que permitir
rechazar eficazmente los efectos de los actos que abusan de la ley o que se basan en
simulaciones para eludir el pago de impuestos, con el fin de proteger la legalidad del
tributo y la igual reparticion de los mismos. (Sll, 2015). No obstante, en Chile previamente

existian normas preventivas especificas que sancionaban actos elusivos.

Para la aplicacién de las normas antielusivas, se deben tener en cuenta dos hipoétesis, las

cuales son el abuso de las formas juridicas y la simulacion.

1.5.1.1.- Abuso de las formas juridicas:
Los contribuyentes pueden obtener ventajas tributarias siempre que éstas sean parte de
los propésitos del legislador. Pero en el caso de abuso de las formas juridicas, se debe
tener en consideracion que resulta imprescindible determinar en la fiscalizacion qué

norma tributaria se entiende eludida y a través de qué normas se pretende vulnerar.

De acuerdo con el articulo 4° ter, se entendera por abuso en temas tributarios cuando se
evite total o parcialmente la configuraciéon del hecho gravado, se disminuya la base

imponible o de la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento del impuesto.
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Adicionalmente, Corvalan, P.y Vargas, C. (2015), sefialan que el abuso se refiere a:

Arreglos artificiales, a evitar artificiosamente la carga fiscal (abuso de las formas
juridicas). Se infringe el mandato de una norma tributaria evitando, mediante
artificios, la realizacion del presupuesto de hecho de la disposicién tributaria.

Con poco o ningun impacto econdmico sobre el contribuyente (no hay efectos
econdmicos o juridicos relevantes)

Una realidad que es abiertamente creada, un ‘montaje’ juridico destinado a evitar

el impuesto [(el negocio juridico querido por las partes).

1.5.1.1.1.- Principios Fundamentales del Abuso de las Formas Juridicas:

Conforme a lo dispuesto en la Circular N° 65 del SlI (2015), el proceso del abuso de las

formas juridicas se asienta en dos principios fundamentales:

El deber legal de satisfacer un tributo esta condicionado a la ocurrencia del hecho
gravado.

La eleccion del medio juridico mas apto para conseguir un determinado objetivo
econdémico, se encuentra en la libertad del contribuyente, el cual puede obrar sin
limitaciones, siempre y cuando no se vulnere la intencion del legislador en el

precepto legal que define el hecho imponible del gravamen de que se trate.

1.5.1.1.2.- Procedimientos en Caso de Abuso de las Forma Juridicas

Los procedimientos para perseguir el abuso estan definidos en los articulos 4° quinquies
y 160 bis del Codigo Tributario.

Del articulo 4° quinquies se puede desprender, que:

Previo a la solicitud de declaracion de abuso, el Servicio debera citar al
contribuyente, pudiendo solicitar los antecedentes que considere pertinentes de
acuerdo al articulo 63 del Cdédigo Tributario, incluyendo ademas aquellos que
sirvan para el establecimiento de la multa del articulo 100 bis.

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.

La existencia de abuso o simulacién sera declarada, a requerimiento del Director,

por el Tribunal Tributario y Aduanero competente.
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e La declaracién sélo podra ser requerida por el Servicio cuando el monto de las
diferencias de impuestos del contribuyente, exceda la cantidad equivalente a 250
Unidades Tributarias Mensuales a la fecha de presentacion del requerimiento.

e Durante el tiempo en que se solicite la declaracién de abuso o simulacion, hasta
la fecha de resolucion, se suspendera el computo de los plazos establecidos en
los articulos 200 y 201.

e En la resolucion se debera dejar constancia de los actos juridicos abusivos o
simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho en que se sustenta,
sefialando ademas el monto que resulte adeudado, con los respectivos reajustes,
intereses penales y multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacién, giro o

resolucion que corresponda.

Adicionalmente, en el articulo 160 bis se puede destacar que:
e EI Director deberd solicitar la declaracion de abuso o simulacién, y cuando
corresponda, la aplicacién de la multa establecida en el articulo 100 bis ante el

Tribunal Tributario y Aduanero competente.

1.5.1.1.3.- Efecto del Abuso de las Formas Juridicas

El Tribunal Tributario y Aduanero al declarar la existencia de abuso de las normas
juridicas debera obviar las formas empleadas por el contribuyente de que se trate y
aplicar la carga tributaria que corresponda teniendo en consideracion la naturaleza
econdmica de los hechos imponibles de acuerdo a los articulos 4° bis, 4° ter, y 160 bis

del Cédigo Tributario.

1.5.1.2.- Simulacion:
De acuerdo a Corvalan, P. Vargas, C. (2015), en doctrina se define la simulacién como la
declaracién de un contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y con el
acuerdo de las partes para producir, con fines de engafio, la apariencia de un acto juridico
que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo.

e Hay simulacion cuando se “encubre la realidad” simulada (fingida). Una apariencia
juridica simulada para encubrir la verdadera realidad disimulada (oculta,
encubierta).

e No hay propiamente abuso de una norma de cobertura sino encubrimiento de la

realidad.
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e Hay un elemento de engafio. Es esencial la ocultacion, mantener escondido para

terceros la verdadera voluntad, el contenido real del negocio

La circular N° 65 del SlI (2015), sefala que la simulacién se puede agrupar de acuerdo al
fin al que alude, categorias los cuales se detallaran a continuacion:

e Simulacién que afecta la configuracion del hecho gravado,

e Simulacion que afecta a los elementos constitutivos de la obligacion tributaria,

e Simulacion respecto del verdadero monto de la obligacion tributaria,

e Simulacion respecto de la fecha de nacimiento de la obligacion tributaria.

Asimismo, la circular antes mencionada, distingue que la simulacion al clasificarse de

acuerdo a su estructura, se divide en relativa y absoluta:

1.5.1.2.1.- Simulacion tributaria relativa:

Se entiende por simulacion relativa cuando se presentan al menos dos actos, el primero
celebrado por las partes, que no manifiesta su real voluntad (acto simulado) y otro que
permanece oculto, que es el que configura el hecho gravado (acto disimulado).

Serd relativa, cuando se oculte la configuracion del hecho gravado a través del acto
fingido distorsionando los elementos constitutivos, como por ejemplo el verdadero monto
o data de nacimiento de la obligacién tributaria, produciendo el efecto de eludir el pago,
disminuir la base imponible o algun otro beneficio tributario

En este caso, la simulacion debera ser decretada por el tribunal tributario y aduanero que
corresponda, a solicitud del Director, independientemente de lo que pudiere decretar un
tribunal civil respecto del o los mismos actos, de acuerdo a lo que se ha establecido en el

articulo 4° quinquies y 160 bis del Codigo Tributario.

1.5.1.2.2.- Simulacion tributaria absoluta:

En la simulacién absoluta, s6lo existira un acto o negocio juridico (acto simulado), pues la
real intencion de las partes es no realizar acto alguno.

Sera absoluta, en aquellos casos en que se da apariencia de realidad a un acto que las
partes no han celebrado. Generalmente, para generar efectos juridicos, este acto ha

debido cumplir determinados requisitos, por ejemplo, el respectivo pago de impuesto.
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Es importante sefalar, que corresponde al Servicio probar la existencia de simulacion,
esto implica que la Administracion debe acreditar en sede judicial que el contribuyente ha
realizado actos o negocios juridicos tendientes a encubrir la realizacion de hechos
gravados, o alguno de los elementos de la obligacién tributaria, que son en definitiva, los
que deberan generar los efectos tributarios correspondientes.

Ademas se debe destacar, que el tribunal tributario y aduanero apreciara la prueba en
virtud de las reglas de la sana critica, por lo tanto, el Servicio podré valerse de todos los

medios de prueba disponibles para acreditar sus imputaciones.

1.5.2.- Normas Antielusivas Preventivas
Las Normas Antielusivas Preventivas son formas de tipificacion de los actos o negocios
sujetos a efectos elusivos, que buscan alcanzar el respectivo control, al amparo del
principio de legalidad, de manera preventiva. Incumplirlas implica una infraccion a la
legislacion tributaria, es decir, ellas no autorizan al 6rgano fiscalizador para desestimar
actos o0 negocios juridicos, sino que su incumplimiento trae aparejada, como
consecuencia inmediata, una sancion. (Silva, 2015)
Es importante destacar, que en esta investigacion no se referird en profundidad sobre las
normas antielusivas preventivas, pero si es necesario indicarlas conforme a lo sefalado
en la Circular N° 65 del Sll, ya que cuando se aplique una norma especial para evitar la
elusion, esta prevalece sobre la NGA como por ejemplo:
e Las disposiciones sobre tasacion del articulo 64 del Codigo Tributario;
e Las normas sobre gastos rechazados del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta;
e Los preceptos sobre justificacién de inversiones de los articulos 70 y 71 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta;
e Las normas sobre el mayor valor de enajenaciones en el N° 8 del articulo 17 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta;
e Las normas sobre diferencias de precios de transferencias indicadas en el articulo
41 E de la Ley sobre Impuesto a la Renta;
e Las normas de exceso de endeudamiento del articulo 41 F de la Ley sobre
Impuesto a la Renta;

e El articulo 63 de laley 16.271, sobre Impuesto a las Herencias y Donaciones.
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1.6.- Infracciones y Sanciones Tributarias

Al infringir las normas tributarias, ya sea al cometer actos de evasion o elusion fiscal,

acarrea una serie de consecuencias de tipo penal o administrativo, las cuales se refieren

a sanciones contempladas en distintos preceptos legales.

Cabe destacar, que la existencia de una sancién administrativa, puede tener el caracter

de una sancién penal, pero casi siempre consiste en una multa. Sin embargo, se debe

tener presente que las sanciones administrativas se distinguen de las penas,

principalmente, porque no se convierten en penas restrictivas de libertad personal.
(Massone, 1979).

En el Decreto Ley N° 830, en su articulo 97 N°4, se sefiala que:
“Seran sancionadas las infracciones a las disposiciones tributarias tales como:

Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir
a la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponda; o la omisién
maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos a las
mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas
operaciones gravadas; la adulteracion de balances o inventarios o la
presentacion de éstos dolosamente falseados; el uso de boletas, notas de
débito, notas de crédito o facturas ya utilizadas en operaciones anteriores,
o0 el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o
desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el
impuesto, con multa del 50% al 300% del valor del tributo eludido y con
presidio menor en sus grados medio a maximo.

Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros
impuestos sujetos a retencion o recargo, que realicen maliciosamente
cualquiera maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los
créditos o imputaciones que tengan derecho a hacer valer, en relacién con
las cantidades que deban pagar, seran sancionados con la pena de
presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo
y con multas del 100% al 300% de lo defraudado.
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e El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra
maniobra fraudulenta, obtubiere devoluciones de impuesto que no le
correspondan, sera sancionado con la pena de presidio menor en su
grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del 100%
al 400% de lo defraudado.

Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos anteriores, se
hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros documentos falsos, fraudulentos
0 adulterados, se aplicara la pena mayor asignada al delito mas grave.

El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de
despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas, falsas, con o sin
timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comisién de los delitos
descritos en este nimero, sera sancionado con la pena de presidio menor en sus
grados medio a maximo y con una multa de hasta 40 unidades tributarias

anuales.”

