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RESUMEN

La legislacion chilena optd por preferir la aplicacion de la norma especial antielusiva por sobre la
aplicacion de una norma general antielusiva. Este trabajo analiza cuatro diferencias de combatir
la elusion mediante una u otra norma en el sistema tributario chileno. Ademds, se identifican
y analizan tres situaciones complejas en las que no es claro si es aplicable una norma general
antielusiva, proponiendo una solucion en cada caso. El estudio concluye destacando que estos
temas son esenciales para la certeza juridica de los contribuyentes y el correcto funcionamiento
del sistema tributario.
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Application of the chilean general anti-avoidance rule in respect
of the special anti-avoidance rules

ABSTRACT

Chilean law opted to prefer the application of the Special Anti-Avoidance Rule over the appli-
cation of a General Anti-Avoidance Rule. This paper analyzes four differences of combating
avoidance through a general anti-avoidance rule and a special anti-avoidance rule in the
Chilean tax system. In addition, three difficult situations in which it is not clear whether a
general anti-avoidance vule is applicable are identified and analyzed, proposing a solution in
each case. The paper concludes by stressing that these issues are essential for the legal certainty
of taxpayers and the proper functioning of the tax system.
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INTRODUCCION

a actividad estatal requiere que el Estado obtenga ingresos para financiar los gastos
que realiza en el cumplimiento de sus fines. Junto con los legitimos intereses del
Estado por aumentar la recaudacién tributaria, aparecen los intereses del contri-
buyente que, por diversas razones, intenta disminuir su carga impositiva, configurando
sus relaciones juridicas de forma que estas reciban el tratamiento tributario mds benefi-
cioso. Se estard en presencia de evasién, elusién o economia de opcidén, dependiendo del
grado de conformidad de la actuacién del contribuyente con el ordenamiento juridico’.

Para combatir la elusién los distintos sistemas tributarios han ido incorporando
disposiciones normativas que corrigen sus efectos. Asi, el 29 de septiembre de 2014 se
publicé en Chile la Ley N° 20.780 que, entre otros cambios estructurales, estableci6
una norma general antielusiva (en adelante NGA), compuesta por ocho disposiciones
normativas, vigentes desde el 30 de septiembre de 2015.

El objeto de estudio de este trabajo es una de dichas disposiciones normativas;
especificamente, el articulo 4° bis inciso cuarto del Cédigo Tributario chileno (en ade-
lante CT), que establece la aplicacién preferente de las normas especiales antielusivas
(en adelante NEA) por sobre la NGA. El objetivo es analizar las diferencias de combatir
la elusién mediante una NGA y de una NEA en el sistema tributario chileno, con el fin
de otorgar mds certeza a los contribuyentes y a los demds operadores del sistema juridico
tributario chileno. Ademds, se identifican tres situaciones complejas en las que, por sus
caracteristicas, no es claro si resulta aplicable la norma general antielusiva; se analizan
estas situaciones y se propone una solucién.

Metodolégicamente, se trata del andlisis de una institucién de la legislacién chilena
y, por tanto, sus conclusiones resultan aplicables al sistema tributario chileno. Ahora
bien, en sus siete afios de vigencia, la NGA no se ha aplicado judicialmente en Chile,
pero no es una institucién novedosa en el resto del mundo. Por ello, se utilizan referen-
cias de legislaciones extranjeras, similares a la nuestra, con el fin de aprovechar dicha
experiencia interpretando y aplicando la normativa general antielusivaZ.

La investigacidn estd estructurada en tres partes. La primera parte tiene por finalidad
establecer el marco conceptual necesario para abordar el objetivo de este trabajo; en esta
seccion se estudian conceptos tales como “elusién”, “norma general antielusiva” y “norma
especial antielusiva”. La segunda parte tiene por finalidad estudiar las consecuencias
directas que emanan de la decisién del legislador de establecer la aplicacién preferente
de las NEA por sobre la NGA, identificando el diverso estatuto juridico aplicable. La
tercera parte tiene por finalidad analizar tres casos complejos en que surgen interro-
gantes acerca de la aplicabilidad de la NGA. Finalmente, se presentan las conclusiones.