Cabe destacar, que en el mismo cuerpo legal, en su articulo 100, con respecto a los
contadores se sefiala que:
“El contador que al confeccionar o firmar cualquier declaraciéon o balance o que
como encargado de la contabilidad de un contribuyente incurriere en falsedad o
actos dolosos, sera sancionado con multa de 1 a 10 UTA y podra ser castigado
con presidio menor en sus grados medio a maximo, segun la gravedad de la
infraccién, a menos que le correspondiere una pena mayor como coparticipe del
delito del contribuyente, en cuyo caso se aplicara esta Ultima. Ademas, se oficiara
al Colegio de Contadores para los efectos de las sanciones que procedan.
Salvo prueba en contrario, no se considerara dolosa o maliciosa la intervencion del
contador, si existe en los libros de contabilidad, o al término de cada ejercicio, la
declaracién firmada del contribuyente, dejando constancia de que los asientos

corresponden a datos que éste ha proporcionado como fidedignos.”

Asimismo, en el Articulo 59 letra a) y d) de la Ley N° 18.045 de Mercado de Valores, se
sefiala que:
“Sufriran las penas de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su

grado minimo:
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a) Los que maliciosamente proporcionaren antecedentes falsos o
certificaren hechos falsos a la Superintendencia, a una bolsa de valores o
al publico en general, para los efectos de lo dispuesto en esta ley;

d) Los contadores y auditores que dictaminen falsamente sobre la situacion
financiera de una persona sujeta a obligacion de registro de conformidad a

esta ley.”

1.6.1.- Sanciones introducidas al Codigo Tributario por la Ley N° 20.780

La Ley N° 20.780 introdujo el concepto de elusion al Cédigo Tributario tipificando las
conductas de simulacién y abuso de formas juridicas como una forma de burlar la
aplicacion de normas tributarias, sea evitando o difiriendo la configuracion del hecho

gravado o bien disminuyendo la base imponible de un impuesto.

Cabe sefialar, que en el articulo 4° bis se indica lo siguiente:

“..Se entenderé que existe elusién de los hechos imponibles en los casos de
abuso o simulacion establecidos en los articulos 4° ter y 4° quéter,
respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las
consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicién y no por los articulos 4°
tery 4° quéater.

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

articulos 4° quinquies y 160 bis.”.

Los actos elusivos seran sancionados de acuerdo a las disposiciones que sefiala el
Articulo 100 bis:

e ‘“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° quater, 4° quinquies y 160 bis de este

Cddigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de todos los impuestos que
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deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar dichas conductas
indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha multa no podra
superar las 100 unidades tributarias anuales.

e Para estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por una persona
juridica, la sancion sefalada sera aplicada a sus directores 0 representantes
legales si hubieren infringido sus deberes de direccion y supervision.

e Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio s6lo podré aplicar
la multa a que se refieren los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse
deducido reclamacién en contra de la respectiva liquidacion, giro o resolucién, ella
se encuentre resuelta por sentencia firme y ejecutoriada, o cuando no se haya
deducido reclamo y los plazos para hacerlo se encuentren vencidos. La
prescripcion 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.”

De lo anterior, se puede inferir que el sujeto pasivo es cualquier persona natural o juridica
gue 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 del sefialado Cédigo.

De esta forma, lo sancionado con esta infraccion es la actividad intelectual que disefi6 los
actos o0 negocios juridicos o conjunto o serie de ellos que fuese declarada abusiva o
simulada en los términos del articulo 4° ter o 4° quater, ambos del Cédigo Tributario,
segun corresponda. Cabe mencionar que correspondera al Servicio probar la existencia

de abuso o simulacion.

Conforme a lo anterior, la sentencia deberd imponer como sanciébn un porcentaje
determinado del monto de los impuestos que dejaron de pagarse, multa de hasta el 100%
del impuesto no enterado con un tope legal de 100 UTA, el cual se determinard en la

liquidacion, giro o resolucion, sobre la base de lo dictaminado por el Tribunal.

Es importante destacar, que la accion para perseguir la sancion prescribir4 en seis afios

contados desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos.
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Por consiguiente, la prescripcion de esta accion se rige por una regla especial que prima
sobre lo previsto en el inciso final del articulo 200 del Cédigo Tributario, que dispone que
las acciones para perseguir las sanciones de caracter pecuniario y otras que no accedan
al pago de un impuesto prescriben en tres afios contados desde la fecha en que se

cometid la infraccion.

Respecto a la incorporacion de nuevas sanciones, el autor Vergara, G. (2016) sefiala que,
como nuestro sistema juridico no tolera contemplar dos sanciones para un mismo hecho,
la nueva regulacion deroga tacitamente gran parte del articulo 97 N° 4 del Cédigo
Tributario. Sin embargo, en la Circular N° 65 del SllI, se indica explicitamente que la
simulacién del articulo 4° quater es distinta a la del articulo articulo 97 n° 4, del Cdodigo

Tributario.
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CAPITULO Il
ANALISIS DE LA INVESTIGACION

2.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El sistema tributario chileno contempla un conjunto de normas que establecen los medios
de administracion y fiscalizacion de los tributos, que tienen por finalidad proveer los
recursos necesarios para financiar el gasto publico. A raiz de esto, la realidad ha
demostrado que los contribuyentes, por distintos motivos a lo largo de la historia, han
reaccionado negativamente cuando se trata de entregar al Estado parte de sus ingresos,
esta reaccion del contribuyente frente al impuesto, se conoce tributariamente como la

resistencia al impuesto por parte del sujeto pasivo.

El Estado de Chile a través de su politica fiscal, en particular, referente a las tasas de
evasion tributaria, ha introducido el 30 de septiembre del 2015, una normativa antielusiva
genérica en el Cédigo Tributario por la Ley N° 20.780, dicha norma es innovadora, ya que
no solo refuerza o potencia la funcién fiscalizadora del Servicio de Impuestos Internos,
sino que ademas pretende reducir las tasas de evasién y elusion tributaria. Esta
regulacién tiene como referente a la declaracion espafiola de fraude tributario introducida
en 1963 y sus posteriores modificaciones, la cual, a su vez, se basa en la Ordenanza

Tributaria del Imperio Aleman de 1919 (Vergara, 2015).

Es asi que el Estado de Chile ha introducido explicitamente normas de antielusién
tributaria, innovacion juridica nunca antes contemplada en la legislacién. No obstante, lo
anterior, en la jurisprudencia judicial se han podido reconocer casos en que el maximo
tribunal de nuestro pais (Corte Suprema) ha sancionado figuras de elusion tributaria sin

tener un precepto legal exclusivo para ello, generando asi diversas interrogantes.

Es por esta razén que en la presente tesis se analizaran los fallos de la Corte Suprema
que presenten figuras de elusion en el periodo 2003 al 2017 para contrastar la aplicacion
de la actual normativa con los anteriores preceptos legales, con la finalidad de determinar

los posibles sentidos y alcances de la normativa a diciembre del 2017.
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2.2.- OBJETIVOS

2.2.1.- Objetivo General
e Analizar las figuras tributarias tratadas jurisprudencialmente e identificar los

preceptos legales basales que sirvieron para sancionar dichas figuras, periodo
2003-2017.

2.2.2.- Objetivos Especificos
e |dentificar la configuracion del ilicito tributario de acuerdo a sus elementos
tipificantes.
e Senalar las diferencias y similitudes entre la normativa antielusiva introducida por

la Ley N° 20.780 y los anteriores preceptos legales, mediante un cuadro
comparativo.

e Analizar las figuras elusivas producidas desde el afio 2003 al 2017, a través de la
revision de documentos relacionados con el tema de investigacion y elaboracion
de una linea de tiempo.

e Indicar las consecuencias de los actos elusivos para el profesional contable.
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2.3.- PROPUESTA METODOLOGICA

La siguiente investigacion es de caracter cualitativo cuyo alcance es de comprehension,

sobre la Norma General Antielusion y se desarrollara en las siguientes etapas.

Etapa 1: Recopilacion de Informacion

Esta etapa consiste en la obtencién de informacion, en donde se recopilaran datos que

aporten antecedentes referidos a la elusion tributaria, que serviran para la realizaciéon de

la investigacién, la cual se basara en:

Ley N° 20.780 referida a la Norma General Antielusibn y sus posteriores
modificaciones, principalmente se abordaran los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater,
4° quinquies, 26 bis, 100, 100 bis, 119 y 160 bis.

Circulares de distintas interpretaciones o aclaraciones dispuestas por el Servicio
de Impuestos Internos.

Revision bibliografica de documentos, libros, articulos, revistas y paginas web
relacionados con la elusion tributaria, como la Revista de Estudios Tributarios de la
Universidad de Chile; pagina web de biblioteca nacional de Chile; Diario
Estrategia, entre otras fuentes que poseen conocimiento en la materia.

Fallos de la Corte Suprema en materia de elusion tributaria, tomando como

referencia las figuras de elusién entre el periodo 2003 a 2017.

Etapa 2: Sistematizacion de la Informacion

Los criterios de orden de la informacién son los siguientes:

Conceptos Generales tales como planificacion, evasion y elusién tributaria.
Mecanismos de elusion tributaria

Medidas de prevencion de la elusion segin Doctrina

Normas antielusivas generales y preventivas

Infracciones y sanciones tributarias

Adicionalmente, se recopilardn casos embleméticos de elusion tributaria

comprendidos en los periodos 2003-2017
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Etapa 3: Sujeto de Investigacion e Informantes Claves
El estudio analizara el sentido y alcance de la Norma General Antielusion, mediante la

realizacion de un andlisis documental.

Para el analisis documental, se seleccionaran diversos documentos que se refieran a
figuras elusivas tales como; la Ley 20.780 y modificaciones; libros y revistas tributarias; y
circulares del Servicio de Impuestos, con la finalidad de tener una base eficiente de
informacién para contrastar la actual Norma General Antielusion con los anteriores
preceptos legales. Ademas de una revision a los fallos mas emblematicos de la Corte
Suprema en materia de elusion tributaria, para analizar los casos de figuras elusivas en

Chile, comprendidos en el periodo 2003 a 2017.

Etapa 4: Instrumentos de informacién
El instrumento de informacion empleado para la siguiente investigacion consiste en un

analisis documental.

La técnica de recogida de datos para la presente investigacion consiste en:

e Andlisis documental exhaustivo de la Ley N° 20.780 referida a las normas anti
abuso, evasion y elusion tributaria y sus posteriores modificaciones. Se abordaran
principalmente los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 26 bis, 100, 100
bis, 119 y 160 bis.

e Andlisis documental exhaustivo a distintas interpretaciones o aclaraciones
dispuestas por el Servicio de Impuestos Internos, en especifico de:

o Circular N° 65 “Imparte instrucciones acerca de las normas incorporadas
en el codigo tributario por la ley 20.780, en materia de medidas antielusion”
o Circular N° 41 “Modificaciones introducidas por la Ley N° 20.899, que
simplifica el sistema de tributacibn a la renta y perfecciona otras
disposiciones legales, introducidas a los articulos 26 bis y 100 bis del
Cddigo Tributario y al procedimiento administrativo de calificacion de actos
0 negocios como elusivos, incorporado en materia de medidas antielusivas
por la Ley N° 20.780".
e Andlisis documental exhaustivo proporcionado por la Revista de Estudios

Tributarios de la Universidad de Chile; pagina web de biblioteca nacional de Chile;
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Diario Estrategia, entre otras fuentes que poseen conocimiento en la materia,

ademas de analizar e interpretar las disposiciones legales. Entre las cuales

podemos destacar:

O

O

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2015) “Analisis
critico de la norma antielusiva genérica de la Ley N° 20.780”

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2016) "La
despenalizacion de la simulacion por la Ley N° 20.780”

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2015) “;Se
han resuelto en Chile casos de lo que doctrinariamente podemos
considerar elusion?”

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2010)
“Tasacion Fiscal Como Medida Antielusion o Antievasion”

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2015) “Evasion
Tributaria: Atentado a la Equidad”

Revista de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile (2016) “; Por
qué son necesarios los impuestos?”

Publicaciones, columnas de opinion y noticias sobre el tema.

e Andlisis documental exhaustivo de los fallos embleméaticos de la Corte Suprema en

materia de elusion tributaria, tomando como referencia las figuras de elusién entre

el periodo 2003 a 2017, a través de una linea de tiempo

Etapa 5: Categorizacion de la Captura de Datos.

Corresponden a categorias de analisis a presentar, las que se obtienen considerando el

problema de investigacion y los objetivos de ella.

Cuadro N° 2: Categorias de analisis

Categoria Sub Categoria Sub Sub Categoria
Elementos Tipificantes Evasion
(Del llicito Tributario) |~ o>

Antes de la

aplicacion dela | Preceptos Legales de

NGA

Figuras Elusivas

Sanciones y Multas al |Persona Natural
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cometer Actos Elusivos |Persona Juridica

Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A.

Fallos de la Corte Coca-Cola Embonor S.A.

Suprema
(2003-Sept 2015)  [Venta Acciones de Sociedades Mufioz

Caso Depositos Convenidos Keymarket

Elementos Tipificantes |Apuso de las Formas Juridicas

de la Elusion
Simulacion
Preceptos Legales de
Después de la Figuras Elusivas
aplicacion de la
NGA Sanciones y Multas al |Persona Natural

cometer Actos Elusivos
Persona Juridica

Fallos de la Corte
Suprema
(Sept 2015 -2017)

Fuente: “Elaboracion propia”.

Etapa 6: Andlisis de Resultados

Se realizara un andlisis de los resultados en funcién de las conclusiones obtenidas por
categorias y subcategorias del andlisis documental, para lo cual se utilizara el software
Atlasti.

Etapa 7: Discusion de Resultados
En base al andlisis realizado, mediante el instrumento de investigacion utilizado se
efectuara una comparacion de los resultados obtenidos con la teoria de base expresada

en el marco tedrico, es decir, el contraste de los resultados con la teoria.
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Etapa 8: Elaboracién de Conclusiones.
Luego del andlisis de la informacion obtenida en la captura de datos y la posterior
discusion de resultados, se elaboraran las conclusiones finales, de acuerdo a los objetivos

propuestos en la investigacion.
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CAPITULO IlI
ANALISIS DE LA INFORMACION RECOGIDA

Para profundizar el tema de investigacion referido al analisis del sentido y alcance de las

figuras elusivas, de acuerdo a la Norma General Antielusion, en el periodo comprendido

entre los afios 2003 y 2017, se procede a realizar un analisis de la informacion obtenida

de preceptos legales y circulares emitidas por el Servicio de Impuestos Internos, que

abordan las figuras elusivas, con la finalidad de desarrollar los objetivos ya establecidos

anteriormente. El analisis de la investigacion consiste principalmente en:

Analisis documental exhaustivo a distintos textos legales tanto emitidos por el
Gobierno de Chile, como por el Servicio de Impuestos Internos, que identifiquen la
configuracion del ilicito tributario de acuerdo a sus elementos tipificantes.

Analisis documental exhaustivo de la Ley N° 20.780 referida a las normas anti
abuso, evasion y elusion tributaria y sus posteriores modificaciones. Se abordan
principalmente los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quéater, 100, 100 bis y 160 bis del
Cadigo Tributario. Identificando de esta forma las diferencias y similitudes entre la

NGA vy los anteriores preceptos legales.

Andlisis documental de los fallos emblematicos dictados por la Corte Suprema en
materia de elusién tributaria, tomando como referencia las figuras de elusion
producidas entre el periodo 2003 a 2017, a través de una linea de tiempo con los

hechos relevantes del periodo de analisis.

Andlisis documental de la Ley N° 20.780 referida a las normas anti abuso, evasion
y elusion tributaria y sus posteriores modificaciones. Se abordan principalmente
los articulos 100, 100 bis y 160 bis. Ademas de otras normas contenidas en el
codigo tributario, identificando las consecuencias de los actos elusivos para el

profesional contable.
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3.1.- Elementos tipificantes de la elusion como llicito Tributario.

Es necesario destacar, que el ilicito tributario tiene que ver esencialmente con el
incumplimiento de la norma tributaria, en el podemos encontrar a la evasion y elusién
tributaria. No obstante, el principal objeto de este andlisis es la elusion, cabe mencionar
que antes de la entrada en vigencia de la NGA diversos autores consideraban a la elusion

como una conducta licita.

Al tener conductas dolosas, se cometen infracciones que son sancionadas por la ley. Se
puede sefalar que segun Massone, P. (1979) la infraccion tributaria es toda violacion
dolosa o culpable, de una obligacion, de un deber o de una prohibicién tributaria,

sancionada por ley. La cual, posee tres elementos fundamentales:

e Elemento material, esto es, un hecho tipico;
e Elemento psicoldgico, el cual esta constituido por la culpabilidad o dolo; y
e Elemento juridico, esta representado por la existencia de una sancién genérica o

especifica contemplada por la ley.

Cabe destacar, que el legislador no define a la elusion, sin embargo, antes de adentrarnos
al tema de investigacion es necesario tener una nocion de ella, puesto que atenta contra
la buena fe tributaria, es por esto que se definira de acuerdo a Vergara, S. (2006), como
toda conducta dolosa del contribuyente que tiene como finalidad evitar la configuracion de
hecho gravado y consecuencialmente el nacimiento de la obligacion tributaria, valiéndose
para ello de fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito atipico

que no constituya infraccion o delito penal.

Los elementos tipificantes de la elusién tributaria que configuran un ilicito tributario de
acuerdo a la Norma General Antielusion, estan definidos por dos grandes hipétesis, las

qgue se denominan como el abuso de las formas juridicas y la simulacion.

El articulo 100 bis del Cédigo Tributario, tipifica y sanciona con una multa a los sujetos
gue hayan disefiado o planificado los actos contratos o negocios calificados como abuso o

simulaciéon por sentencia ejecutoriada. Estos actos, si bien no tienen definicion, la ley
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establece lo que se entiende por cada uno de ellos, los cuales se indican brevemente a

continuacion:

e Abuso de las formas juridicas: Cuando se evite total o parcialmente la
configuracion del hecho gravado, se disminuya la base imponible o de la
obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento del impuesto.

e Simulacién: Cuando los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la
configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos
constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento
A su vez, la simulacién puede clasificarse en relativa y absoluta.

o Simulacién Relativa: Se entiende por simulaciéon relativa, cuando se
oculte la configuracion del hecho gravado a través del acto fingido
distorsionando los elementos constitutivos, como por ejemplo el
verdadero monto o data de nacimiento de la obligacion tributaria,
produciendo el efecto de eludir el pago, disminuir la base imponible o
algun otro beneficio tributario.

o Simulacién Absoluta: Serd absoluta, en aquellos casos en que se da

apariencia de realidad a un acto que las partes no han celebrado.

Estas conductas son consideradas como formas de burlar la intencion del legislador, en
cuanto a la aplicaciébn de las normas tributarias, ya sea evitando o difiiendo la

configuracion del hecho gravado o bien disminuyendo la base imponible de un impuesto

En consecuencia, se puede decir que la elusién es una conducta dolosa, pues atenta
contra la buena fe en materia tributaria, que tiene por finalidad evitar el nacimiento del
hecho gravado, postergando o disminuyendo su base o la utilizaciéon de cualquier otro
medio ilicito atipico, es decir, una conducta anémala o que es considerada fuera de lo
comun. Es importante indicar que las formalidades para que la elusion se produzca, son el
abuso de las formas juridicas y la simulaciéon, se debe destacar que su finalidad es

exclusivamente fiscal, es decir, evitar, disminuir o postergar el pago de impuesto
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3.2.- Diferencias y similitudes entre la normativa antielusiva introducida por la Ley

N° 20.780, anteriores preceptos legales y doctrina

La Reforma Tributaria promulgada en septiembre de 2014, que introduce la NGA, cuyo
objetivo es asegurar el cumplimiento de las normas tributarias, es decir, que busca aplicar
la tributacion que corresponde, segun la ley, a las operaciones realizadas por los

particulares cuando aquéllas califican como abuso de las formas juridicas o simulacién.

Con la incorporacion de la NGA se busca prevenir la elusién fiscal, puesto que las
conductas elusivas no sélo vulneran la ley, sino que dafian el sistema econdémico,
distorsionan la libre competencia, lesionan el presupuesto publico y la legitimidad social
del sistema tributario.

A través del andlisis de la NGA y la doctrina relacionada con los mecanismos de elusion,
se realiza un cuadro comparativo que refleja los mecanismos de elusion y su actual

regulacion.

Cuadro N° 3: Mecanismos de elusion, segun doctrina y la NGA

Mecanismos de Elusion
segun NGA

Mecanismos Abuso de | Simulacién

de Elusién las Formas (Art. 4° Observacioén
segun Doctrina | Juridicas )
(Art. 4° Quater)
Ter)

Segun doctrina, el fraude a la ley se
define como una elusiébn mediante la
cual el contribuyente evita, de forma
Fraude a la Ley aparente, la configuracion del hecho

Tributaria gravado, amparandose en una norma
no adecuada a la actividad que
desarrolla. Asimismo, el articulo 4° Ter

sefiala en su inciso primero”..Se

43



entendera que existe abuso en materia
tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho

gravado...”

El abuso del derecho segun doctrina,
se configura cuando el contribuyente
extralimita el poder que se la conferido
por una norma juridica, con el fin de
evitar el nacimiento de una obligacién
tributaria o de reducir su monto, en
perjuicio del Fisco. De acuerdo a la
NGA sefiala que existe abuso de las

formas juridicas “...cuando se evite

total o parcialmente la realizacién del
Abuso de

X hecho gravado, o se disminuya la base
Derecho

imponible o la obligacion tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de
dicha obligaciébn, mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente
considerados o0 en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos
juridicos o econdmicos relevantes para
el contribuyente o un tercero, que sean
distintos de los meramente tributarios a

que se refiere este inciso.”

De acuerdo a la doctrina, la buena fe

, , es la conviccion intima de ejecutar un
Violacion del _
o hecho, acto o negocio conforme a
Principio de la X X o
derecho, es decir, licitamente. Por el
buena fe _ _ _
contrario, la violacibn de ésta, es

sinbnimo de malicia, de conducta
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dolosa y es constitutiva de un ilicito
civil.

Es asimismo que en la NGA en el
articulo 4° bis en su inciso segundo se
indica que la buena fe en materia
tributaria supone reconocer los efectos
gue se desprendan de los actos o
negocios juridicos o de un conjunto o
serie de ellos, segun la forma en que
estos se hayan celebrado por los
contribuyentes.

Por otra parte, no hay buena fe si
mediante dichos actos, se eluden los
hechos imponibles a través del abuso o
simulacion establecidos en los articulos

4° ter y 4° quéter, respectivamente.

Segun doctrina  se entiende por
enriguecimiento  injusto cuando el
contribuyente sin causa o derecho evita
la configuracion del hecho gravado en

Enriguecimiento o _ _
perjuicio de los intereses del Fisco.

injusto o sin X _
De esta misma forma, este concepto se
causa _
asemeja al abuso de las formas
juridicas, el cual existe cuando se evita
total o parcialmente la realizacién del
hecho gravado.
Distribucion de En este caso es aplicable una norma
dividendos o antielusiva preventiva, la cual se
retiro de - - encuentra en el articulo 21 de la Ley
utilidades, sobre Impuesto a la Renta, el cual se
encubiertos refiere a retiro, remesa o distribucion
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encubierta.