I ALoNso, 2016, p. 78.
2 Un sector importante de la doctrina tributaria chilena reconoce en la NGA espafiola una fuente de
inspiracién de la NGA chilena. Por todos, UGALDE, 2018a, p. 29.
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I. LA LUCHA CONTRA LA ELUSION FISCAL

En términos generales, la elusién puede definirse como una o més conductas del
contribuyente que tienen por finalidad obtener una ventaja patrimonial consistente en
evitar o disminuir su carga tributaria como consecuencia de la realizacién de actividades
que, amparadas en un cumplimiento formal, atentan contra el significado de la ley tri-
butaria®. La elusién utiliza formas licitas, pero habitualmente inusuales o artificiosas®.

La elusién produce muchos efectos inadmisibles para un sistema tributario.
Disminuye la recaudacién fiscal porque priva al Estado de los ingresos puiblicos que,
conforme con el procedimiento democritico de formacién de ley, le corresponden’.
Atenta contra el principio de legalidad tributaria en un sentido sustantivo porque por
medio de un artificio se incumple con una obligacién establecida por el legislador®.
Distorsiona la libre competencia porque otorga ventajas econémicas al contribuyente
elusor por sobre el contribuyente cumplidor’. Finalmente, atenta contra los principios
constitucionales establecidos como criterios justos de reparto de la carga tributaria, tales

8; en efecto, entre dos contribuyentes con igual

como el principio de igualdad tributaria
capacidad econémica, el contribuyente que elude soportard una carga tributaria menor
que el contribuyente que no elude’.

La elusién fiscal es un problema que afecta a los diversos sistemas tributarios del
mundo y, por tanto, se trata de una preocupacién global. En este contexto, el 2013 los
pafses miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) y del G20 aprobaron el Plan de Acciones sobre Erosién de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios (Plan BEPS). Mediante este plan diversos paises se comprome-
tieron a colaborar de manera conjunta con el fin de modernizar las normas impositivas
internacionales y desarrollar acciones para limitar los problemas de la elusién fiscal'.

Hasta el 2014, la legislacién tributaria chilena carec{a de una disposicién normativa
que corrigiera expresamente los efectos de la elusién. Ante este vacio legal la doctrina
y la jurisprudencia tributarias nacionales discutfan acerca de la licitud o ilicitud de la
elusién en nuestro sistema tributario!!. Asf, habfa quienes defendfan la licitud de la
elusién afirmando que su origen era una mala técnica legislativa de la que no correspondia

3 AVILES, 2014, p. 214.

4 0sor10, 2022, p. 44.

> SII. Circular N°65/2015, p. 2.

6 “El ‘combate’ a la elusién busca, entonces, asegurar que cada contribuyente cumpla sus obligaciones
segln lo que establece la ley y no segitin su voluntad individual”. SAFFIE, 2021, p. 256.

7 SII. Circular N°65/2015, pp. 1-2.

8 ToLEDO, 2018, p. 252.

9 El Tribunal Constitucional de Espafia ha declarado: “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo
tendrdn que pagar otros con més espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar”. STC 110/1984.

10 OCDE, 2013.
11 Ver GARCiA, 2005, pp. 126 y ss.
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responsabilizar al contribuyente!?. En la jurisprudencia tributaria nacional resulta
ilustrativa la sentencia de la Corte Suprema que afirmé de modo expreso que la elusién
“consiste en evitar algo con astucia” y que no necesariamente era antijuridical.

La calificacién juridica de la elusién en nuestro sistema tributario cambi6 con la Ley
N° 20.780, de 29 de septiembre de 2014. Entre los importantes cambios que estableci6
esta ley, incorporé una NGA en el sistema tributario chileno, vigente desde el 30 de
septiembre de 2015'. La incorporacién de una NGA en la legislacién chilena produjo
dos efectos inmediatos. Primero, quedé establecido con claridad que la elusién fiscal
es considerada ilicita en nuestro sistema tributario'®. Segundo, cumple una funcién
preventiva general disuadiendo a contribuyentes y asesores tributarios de participar en
el disefio o planificacién de conductas constitutivas de elusién'®.