Cabe sefialar, que conforme al articulo
4°bis de la NGA, en los casos que sea
aplicable una norma especial o
antielusiva preventiva para evitar la
elusién, las consecuencias juridicas se
regiran por dicha disposicién y no por

los articulos 4° ter y 4° quater.

Segun doctrina, en las operaciones de
mercado, si las partes relacionadas de
un contrato fijan precios que no son los
normales, con el fin de subvalorar la
base imponible, estarian cometiendo
y una conducta elusiva.

Infravaloracion .
De acuerdo a la NGA, dicho acto se
de la base X _ i _ y )
_ _ consideraria una simulacion relativa,
imponible :
puesto que configura un acto celebrado
por dos partes fijando precios que no
son normales (acto fingido),
disimulando el verdadero monto del
acto, produciendo el efecto de

disminuir la base imponible.

En doctrina, cuando las empresas
estdn relacionadas, el contribuyente
podria dolosamente efectuar retiros de
) las sociedades que no tienen FUT,
Retiros )
, - - guedando como retiro en exceso, el
excesivos _ ) o
cual tributara en los ejercicios
siguientes siempre que se impute a
FUT. Asi, si el retiro excesivo se hace

dolosamente habria un ilicito civil.
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Dado que en el articulo 14 letra A) 1 b,
(vigente hasta el 31.12.2014), se
sefiala que los retiros de exceso de
FUT son, en el fondo, retiros de capital
y se hacen a cuenta de utilidades
futuras por lo que se suspende la
tributacion respecto a estos retiros
hasta el momento que estas utilidades
futuras se generen.

A pesar de lo mencionado
anteriormente, entre el aflo comercial
2015 y 2016, el FUT no contempla la
existencia de retiros en exceso, esto
quiere decir que todas las cantidades
retiradas a cualquier titulo, haya o no
FUT positivo deberan tributar con el
IGC o lA.

A partir del 01.01.2017, los retiros en
exceso ya no son considerados como
conductas elusivas, debido a que
tributan de acuerdo al régimen
tributario al cual el contribuyente se
acoge, los cuales son régimen de renta

atribuida o régimen semi-integrado)

Gastos

Innecesarios

En la doctrina si el contribuyente,
dolosamente, sin motivo, deduce de la
renta bruta gastos que no son
necesarios para producir la renta
liquida, entonces estaremos en
presencia de una conducta elusiva.

En la ley los gastos necesarios para
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producir la renta que son aceptados
estan contenidos en el articulo 31 de la
LIR.

Por otro lado, la ley no define los
gastos rechazados, pero se puede
inferir que son aquellos que no se
encuadran como gastos necesarios y
no estan aceptados en forma expresa
por la ley. Estos son mencionados en
el articulo 21 de la Ley de Impuesto a
la Renta, el cual es considerado una
norma antielusiva preventiva.

En consecuencia, de acuerdo a la
NGA, no serdn aplicables las
disposiciones de los articulos 4° ter y
4° quater, ya que prevalece la norma
especial indicada anteriormente.

Fuente: Elaboracion Propia

Cabe destacar, que antes de la incorporacién de la NGA en Chile, ya existian normas
especiales y/o preventivas para las conductas elusivas, las cuales siguen vigentes, como
por ejemplo aquellas que establecen limitaciones o prohibiciones para la deduccion de
ciertos gastos, las que permiten la tasacion de precios o valores, las normas sobre precios

de transferencia o las que reglan los efectos del exceso de endeudamiento, entre otras.

A través del analisis de la NGA y los anteriores preceptos legales, ademas de fallos que
presentan casos de elusidn, se encontré que no existe norma expresa para sancionar los
casos que se efectuaron con anterioridad a la NGA. No obstante, se encontraron cuatro

realidades que se abordardn mas adelante.
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3.3.- Figuras elusivas producidas desde el afio 2003 al 2017.

A través del estudio de las figuras elusivas, se elabora una linea de tiempo que refleja los
acontecimientos, tales como, los fallos de la Corte Suprema que ocurrieron antes de la
implementacion de la Norma General Antielusion y otros elementos relacionados

considerados importantes.

Figura N° 1: Linea de tiempo

01.01.2003 23,07.2013 21.07.2015 30.09.2015
Inicio Coca-Cola Mufioz Entrada en

Periodo de Embonor Hermanos Vigencia
Andlisis S.A S.A. NGA

\ B\ A A'BURUA

28.01.2003 15.07.2015 14.09.2015 31.12.2017

Inmobiliaria Circular Depdsitos Fin Periodo

Bahia S.A. N°65 Sl Convenidos de Andlisis
Keymarket

Fuente: Elaboracion Propia

Tal como se aprecia en la Figura N°1, en el periodo de andlisis se destacan cuatro fallos
de entidades con el Sll relacionados con la elusion fiscal los cuales son; el caso de la
Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A.; Coca-Cola Embonor S.A.; Mufioz Hermanos S.A. y por
altimo el caso de Depdésitos convenidos Keymarket.

Adicionalmente, para tener una mayor comprension de €éstos casos, es necesario
reconocer el concepto de legitima razén de negocio mencionado en el articulo 64 del
Cddigo Tributario. Sin embargo, el legislador no lo define, pero para estos efectos sera se
tendra en cuenta el concepto de Rivas, N. y Paillacar, C. (2008), que la consideran como
el acto licito contrario al fraude de ley tributaria, que sustenta la actuaciéon del

contribuyente y que permite dar cumplimiento a la obligacién tributaria. También sefialan
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que es razonable pensar que la razén de negocios econdmica existe en la empresa desde
su constitucion y debe estar presente en la toma de decisiones en forma de gerencia de
negocios, en especial en la denominada planificacion tributaria y en los procesos de

reorganizaciones empresariales.

A continuacion, se analizardn cada uno de los fallos presentes en la linea de tiempo,
conforme a la informacion proporcionada por el Sl y otros autores que se refieran a éstos

casos:

3.3.1.- Caso Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A

Los hechos que originaron este caso estan basados en dos sociedades relacionadas, las
cuales son reconocidas como la Inmobiliaria Bahia S.A. y Prestaciones Caldera Limitada,
conjuntamente explotaban las cabafias amobladas de un complejo turistico.
Adicionalmente, es preciso mencionar, que los accionistas de la Sociedad Inmobiliaria

Bahia S.A. también son socios de Prestaciones Caldera Limitada.

La Inmobiliaria s6lo tenia en su patrimonio bienes inmuebles, arrendando las cabafas a
los turistas, mientras que Prestaciones Caldera Limitada arrendaba los bienes muebles y

ofrecia ademas otras prestaciones a los turistas.

Entonces, cuando un cliente se presentaba en la recepcién, un trabajador de Inmobiliaria
le hacia firmar un contrato de arrendamiento y al terminar la estadia, la cuenta se
constituia de un 60% en la renta por los inmuebles y el 40% restante en la renta por los

bienes muebles.

Cuadro N° 4: Analisis del Fallo Inmobiliaria Bahia S.A.

Dictamen Fallo Rol N° 4038-2001 Observaciones

De acuerdo a los hechos presentados

anteriormente, la Corte Suprema

acoge el reclamo del contribuyente

En este caso ocurre que dos empresas

emitian documentos paralelos, la

Inmobiliaria s6lo tenia en su patrimonio
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resolviendo que el Sl confunde, dos
conceptos juridicos que tienen una
diferencia notoria:
e FEvasion tributaria. el cual es
considerado ilicito
e FElusion tributaria, que consiste
en evitar algo con astucia, lo que
no tiene que ser necesariamente
antijuridico, especialmente si la
propia ley contempla y entrega
las herramientas al
contribuyente, tal como se ve
reflejado en el caso para pagar
impuestos en una medida
legitima a la que se optd.
Segun lo expuesto en el fallo la
creencia de que la constitucién de las
dos sociedades involucradas se hizo
fraccionando ideolégicamente dicha
actividad, para los efectos tributarios,
esto es, una cuestion al borde de la
legalidad, no obstante, la ley permite
que ello pueda llevarse a cabo, en
tanto no exista una disposicién expresa
que clarifique esta situacion de un

modo categdrico.

bienes inmuebles, arrendando las
cabafas a los turistas, mientras que
Prestaciones Caldera Limitada
arrendaba los bienes muebles y ofrecia
ademas otras prestaciones a los
turistas. Entonces, uno de los
documentos estaba exento y otro
afecto al impuesto al valor agregado,
por lo que parecia ser una Unica
prestaciéon de naturaleza hotelera por
dos empresas diferentes, y podria caer
delitos

dentro del area de Ilos

tributarios.

Sin embargo, conforme a lo sefialado
en el fallo de la Corte Suprema en esa
época no existia una norma expresa
para sancionar esa conducta elusiva,

por lo cual, es correcto su dictamen.

En éste caso dado que cuando un cliente se presentaba en la recepcion, un

trabajador de Inmobiliaria le hacia firmar un contrato de arrendamiento al terminar la

estadia y la cuenta se constituia de un 60% en la renta por los inmuebles y el 40%

restante en la renta por los bienes muebles, se infiere que las entidades prestan un

51



Unico servicio el cual seria de actividad hotelera, con el Unico fin aparente de
disminuir la carga tributaria para la entidad prestadora de servicios, sin una legitima
razén de negocios, utilizando para estos efectos conductas anomalas, es por esta
razon que en la actualidad, este acto seria considerado como abuso de las formas

juridicas.

Fuente: Elaboracion Propia

3.3.2.- Caso Coca-Cola Embonor S.A.

Este caso se inici6 en el afio 1999, donde una sociedad chilena constituye en Islas
Caiman una agencia, que obtiene recursos financieros mediante la emisioén y colocacién
de bonos por un valor de US$160 millones, en el mercado bursatil norteamericano y la
contratacion de diversos préstamos obtenidos de la Banca. Luego en el mismo afio,
constituye una Filial en Islas Caiman, en la cual la reclamante tiene el control del capital y
gque entera integramente con financiamiento obtenido por la agencia. A su vez, en mayo,
ésta filial compra la totalidad de acciones de otra entidad por un valor de US$ 612
millones, adquiriendo instalaciones ubicadas en Vifia del Mar, Concepcién, Temuco, Talca
y Puerto Montt. En diciembre del mismo afio, la filial ubicada en islas caiman vende al

crédito éstas acciones a otra filial chilena en US$ 745 millones.

En el afio 2005, la filial chilena se divide en dos empresas.
e La sociedad continuadora legal, que se hace cargo del transporte, y
e La nueva sociedad que adquiere las plantas productivas y el pasivo en favor de la

filial en Islas Caiméan.

Con posterioridad a la division, la sociedad reclamante absorbe a la nueva sociedad
producto de la division. La reclamante, ademés de ser propietaria de la filial en Islas
Caiman, adquiere un pasivo en favor de esta Ultima, y las plantas productivas o

sociedades operativas.