Aunque en siete afios no se ha aplicado judicialmente la NGA en Chile, el Servicio
de Impuestos Internos (en adelante SII) si ha iniciado 50 procedimientos administra-
tivos de calificacién de actos o negocios como elusivos del articulo 4° quinquies del
CT". En la actualidad, existen seis casos judicializados en los que el SII presenté un
requerimiento a los TTA!S,

1.  Norma General Antielusiva

Una opcidn de la legislacion para luchar contra la elusion fiscal es el establecimiento
de una NGA, también llamada cldusula general antielusién o General Anti-Avoidance
Rule (GAAR). Una NGA puede definirse como una norma juridica estructurada por un
supuesto de hecho genérico, definido por el legislador como una modalidad constitu-
tiva de elusién, cuya consecuencia juridica consiste en la asignacién de facultades a la
Administracién tributaria para desconocer el acto o negocio elusivo y aplicar el régimen
juridico-fiscal que se ha tratado de eludir!?.

Desde un punto de vista estructural, la aplicacién de una NGA implica la apli-
cacién de dos reglas juridicas: una regla constitutiva y una regla prescriptiva. La regla
constitutiva es una regla de jerarquia legal que define una modalidad que configura
elusién; la declaracion de la elusion se debe realizar de acuerdo con el procedimiento
definido por el legislador. La regla prescriptiva es una regla también de jerarquia legal
que correlaciona la configuracién de un hecho gravado (supuesto de hecho) con la obli-
gacién de pagar un impuesto determinado (consecuencia juridica)®’.

12 UGALDE y GARCiA, 2007.

13 Corte Suprema, 28.01.2003, Rol 4038-2001.

4 Articulo decimoquinto transitorio de la Ley N° 20.780.
15 SAFFIE, 2021, p. 254.

16 ToLEDO, 20224, p. 8.

17 Res.Ex. LTNot 0023918, de 20.12.2022.

18 Res.Ex. LTNot 0023918, de 20.12.2022.

19 Garcia, 2004, p. 259.

20 MORESO y VILAJOSANA, 2004, pp. 65-73.
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El establecimiento de una NGA en la legislacién chilena implicé la incorporacién
de disposiciones normativas, de cardcter sustantivo y procedimental, contenidas en los
articulos 4°bis, 4°ter, 4°quéter, 4°quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis, todos
del CT. La legislacién chilena establecié dos modalidades que configuran la elusién: el
abuso de las formas juridicas y la simulacién tributaria. Por tanto, configurada una de
estas dos modalidades de elusién, la Administracidn tributaria iniciard el procedimiento
para que se declare la elusion. Una vez declarada la elusién, entonces la Administraciéon
tributaria quedard habilitada para recalificar el acto del contribuyente y aplicar la norma
impositiva que se ha tratado de eludir.

El “abuso de las formas juridicas” estd regulado en el articulo 4° ter del CT. Puede
definirse como la realizacién de uno o mds actos o negocios juridicos que tienen por
finalidad producir un ahorro impositivo, sin que exista ningtin otro resultado o efecto
juridico o econémico relevante que lo justifique. El articulo 4° ter del CT establece dos
elementos que deben concurrir para que se verifique el abuso de las formas juridicas: el
ahorro tributario y el test de relevancia.

En cuanto al ahorro tributario, se establecen tres causales: (a) evitacién total o par-
cial de la realizacién del hecho gravado; (b) disminucién de la base imponible o de la
obligacién tributaria; y (c) postergacién o diferimiento del nacimiento de la obligacién
tributaria. En cuanto al test de relevancia, consiste en la exigencia de que el ahorro
tributario obtenido mediante alguna de las tres causales previamente enumeradas lo
sea “mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su
conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios”.