Por otra parte, la agencia paga intereses y afecta resultados en Chile, generando un gasto
y una pérdida significativa (ademas millonario PPUA). Cabe destacar, que tampoco se

pagaban impuestos en Islas Caiman.
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Para entrar mas en detalle, se considera importante mencionar que la sociedad chilena
presentod su declaracion anual de Impuesto a la Renta al afio tributario 2010, en la que se
detalla una pérdida afecta al impuesto de primera categoria (en adelante, IDPC) de la LIR,
ascendente a la suma de $193.348.090.900 solicitando la devolucion de $539.819.495,
gue resultaba de la diferencia entre:

e Pagos provisionales de utilidades absorbidas, por un monto de $ 462.896.178 y

e Créditos por gastos en capacitacion por la cantidad de $122.060.334

e Menos, el Impuesto Unico del inciso 3° del articulo 21 de la LIR por $45.137.017

El Director rechaza la peticibn de la contribuyente, lo que condujo que la sociedad
presentara el respectivo reclamo, por lo cual se debe determinar si los intereses
imputados a gastos de la reclamante efectuados en el afio tributario 2010, corresponden a
un gasto necesario para producir la renta, ademas de la pérdida de arrastre utilizada
como gasto originada en la Agencia ubicada en Islas Caiman, tendientes a satisfacer
deudas compuestas por intereses pagados por los bonos y créditos que recabé para
financiar el aporte de capital efectuado a la Filial ubicada en Islas Caiman.

Cuadro N° 5: Andlisis Fallo Coca-Cola Embonor S.A.

Dictamen Fallo Rol N° 5118-2012

Observaciones

La Corte Suprema sefiala, que a través
de la prueba rendida por las partes, se
determin6 que el pago de los
financiamientos obtenidos por su
agencia en el extranjero no pueden ser
considerados como un gasto necesario

para producir la renta.

Por otra parte, la reclamante no logro
acreditar de manera fehaciente que la

pérdida tributaria declarada para el afio

Respecto a la resolucién del caso, el
juez tributario establece la afirmacion
de que en el articulo 41 B de la LIR
‘exige acreditar la existencia de una
correlacion directa entre los ingresos
generados por la agencia en el exterior
y los gastos por intereses deducidos
por la misma”. Esta exigencia no
consta en el referido articulo, por lo
qgue dicha afirmacion de la relacion

entre ingresos y gastos carece de
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tributario 2010, tenga el caracter de
gasto necesario, puesto que éste fue
realizado por una sociedad distinta que
si bien se encuentra relacionada con la
reclamante, constituye una unidad

independiente que tributa
separadamente de esta. Ademas, se
indica que no existe una relacion
directa entre ingresos y gastos, puesto
que la Agencia no recibié ingresos que
se hayan relacionado con los gastos
generados por los endeudamientos,
situacion que se arrastra desde el afio
2000, de forma que la reorganizacion
empresarial llevada a cabo por la
recurrente no obedece a una legitima
razén de negocios que la justifique,
porque en el caso concreto lo buscado
a través de dicha operacion fue evitar

el pago de impuestos.

Por lo que el organismo fiscalizador
nego el derecho a una devolucién de
impuestos por estimarla improcedente
de acuerdo con la norma legal
aplicable en la especie, del articulo 31

N° 1 dela LIR.

Se destaca que, de acuerdo a lo

anterior se considera infringido el
articulo 41 A letra B, N°1 de la LIR, ya

que la Filial constituida en el extranjero

fundamento.

Tampoco es aceptable rechazar un
gasto cuando el mismo forma parte de
una operacibn que no tiene una
legitima razén de negocios, dado que
nuestra legislacion solo exige fundar
actos tratdndose de aportes totales o
parciales de activos en procesos de
reorganizacién empresarial de acuerdo
a lo dispuesto en el inciso quinto del
articulo 64 del Cdédigo Tributario, lo
cual no tiene aplicacion a este juicio.
Cabe

tributarias chilenas de la época, no

sefialar, que las normas

prohiben la celebracibn de actos
juridicos cuando su Unico objetivo es
obtener un ahorro tributario.

De acuerdo al articulo 19 N° 21 de la
Constitucién Politica de la Republica,
en Chile prima la libertad para realizar
cualquier actividad econémica, siempre
gue no sea contraria a la moral, orden
publico 'y buenas  costumbres,
respetando las normas que la regulan.
A raiz de esto, es contrario a derecho
exigir a los contribuyentes actuar de

acuerdo a una maxima eficiencia.
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emiti6 bonos y luego materializé la
operacion de capitalizacibn mediante
créditos, generando solo pérdidas, de
manera que al no haberse demostrado
la existencia de ingresos generados
por la agencia que opera en el exterior,
se dej6é asentado que no es posible
que sean gastos necesarios para

producir la renta.

De acuerdo a las operaciones
mencionadas anteriormente, no son
una gestion eficiente para la compra de
las plantas; por el contrario generan
duplicaciéon del costo de los activos,
gue originan pérdidas tributarias en
Chile de manera artificial, es decir, que
se disminuye o evita el pago de
impuestos a la renta produciendo
utiidades ficticias, en la Filial
extranjera, ubicada en un territorio
donde no existe la carga de los
impuestos a la renta, por lo que,
tratandose de costos artificiales,
evidentemente no corresponden a
aguellos necesarios para producir la
renta.

Por lo tanto, la Corte Suprema declara

gue se rechaza el recurso de casacion

NGA

De acuerdo a lo anterior, segin NGA, este acto seria considerado como abuso de
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las formas juridicas, puesto que el contribuyente utiliza la reorganizacion
empresarial sin una legitima razén de negocio, con el Unico objetivo de disminuir o
evitar el pago de impuesto a la renta produciendo resultados ficticios, en la Filial
extranjera, ubicada en un territorio donde no existe la carga de los impuestos a la

renta.

Fuente: Elaboracion Propia

3.3.3.- Caso Venta de Acciones de Sociedades Mufioz

En este caso, Maria Paulina Gajardo Mufioz, contribuyente, socia de la Sociedad Mufioz
Hermanos Ltda. desde el afio 2000. Mediante escritura publica de esa sociedad, el 8 de
agosto de 2008 se dividi6 en Mayorista Mufioz Hermanos S.A. y Minorista Mufioz
Hermanos S.A., por lo que informé al Servicio de Impuestos Internos su intencion de
acogerse a las normas del articulo 14 bis, informando como capital inicial un monto de
$1.000.000 en efectivo.

Luego, con fecha 26 de septiembre del 2008, la entidad acogida al articulo 14 bis vende
acciones que tenia en su activo mediante escritura privada por un valor de
$7.299.227.670 y genera una renta que deja fuera de la tributacion ordinaria por el mayor

valor.

Cuadro N° 6: Analisis del Fallo sobre Venta de Acciones de Sociedades Mufioz

Dictamen Fallo Rol N° 17586-2014 Observaciones

La Corte Suprema resolvi6 que es En este caso, la cuenta de caja

necesario distinguir entre elusion declarada como capital de inicio, no

tributaria y planificacion; esta udltima tuvo relacion alguna con la actividad

como “la facultad de elegir entre varias
alternativas licitas de organizacion de
los negocios o actividades econdmicas
del contribuyente, o incluso de

renunciar a la realizacion de negocios

declarada de compraventa de acciones
y rentas de capitales mobiliarios; de
contrario, las acciones que la
reclamante enajend constituyeron el

Gnico elemento que se relacioné con el
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fin de

obtener un ahorro tributario”. Por otra

o0 actividades, todo con el

parte, la elusidon consiste en evitar el

presupuesto de cualquier obligacion

tributaria, o en disminuir la carga
tributaria a través de un medio
juridicamente andémalo, sin violar

directamente el mandato de la regla
juridica, pero si los valores o principios

del sistema tributario.

En efecto, no resulta cuestionable, en
una primera aproximacion, que la
contribuyente haya iniciado actividades
en el giro de compraventa de acciones,
ni que haya declarado un capital inicial
de un millbn de pesos en la cuenta
caja. Sin embargo, tales actuaciones si
resultan cuestionables a la luz de las
operaciones que luego efectuaria, y
que dan cuenta de negocios por los
que, dado su elevado monto, habria
pagado impuesto de primera categoria
e impuesto global complementario,
ahorrando una importante cantidad de
dinero en impuestos. De esta manera,
las actividades, en principio licitas,
tuvieron un fin ilicito, cual es el dotar a
la operacion de venta de acciones de
un contexto que impidiese su normal
tributacién, generando una merma en

las arcas fiscales que, en este caso,

impuesto de primera categoria al ser el
hecho generador del tributo. De
contrario, la suma en la cuenta de caja
no sélo no generd impuesto, sino que
tampoco fue un elemento necesario
para su determinacion, estando
completamente desvinculada de la
actividad realizada por la
contribuyente, al no haber registrado

movimiento alguno.

Lo esencial de este caso radica en
determinar si deben incorporarse o no
las acciones en el capital declarado en
el inicio de actividades. Al respecto, se
debe tener claro que conforme a lo
sefialado en el articulo 68 del Cddigo
tributario, el cual indica que se
entenderd que se inician actividades
cuando se efectle cualquier acto u
operacibn que constituya elemento
necesario para la determinacion de los
impuestos periddicos que afecten a la
actividad que se desarrollara, o que
referidos

generen los impuestos.

Adicionalmente, se debe tener en
cuenta que los contribuyentes deberan
poner en conocimiento de la Oficina
del Servicio que corresponda las
modificaciones importantes de los
datos y antecedentes contenidos en el

formulario Unico proporcionado por el
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dadas las apariencias que se usaron
para encubrir la actividad, no resulta
admisible. En esas circunstancias, no
ha existido en los jueces del grado un
error de derecho, sino que un correcto
entendimiento de los fines de la
fiscalizacibn como herramienta para
perseguir el pago de la obligacion
tributaria y una correcta aplicacién de
la ley, de manera que el recurso de
casacion en el fondo no puede

prosperar.

SlI.

Por lo tanto, se puede inferir que la
contribuyente atenta contra la buena fe
debido a que omite informacion que a
la fecha de acogerse al determinado
régimen si tenia disponible y que
hubiera incrementado su patrimonio
considerablemente al realizar la

declaracion de inicio de actividades.

NGA

Segun NGA seria considerado como una abuso de las formas juridicas, ya que se
puede deducir que la contribuyente actio de mala fe, puesto que después de un
mes de haber sido aceptada la solicitud de acogerse al régimen de tributacién 14 bis
por el Servicio de Impuestos Internos, realizé una venta de acciones por un valor de
$7.299.227.670, obteniendo un mayor valor, el cual no le habria permitido acogerse
a este régimen, puesto que no cumpliria con sus requisitos.

De este modo, se concluye que la contribuyente se acogié a este régimen con la
Unica finalidad de ver una disminucién en la carga tributaria y por ello pagar menos
impuestos a través de un medio juridicamente andmalo, sin violar directamente el

mandato de la regla juridica pero si los valores o principios del sistema tributario

Fuente: Elaboracién Propia

3.3.4.- Caso Depositos convenidos Keymarket

Lo que origind este caso, es debido a que la contribuyente pact6é por escrito un deposito
convenido con una Unica trabajadora vinculada por lazos familiares con los propietarios de
su empleadora y por un elevado monto, considerando este hecho como un gasto

aceptado, impidiendo la normal tributacion.
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Cuadro N° 7: Andlisis del Fallo sobre Depésitos Convenidos Keymarket

Dictamen Fallo Rol N° 32120-2014

Observaciones

La Corte Suprema se pronuncia, en
particular, sobre el concepto de elusion
tributaria y sus alcances. En el fallo
dictado con fecha 14 de septiembre de
2015, se

rechazado, los desembolsos realizados

calific6 como gasto
por la contribuyente consistentes en el
pago de un depdsito convenido, puesto
que resulta cuestionable que haya sido
realizado a una sola persona que tiene
lazos familiares con los duefios. En
principio, este hecho habria sido
considerado un gasto aceptado, si los
depoésitos hubieran sido convenidos
con los demas trabajadores. De esta
manera, las actividades, en principio
licitas, tuvieron un fin ilicito, impidiendo
su normal tributacién, generando una
merma en las arcas fiscales.

En este caso, resulta que la elusion
tributaria, evita el impuesto que, por la
via usual del desarrollo de la actividad,
le habria correspondido, objetivo para
el que utliza formas juridicas
inusuales.
La decisibn pronunciada por la
segunda sala de la Excma. Corte

Suprema, especializada en asuntos

En este caso es discutible el hecho de
que el desembolso realizado por la
contribuyente consistente en el pago
de un depdsito convenido por un
monto elevado, haya sido efectuado a
una sola persona que tiene lazos
familiares con los duefos, puesto que
podria considerarse como un retiro

encubierto.
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tributarios, pese a haber sido dictada
con anterioridad a la entrada en
vigencia de la norma general
antielusion, constituye un indicio de la
manera en que nuestro mMAaximo
tribunal podria interpretar su

aplicacion.

NGA

Conforme a los antecedentes proporcionados en el fallo se puede inferir que las
conductas irregulares de la contribuyente, implican el ahorro de una importante
suma de dinero, ya sea el posible devengamiento de IGC o Impuesto de Segunda
Categoria del receptor, ademas de impuesto de primera categoria de la empleadora

por la naturaleza de la prestacion.

Después de la entrada en vigencia de la NGA, y al aplicar la actual normativa, éste
caso seria tratado de acuerdo a las normas preventivas de antielusién sobre gastos

rechazados contenidas en el articulo 21 de la Ley de Impuestos a la Renta

Fuente: Elaboracion Propia

A través del analisis de la investigacion, se encontré informacién sobre casos elusivos en
que su dictamen estaba regulado por los preceptos legales existentes antes de la Norma
General Antielusion, éstos se ven plasmados en los cuatro fallos de la Corte Suprema
mencionados anteriormente, en los cuales se presentan cuatro realidades; en una primera
instancia el juez falla a favor del contribuyente por no tener norma expresa para sancionar
su conducta; luego el juez distorsiona los institutos para poder sancionar al contribuyente
valiéndose de interpretaciones artificiosas de la norma; después el juez dictamina que los
actos del contribuyente, vulneran el principio de la buena fe, por lo cual se rechaza el
recurso de casacion; y por ultimo el juez califica como gasto rechazado los hechos de la
contribuyente de acuerdo a las normas preventivas de elusion. Cabe destacar, que a la
fecha de Diciembre de 2017 no se han encontrado fallos en que la Corte Suprema se

haya pronunciado sobre figuras elusivas y de esta forma ver plasmada la aplicacion de la
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NGA. Para poder apreciar de mejor manera el andlisis de los fallos se realiza un cuadro

resumen que se indica a continuacion:

Cuadro N°8: Resumen del Andlisis de Fallos, producidos en el periodo 2003-2017

Situaciones

Fallos de la

Con Norma
Corte Suprema Sin Norma Expresa
Expresa

Caso Sociedad
Inmobiliaria Contribuyente
Bahia S.A. con | no sancionado
Sl

Contribuyente

sancionado a
Caso Coca-cola

Embonor S.A.
con Sli

través de la
interpretacion
artificiosa de la
ley

Caso Venta de Contribuyente
Acciones de sancionado por
Sociedades atentar contra

Mufioz con SlI la buena fe

Caso de Contribuyente
Depoésitos sancionado por
convenidos norma
Keymarket con preventiva de

Sl elusion

Fuente: Elaboracion propia
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3.4.- Consecuencias de los actos elusivos para el profesional contable.

El Contador Publico Auditor puede desempefiarse tanto en el sector publico como
privado, en las areas de Contabilidad, Auditoria y Tributaria, asi como también en Gestién

de Personas, Gestion Financiera, Asesor en materia laboral, entre otras.

A raiz de la gran cantidad de informacion econdmica y financiera que maneja el contador,
existe el riesgo de cometer errores, o realizar conductas indebidas, lo cual no solo afecta
al contribuyente sino que también al profesional contable, ya que, puede obtener como

consecuencia sanciones y multas.

En el &mbito de derecho tributario, con la finalidad de disminuir las conductas elusivas
efectuadas por los asesores y contribuyentes, el legislador establece lo siguiente:

e Las infracciones tales como:

o Las declaraciones maliciosamente incompletas;

o La omisién maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos
a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas
operaciones gravadas;

o La adulteraciébn de balances o inventarios o la presentacién de éstos
dolosamente falseados;

o El uso de boletas, notas de débito, notas de crédito o facturas ya utilizadas
en operaciones anteriores;

o O el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o
desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el
impuesto.

Sancioén:
Multa del 50% al 300% del valor del tributo eludido y con presidio menor en

sus grados medio a maximo.

o Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros
impuestos sujetos a retencion o recargo, que realicen maliciosamente

cualquiera maniobra tendiente a:
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O

m  Aumentar el verdadero monto de los créditos o imputaciones que
tengan derecho a hacer valer, en relacion con las cantidades que
deban pagar.

Sancion:
Multas del 100% al 300% de lo defraudado y pena de presidio menor en

su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

El que, simulando una operacion tributaria 0 mediante cualquiera otra
maniobra fraudulenta, obtubiere:
m Devoluciones de impuesto que no le correspondan,
Sancion:
Multa del 100% al 400% de lo defraudado y pena de presidio menor en su

grado maximo a presidio mayor en su grado medio.

Adicionalmente, si para cometer los delitos nombrados anteriormente,
utiliza documentos falsos, fraudulentos o adulterados
Sancion:

Pena mayor asignada al delito mas grave.

El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo,
documentos con o sin timbre del Servicio, con el objeto de cometer o
posibilitar la comisién de los delitos descritos

Sancion:

Multa de hasta 40 UTA y pena de presidio menor en sus grados medio a

maximo.

El contador que como encargado de contabilidad que confeccione o firme
cualquier declaracion o balance, en donde incurra en falsedad o actos dolosos,
serd sancionado con multa de 1 a 10 UTA y podra ser castigado con presidio
menor en sus grados medio a maximo, segun la gravedad de la infraccion, salvo
prueba en contrario, no se considerara dolosa o maliciosa la intervencion del
contador.

Si fuese coparticipe de un delito, se aplicara una pena mayor, sumado a esto se
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comunicara al Colegio de Contadores para los efectos de las sanciones que
procedan.

Los contadores y auditores que maliciosamente proporcionen antecedentes falsos
sobre la situacién financiera de una persona, o que certifiquen hechos falsos a la
Superintendencia, a una bolsa de valores o al publico en general. Sufriran las

penas de presidio menor en su grado medio a presidio mayor en su grado minimo.

Con la incorporacion de la NGA en el Codigo Tributario se incorporan nuevas sanciones

para las conductas elusivas utilizando conceptos del Derecho comun, esto es, simulacion

y abuso de formas juridicas. El mismo precepto legal sanciona con una multa a cualquier

persona natural o juridica que haya disefiado o planificado los actos contratos o negocios

calificados como abuso o simulacién por sentencia ejecutoriada.

En el caso de una persona natural, como por ejemplo, los asesores tributarios que
han realizado las conductas mencionadas anteriormente. La infraccion es
sancionada debido a la actividad intelectual que disefid los actos o negocios
juridicos o conjunto o serie de ellos que fuesen declarados como abuso a las
normas juridicas o simulacién de acuerdo al Cédigo Tributario.

Cabe destacar, que la sancién corresponde a una multa de hasta el 100% de
todos los impuestos que dejaron de enterarse en arcas fiscales, con un tope legal
de 100 UTA. Adicionalmente, la sentencia del Tribunal debera imponer como multa
un porcentaje determinado del monto de los impuestos que dejaron de pagarse, el
cual se determinara sobre la base de lo dictaminado por el Tribunal.

Por otra parte, si una persona juridica, por ejemplo, una consultora o estudio que
ha efectuado para un contribuyente los actos que se sancionan, la sancion se
aplicard a los directores o0 representantes legales, s6lo en el caso de
incumplimiento de sus deberes de direccién y supervision.

Por el contrario, si alguno de los representantes legales o directores acredita
fehacientemente haber ejercido una adecuada direcciobn y supervision,
oponiéndose a la propuesta de disefio o planificacion, sin ser considerada su

opinién, no responderd de la sancion.

Ademas, se debe destacar que la carga probatoria recae sobre el Servicio de Impuestos
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Internos, quien podra hacer valer todos los medios de prueba que le confiere la ley para
convencer al Tribunal sobre la participacion de la persona natural o juridica en el disefio o
planificacion de los actos, contratos 0 negocios constitutivos de abuso o simulacién y en el
caso que sea pertinente, de la falta de diligencia en la supervision y direccion del
representante legal o de los responsables de la persona juridica respecto de la cual se
haya acreditado que realizé la planificacion.

Sumado a esto, la accién para perseguir la sancién pecuniaria asociada a la infraccion,
prescribira en seis afios contados desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar

los impuestos eludidos.

Cuadro N°9: Resumen de aplicacion de articulos sancionatorios

Aplicacion

Articulos Sanciones

Después de
Antes NGA introducir la NGA

Multas del 50% al
97 n° 4 del DL 830 X X 400% del tributo
eludido y pena aflictiva

Multa de 1 a 10 UTAy

100 del DL 830 X X o
pena aflictiva

59 letraa)y d) de Pena aflictiva

la Ley 18.045 de

Mercado de X X

Valores

_ Multa de hasta el
100 bis de la Ley

X 100% del impuesto
20.780

eludido < a 100 UTA

Fuente: Elaboracion Propia
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y CONCLUSIONES

Discusion de resultados

Esta etapa de la investigacion corresponde al analisis comparativo entre los resultados

obtenidos en el andlisis de resultados y la teoria que sustenta la investigacion, sefalada

en el primer capitulo como marco tedrico. Para esto, se establece la siguiente discusion

segun categorias:

sub Resultado del Andlisis Marco Teorico
Categoria
Elementos Cabe destacar, que el e Articulo 4° ter.- Los hechos
tipificantes legislador no define a la elusion imponibles contenidos en las
ilicito tributaria, sin embargo, antes leyes tributarias no podran
tributario de adentrarnos al tema de ser eludidos mediante el

investigacion es necesario tener
una nocion de ella, es por esto
que se definirA como una
conducta dolosa, pues atenta
contra la buena fe en materia
tributaria, que tiene por finalidad
evitar el nacimiento del hecho
gravado, postergando o]
disminuyendo su base o la
utilizaciébn de cualquier otro
medio ilicito atipico, es decir,
una conducta anémala o que es

considerada fuera de lo comun.

Las siguientes conductas son

consideradas como formas de

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
difiera el
dicha

obligacion, mediante actos o

postergue 0
nacimiento de
negocios  juridicos  que,
individualmente

considerados o en su

conjunto, no produzcan
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burlar la intencion del
legislador, en la aplicacion de
las normas tributarias, ya sea
evitando o  difiriendo la
configuracion del hecho
gravado o bien disminuyendo la

base imponible de un impuesto.

e Abuso de las formas
juridicas: Consiste en evitar
total o parcialmente la
configuracibn  del hecho
gravado, disminuir la base
imponible o la obligacién
tributaria, o postergar o
diferir el nacimiento del

impuesto.

e Simulacién: Consiste en
disimular la configuracion de
un hecho gravado, o la
naturaleza de los elementos
que determinan el
nacimiento de la obligacion
tributaria, su monto o data de
nacimiento. Es decir, la
simulacion es una
declaraciéon de contenido
gue no existe 0 no es real,
emitida conscientemente por
las partes, con la finalidad de

engafiar a terceros. A su

resultados o] efectos
juridicos o  econdmicos
relevantes para el
contribuyente o un tercero,
que sean distintos de los
meramente tributarios a que
se refiere este inciso.
Es legitima la razonable
opcion de conductas vy
alternativas  contempladas
en la legislacion tributaria.
En consecuencia, no
constituird abuso la sola
circunstancia que el mismo
resultado  econdémico o
juridico se pueda obtener
con otro u otros actos
juridicos que derivarian en
una mayor carga tributaria; o
que el acto juridico
escogido, o0 conjunto de
ellos, no genere efecto
tributario alguno, o bien los
genere de manera reducida
o diferida en el tiempo o en
menor cuantia, siempre que
estos efectos sean
consecuencia de la ley
tributaria.

En caso de abuso se exigira
la obligacion tributaria que

emana de los hechos
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vez, la simulacién puede

clasificarse en relativa y
absoluta, pero para efectos
de la NGA, solo se considera
la simulacion relativa .
oSimulacién Relativa: Es
el acto que oculta la
configuracion del hecho
gravado a través del acto
fingido distorsionando los
elementos  constitutivos
(verdadero monto o data
de la obligacién tributaria),
generando como
consecuencia la elusion
del pago, la disminucion
de la base imponible o
beneficio

algun  otro

tributario.

Por otro lado, es necesario indicar

imponibles establecidos en
laley.”.

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

tributaria, o su verdadero

gue los conceptos tanto de abuso monto o] data de

como simulacion, si bien nacimiento.”.

anteriormente no estaban definidos

en la jurisprudencia, si se

contemplaban en la doctrina y

estos conceptos son bastante

similares con la NGA.
LaNGAy Mecanismos de Elusion segun Elusion  Tributaria  segun

los Preceptos Legales Doctrina son los siguientes:

anteriores Normas Antielusivas 1.- Fraude a la ley tributaria:
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preceptos

legales.

Preventivas:

e Distribucion de
Dividendos o retiro de

utilidades, encubiertos

e Gastos innecesarios

Normas General Antielusion:

e Abuso de las formas

Juridicas (Art. 4° ter)

o Fraude a la Ley
tributaria

o Abuso de Derecho

o Violacion del Principio
de la buena fe
o Enriquecimiento injusto

0 sin causa
e Simulacion (Art. 4° quater)
o Violacion del Principio
de la buena fe
o Infravaloracion de la

base imponible

Otros:

e Retiros excesivos

Cabe sefialar, que en Chile
antes de integrar la NGA por la
20.780,

considerar las

ley N° solo podia
conductas
elusivas, conforme a las
normas preventivas de elusiéon

contenidas en el cédigo

Se entenderd por Fraude a la
ley como una especie de
elusion tributaria mediante la
cual el contribuyente evita
aparentemente, la
configuracion  del  hecho
gravado, amparandose en
una norma no adecuada a la
actividad que desarrolla con el
fin de defraudar otra que si
corresponde a dicha actividad
0 supuesto de hecho. En
términos simples, en el fraude
a la ley se respeta la letra de
la ley, pero se vulnera su
espiritu o] sentido.
2.- Abuso de derecho:Es
una especie de elusiéon que se
configura cuando el
contribuyente extralimita el
poder que se la conferido por
una norma juridica, con el fin
de evitar el nacimiento de una
obligacion tributaria o de
reducir su monto, en perjuicio
del Fisco.
3.- Violacién del principio
de la buena fe: La buena fe
es la conviccion intima de
ejecutar un hecho, acto o
negocio conforme a derecho,

es decir, licitamente. Por el
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tributario. Puesto que, en
materia tributaria, era uno de
los pocos paises que se
encontraba atrasado en la
implementacion de una norma
especifica que tratara las

conductas elusivas.

contrario, la mala fe es

sinbnimo de malicia, de
conducta dolosa y es
constitutiva de un acto
elusivo.

4.- Enriguecimiento injusto
0O sin causa: Si el
contribuyente sin causa o
derecho evita la configuracion
del hecho gravado en
perjuicio de los intereses del
Fisco, comete un acto elusivo.
5.- Distribucién de
dividendos o retiro de
utilidades, encubiertos: Los
accionistas de una sociedad
anénima, los empresarios
individuales o socios de
sociedades de personas que
deben tributar con IGC o IA,
por todas las utilidades que
les distribuya la sociedad o
gue retiren de la empresa y
gue sean imputables a
utiidades registradas en el
FUT.

Si los contribuyentes

indicados efectlan retiros de

dinero o bienes de la
empresa, encubiertamente,
mediante préstamos o]

cualquier otra forma, entonces
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estaremos en presencia de un
acto elusivo.
6.- Infravaloracién de la
base imponible: En las
operaciones de mercado, si
las partes relacionadas de un
contrato fijan precios que no
son los normales, con el fin de
subvalorar la base imponible,
estarian cometiendo un acto
elusivo.

7.- Retiros excesivos:
Cuando las empresas estan
relacionadas, el contribuyente
podria dolosamente efectuar
retiros de las sociedades que
no tienen FUT, quedando
como retiro en exceso, el cual
tributara en los ejercicios
siguientes siempre que se
impute a FUT. Asi, si el retiro
excesivo se hace
dolosamente habria un acto
elusivo.

8.- Gastos innecesarios: Si
el contribuyente,
dolosamente, sin  motivo,
deduce de la renta bruta
gastos que no son necesarios
para producir la renta liquida,
entonces estaremos en

presencia de un acto elusivo.
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Sancion de
los actos
elusivos

para el
profesional

contable.

Antes de la NGA:

Las infracciones tales como:

e Las declaraciones
maliciosamente
incompletas;

e La omision maliciosa en los
libros de contabilidad de los
asientos relativos a las

mercaderias adquiridas,
enajenadas o permutadas o
a las demas operaciones
gravadas;

o lLa adulteracion de

balances o inventarios o la

presentacion de  éstos
dolosamente falseados;

e El uso de boletas, notas de
débito, notas de crédito o
facturas ya utilizadas en
operaciones anteriores;

e O el

procedimientos

empleo de otros

dolosos

encaminados a ocultar o

desfigurar el verdadero
monto de las operaciones
realizadas o a burlar el
impuesto.

Sancion:

Multa del 50% al 300% del valor

del tributo eludido y con

presidio menor en sus grados

medio a maximo.

Antes de la implementacion
de la NGA los articulos que
reflejaban las sanciones al
profesional contable son los
siguientes:

1.- En el Decreto Ley N° 830,
en su articulo 97 N°4, se
sefala que:
“Seran sancionadas las
infracciones a las
disposiciones tributarias tales
como:
e Las declaraciones
maliciosamente
incompletas o falsas que
puedan inducir a la
liquidacion de un
impuesto inferior al que
corresponda; o la omisién
maliciosa en los libros de
contabilidad de los
asientos relativos a las
mercaderias adquiridas,
enajenadas o permutadas
o] a las demas
operaciones gravadas; la
adulteracion de balances
0 inventarios o0 la
presentacion de éstos
dolosamente falseados; el
uso de boletas, notas de
débito, notas de crédito o

facturas ya utilizadas en
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e Los contribuyentes afectos al
Impuesto a las Ventas vy
Servicios u otros impuestos
sujetos a retencion o recargo,
gue realicen maliciosamente

cualquiera maniobra tendiente

a:
o Aumentar el verdadero
monto de los créditos o
imputaciones que
tengan derecho a hacer
valer, en relaciébn con
las cantidades que
deban pagar.
Sancion:

Multas del 100% al 300% de lo
defraudado y pena de presidio
menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado

minimo.

e EIl que, simulando una
operacion tributaria o mediante
cualquiera  otra  maniobra
fraudulenta, obtubiere:

o Devoluciones de
impuesto que no le
correspondan,

Sancién:

Multa del 100% al 400% de lo

defraudado y pena de presidio

operaciones anteriores, 0
el empleo de otros
procedimientos  dolosos
encaminados a ocultar o
desfigurar el verdadero
monto de las operaciones
realizadas o a burlar el
impuesto, con multa del
50% al 300% del valor del
tributo eludido y con
presidio menor en sus
grados medio a maximo.

Los contribuyentes
afectos al Impuesto a las
Ventas y Servicios u otros
impuestos  sujetos a
retencion o recargo, que
realicen maliciosamente
cualquiera maniobra
tendiente a aumentar el
verdadero monto de los
créditos o imputaciones
que tengan derecho a
hacer valer, en relacion
con las cantidades que
deban  pagar, seran
sancionados con la pena
de presidio menor en su
grado maximo a presidio
mayor en su grado
minimo y con multas del
100% al 300% de lo




menor en su grado maximo a
presidio mayor en su grado
medio.

e Adicionalmente si para
cometer los delitos

nombrados anteriormente,
utiliza documentos falsos,
fraudulentos o adulterados
Sancion:
Pena mayor asignada al delito
mas grave.

e EI que maliciosamente
confeccione, venda o
facilite, a cualquier titulo,
documentos con o0 sin
timbre del Servicio, con el
objeto de cometer o

posibilitar la comision de
los delitos descritos
Sancion:
Multa de hasta 40 UTA y pena de
presidio menor en sus grados

medio a maximo.

oFE| contador  que como
encargado de contabilidad que
confeccione o firme cualquier
declaracibn o balance, en
donde incurra en falsedad o

actos dolosos serd sancionado

defraudado.

e El que, simulando una

operacion tributaria o
mediante cualquiera otra
maniobra fraudulenta,
obtubiere  devoluciones
de impuesto que no le
correspondan, sera
sancionado con la pena
de presidio menor en su
grado maximo a presidio
mayor en su grado medio
y con multa del 100% al
400% de lo defraudado.
Si, como medio para
cometer los delitos previstos
en los incisos anteriores, se
hubiere hecho uso malicioso
de facturas u otros
documentos falsos,
fraudulentos o adulterados,

se aplicara la pena mayor

asignada al delito mas
grave.
El que maliciosamente

confeccione, venda o facilite,
a cualquier titulo, guias de
despacho, facturas, notas de
débito, notas de crédito o
boletas, falsas, con o0 sin
timbre del Servicio, con el

objeto de cometer o
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con multa de 1 a 10 UTA y

podra ser castigado con
presidio menor en sus grados
medio a méaximo, segun la
gravedad de la infraccion, salvo
prueba en contrario, no se
considerara dolosa o maliciosa
la intervencion del contador.
Si fuese coparticipe de un delito
se aplicara una pena mayor,
sumado a esto se comunicara al
Colegio de Contadores para los
efectos de las sanciones que
procedan.

el 0s contadores y auditores que
maliciosamente  proporcionen

antecedentes falsos sobre la

situacion financiera de una
persona, 0 que certifiquen
hechos falsos a la

Superintendencia, a una bolsa
de valores o al publico en
general. Sufrirdn las penas de
presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su

grado minimo.

posibilitar la comision de los
delitos descritos en este
namero, sera sancionado
con la pena de presidio
menor en sus grados medio
a maximo y con una multa
de 40

tributarias anuales.”
articulo 100 del

Cddigo Tributario, se sefala

hasta unidades

2.- En el

que:
“El contador que al
confeccionar o] firmar
cualquier declaracién o]

balance o que como
encargado de la contabilidad
de un contribuyente incurriere
en falsedad o actos dolosos,
serd sancionado con multa de
1 a 10 UTA y podra ser
castigado con presidio menor
en sus grados medio a
maximo, segun la gravedad
de la infraccién, a menos que
le correspondiere una pena
mayor como coparticipe del

delito del contribuyente, en

Después de NGA:

Al cometer conductas elusivas por

cuyo caso se aplicara esta
tltima. Ademas, se oficiara al
medio de la simulaciéon o abuso de Colegio de Contadores para
las formas juridicas se incorporan los efectos de las sanciones

otras sanciones: gue procedan.




e El legislador tipifica y sanciona
con una multa a cualquier
persona natural o juridica que

haya disefiado o planificado los

actos, contratos 0 negocios
calificados como abuso o
simulacion por sentencia

ejecutoriada.
La sancién corresponde a una
100% de

todos los impuestos que dejaron

multa de hasta el

de enterarse en arcas fiscales,
con un tope legal de 100 UTA.
o Persona Natural:
Por ejemplo, los asesores
tributarios que han realizado
las conductas mencionadas
anteriormente. La infraccion
sancionada es la actividad
intelectual que disefié los
actos 0 negocios juridicos o
conjunto o serie de ellos que
fuesen declarados como
abuso a las normas juridicas
0 simulacion.
o Persona juridica:
Por ejemplo, una consultora
gue ha efectuado para un
contribuyente los actos que
se sancionan. La sancion se
aplicara a los directores o

representantes legales, solo

Salvo prueba en contrario, no
se considerara dolosa o
maliciosa la intervencion del
contador, si existe en los
libros de contabilidad, o al

término de cada ejercicio, la

declaracion firmada del
contribuyente, dejando
constancia de que los

asientos  corresponden a
datos que éste ha
proporcionado como

fidedignos.”

3.- En el Articulo 59 letra a) y
d) de la Ley N° 18.045 de
Mercado de Valores, se
sefala que:
“Sufriran las penas de
presidio menor en su grado
medio a presidio mayor en su
grado minimo:

a) Los que maliciosamente
proporcionaren antecedentes
falsos o certificaren hechos
falsos a la Superintendencia,
a una bolsa de valores o al
publico en general, para los
efectos de lo dispuesto en
esta ley;

d) Los contadores y auditores
gue dictaminen falsamente

sobre la situacion financiera
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en el caso de incumplimiento
de sus deberes de direccion
y supervision.
Salvo que, alguno de los
representantes legales o

directores acredite haber

ejercido una  adecuada

direcciobn y  supervision,
oponiéndose a la propuesta
de disefio o planificacion, sin

ser considerada su opinion.

de una persona sujeta a
obligacion de registro de

conformidad a esta ley.”

Fuente: Elaboracién Propia
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CONCLUSIONES

Al analizar el sentido y alcance de la Norma General Antielusién introducida por la Ley
20.780 se deben tener claros ciertos conceptos como el de elusién, a pesar de que el
legislador no la define, de acuerdo con lo investigado hemos de concluir que la elusion es
una conducta dolosa, pues atenta contra la buena fe en materia tributaria, que tiene por
finalidad evitar el nacimiento del hecho gravado, postergando o disminuyendo su base o
la utilizacion de cualquier otro medio ilicito atipico, es decir, una conducta anémala o que

es considerada fuera de lo comun.

De esto se puede desprender que a lo largo de la historia el contribuyente por lo general
trata de eludir o evitar el pago de los tributos, puesto que genera una sensacion de
disgusto al tener la obligacibn de entregar una cantidad de recursos, que no
necesariamente se ven equiparados con la contraprestacion que el Fisco efectla a través
del presupuesto publico, también se debe considerar que al no cumplir con la obligacién
de pago puede acarrear sanciones. Esta conducta se puede plasmar a través de dos
formas, las que a su vez son consideradas como elementos tipificantes del ilicito tributario
elusion, las cuales son el abuso de las formas juridicas y la simulacion; la primera se
refiere a actos que buscan adulterar o modificar artificialmente los efectos tributarios. El
segundo, es considerado simulacion absoluta cuando se efectlan actuaciones ficticias,

intentando dar apariencia de realidad a un acto que las partes no han celebrado.

Algunos autores consideran que:

e El legislador limita la elusion so6lo a éstos dos conceptos, abuso de la formas
juridicas y la simulacién; ocasionando en gran parte la despenalizacién del articulo
97 N° 4 que sefiala que ademas se sancionara el empleo de cualquier otro
procedimiento doloso, lo cual es un concepto mas amplio y general.

e Asimismo, el articulo mencionado anteriormente, establece multas e incluso penas
de presidio para dichas acciones, sin embargo, la NGA solo se refiere a sanciones
administrativas.

e Por lo que, en la medida que ambas jurisprudencias se opongan, los autores

sefialan que se deroga tacitamente esta Ultima. Es decir, las disposiciones de la
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Norma General Antielusion prevaleceran, ya que es una norma expresa para tratar
las conductas elusivas.
Sin embargo, a raiz de lo investigado, se puede manifestar que ésta reforma viene a
potenciar la funcion fiscalizadora del Servicio de Impuestos Internos y complementa el
anterior precepto legal.

Es necesario destacar que para eludir, simular o abusar de la legislacion se requiere de
conocimiento técnico especializado, ya que se necesita la elaboracion de un disefio de la
contabilidad de alta especialidad que se encuadre en el principio de legalidad, pero que
de una manera artificiosa se pretenda obtener como beneficio el menor pago de
impuestos. De esta forma, sélo las grandes empresas que poseen mayores recursos
pueden acceder a un 6ptimo asesoramiento para lograr éste objetivo. Por esta razon, es
que con la implementacion de la NGA, se busca lograr la equidad tributaria.

Para comprender a mayor cabalidad los actos elusivos es necesario sefialar los
elementos que lo tipifican, puesto que se basan en la mala fe del contribuyente, la que se
manifiesta mediante actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, donde se
eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes. La elusion segun la ley se tipifica en dos formas, las cuales son el

abuso de las formas juridicas y la simulacion.

Estas a su vez tampoco son definidas, puesto que el legislador indica que se entendera
por abuso de las formas juridicas cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se postergue
o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o0 en su conjunto, no produzcan resultados o efectos
juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos
de los meramente tributarios. Sin embargo, a la luz de lo investigado se ha concluido que
el abuso de formas juridicas es la utilizacion de medios artificiosos o conductas atipicas,
gue buscan aparentar una conducta licita, cuya Unica finalidad sea una meramente fiscal,

sin una legitima razon de negocios, por lo cual seria un acto ilicito.
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Por otra parte, se entendera que existe simulacién para efectos tributarios, cuando los
actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion del hecho gravado
del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su
verdadero monto o data de nacimiento. De acuerdo a la investigacién, se puede
desprender que la simulacién es una apariencia contraria a la realidad, puesto que no
existe o es distinta a lo que parece cuya finalidad es disminuir o postergar el tributo. Cabe
destacar, que ésta simulacién no debe confundirse con la simulacion penal, expresada en
el articulo 97 N°4 Cdédigo Tributario.

Con la incorporacion de la NGA en el Codigo Tributario se incorporan nuevas sanciones
para las conductas elusivas utilizando conceptos del Derecho comun, esto es, simulacion
y abuso de formas juridicas. Un punto muy importante en el tema investigado, es la
sancién que recae sobre el profesional contable, puesto que los anteriores preceptos
legales siguen vigentes, pero con la actual normativa se agrega una nueva sancién, la
cual consiste en una multa de hasta el 100% de todos los impuestos que dejaron de
enterarse en arcas fiscales, con un tope legal de 100 UTA, el legislador tipifica y sanciona
con una multa a cualquier persona natural o juridica que haya disefiado o planificado los
actos, contratos o negocios calificados como abuso o simulacion por sentencia

ejecutoriada.

Al analizar las figuras tributarias elusivas producidas en el periodo comprendido de enero
del afio 2003 a diciembre del afio 2017, se destaca que desde la entrada en vigencia de la
NGA, no se presentan casos elusivos en ninguno de los Tribunales Tributarios Aduaneros
de Chile. Sin embargo, antes de implementar la actual normativa, se presentaron durante

el periodo de estudio cuatro casos emblematicos, los cuales consisten en:

e (Caso de Inmobiliaria Bahia S.A. con Sli
e (Caso de Coca-cola Embonor S.A. con SlI
e (Caso de Venta de acciones de Hermanos Mufoz con S|

e (Caso de Depdsitos convenidos Keymarket con Sli

Cabe sefialar, que a raiz de la investigacion realizada, no se encontr6 norma expresa

sobre la cual la Corte Suprema basé su sentencia en los casos de elusion, por lo que no
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se pudo realizar un analisis de diferencias y similitudes con los anteriores preceptos
legales, puesto que en el primer caso el juez falla a favor del contribuyente por no tener
norma expresa para sancionar su conducta; en el caso siguiente, el juez distorsiona los
institutos para poder sancionar al contribuyente valiéndose de interpretaciones artificiosas
de la norma; en el caso posterior el juez dictamina que los actos del contribuyente,
vulneran el principio de la buena fe, por lo cual se rechaza el recurso de casacion; y en el
ultimo caso el juez califica como gasto rechazado los hechos de la contribuyente de

acuerdo a las normas preventivas de elusion.

A la luz de los resultados y de acuerdo al trabajo realizado durante toda la investigacion,
se puede inferir que la NGA, es un precepto que llega para reafirmar las sentencias
realizadas con anterioridad a su implementacion, pues estos fallos cumplen con las
caracteristicas de la elusion, las cuales son el evitar el nacimiento, o postergar el hecho
gravado y/o disminuir la base imponible, a través de los elementos tipificantes, que tienen
como base la buena fe del contribuyente, cuyos actos corresponden al abuso de las
formas juridicas y simulacion, los cuales tienen por finalidad disminuir el tributo que

deberia entrar en las arcas fiscales y no contemplan una legitima razén de negocio.

En consecuencia, producto del andlisis e identificacion de las figuras elusivas en el
periodo de estudio, se destaca que en las sentencias de los fallos de la Corte Suprema no
habia una norma expresa que tratara de forma general los casos de elusion, es por ello
que con la NGA, se pretende que en los casos futuros los jueces puedan apoyarse en
esta normativa, para no recurrir a una interpretacion artificiosa de la ley, pero ain no se ve
plasmado de forma préactica, puesto que en la actualidad en Chile aun no se dicta un fallo

que presente figuras elusivas con la actual normativa.
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ANEXO N° 1:“Red Semantica de Figuras Elusivas (ATLAS.ti)”

[‘Kﬁ’ Fraude a la Ley Tributaria ]

gﬁ‘ Abuso de Derecho ]

% violacion Principio de la Buena Fe ]

{ﬁ Enriguecimiento Injusto o Sin Causa]

is associat

|£% Distribucion de Dividendos o
Retiro de Utilidades, Encubiertos

ﬁ’ Infravaloracion de la Base Imponible ]

Is cause of P =
[ﬁ Figuras Elusivas ] - [ﬁ Mecanismos de Elusion

-y
'iﬁ' Retiros Excesims]
- = )
Iﬁ Morma General Antlelusmn] [ﬁ = riosl
s pa I
is caqise of £¥ Abuso de las Formas
Juridicas

€% Medidas de Prevencidn

% Tipificacion Genérica del Hecho Gravadao ]
de la Elusidn

‘ﬁ’ Hecho ImponibleComplementario]

ﬁ’ Croctrina de los Tipos]
—

?&’ Mormas para evitar la Subcapitalizacion ]
)

[ﬁ Tasacion Fiscal de Bienes y S-en-'ici-::s]

Fuente: Elaboraciéon Propia