Al revisar las causales que configuran el abuso de las formas juridicas es posible
constatar que se trata de supuestos excesivamente abiertos. Sin embargo, este problema
se ve atenuado en dos sentidos. Primero, porque en el mismo articulo 4° ter del CT
el legislador dispone que no existe elusién cuando se obtiene ahorro impositivo como
consecuencia de optar entre conductas y alternativas contempladas en la legislacién
tributaria; esta institucién es conocida como “economia de opcién”. Segundo, por la
exigencia del test de relevancia. En consecuencia, la expresién “abuso” parece referir a
conductas artificiosas o impropias y, por tanto, la configuracién del abuso de las formas
juridicas “exige realizar un andlisis entre la forma juridica utilizada, el ahorro fiscal
o reduccién de la carga tributaria generada, y la existencia de una razén sustancial o
motivo vilido alternativo a este tltimo”?!.

La “simulacién tributaria”, regulada en el articulo 4° quéter del CT, consiste en la
realizacién de uno o mds negocios juridicos que tienen por finalidad producir una ventaja
impositiva como consecuencia de disimular uno o mds de los siguientes aspectos de la
obligacién tributaria: (a) la configuracién del hecho gravado que origina la obligacién
tributaria; (b) la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria;

21 Osor10 y GONZALEZ, 2022, p. 304.
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(c) el verdadero monto de la obligacién tributaria; y (d) la verdadera data de nacimiento
de la obligacién tributaria.

Al revisar las causales que configuran la simulacién es posible constatar que se
trata de supuestos donde se intenta ocultar una obligacién tributaria que ya existe, o
elementos de esta, y, por tanto, la ventaja impositiva proviene de incumplir una obliga-
cién tributaria que ya se encuentra configurada. Técnicamente, se trata de un supuesto
de evasién y no de elusién; sin embargo, el legislador nacional opté por calificar estos
supuestos como causales que configuran elusién. La doctrina nacional ha criticado que
se hayan equiparado ambas figuras por las proyecciones que tiene esta Gltima, en sede
penal; en efecto, la simulacién tributaria es un ilicito tributario sancionado expresa-
mente por la ley??.

2. Normas Especiales Antielusivas

Una segunda opcién de la legislacién para luchar contra la elusién fiscal son las
NEA, también llamadas cldusulas especiales antielusién o Specific Anti-Avoidance Rules
(SAAR). Una NEA puede definirse como una norma juridica estructurada por un supuesto
de hecho cerrado y taxativo, considerado por el legislador como constitutivo de elusién,
consecuencia juridica que consiste en la asignacién de facultades a la Administracién
tributaria para aplicar un efecto de cardcter econémico definido expresamente en la ley,
referido a un tributo concreto, con el fin de compensar el régimen juridico-fiscal que
se ha tratado de eludir??.

Desde un punto de vista estructural, la imposicién de una NEA implica la aplicacion
de una regla juridica prescriptiva. Se trata de una regla de jerarquia legal que correla-
ciona la configuracién de una conducta del contribuyente, descrita especificamente por
el legislador (supuesto de hecho) con la obligacién de pagar un impuesto determinado
(consecuencia juridica)?*. De manera habitual, estas reglas se suelen presentar en forma
de ficciones legales o presunciones juridicas®.

Un ejemplo de NEA de la legislacion chilena se encuentra en el articulo 70 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta (en adelante LIR). Este articulo dispone: “Si el interesado
no probare el origen de los fondos con que ha efectuado sus gastos” (supuesto de hecho)
“se presumird que corresponde a utilidades afectas al Impuesto de Primera Categoria
segin el N°3 del articulo 20 o clasificadas en la Segunda Categoria conforme al N°2 del
articulo 42, atendiendo a la actividad principal del contribuyente” (consecuencia juridica).

Una NEA tiene en comin con la NGA que ambas facultan a la Administracién
tributaria para aplicar un efecto de cardcter econémico con el fin de aplicar el régimen
juridico-fiscal que se ha tratado de eludir; sin embargo, una NEA, a diferencia de una

22 NAVARRO, 2021, pp. 62-63.

23 GARCiA, 2004, p. 268.

24 MORESO y VILAJOSANA, 2004, pp. 65-73.
25 GARCia, 2004, p. 269.
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NGA, tiene un supuesto de hecho cerrado y taxativo y, por tanto, aplicable exclusiva-
mente para el caso determinado expresamente por el legislador. En efecto, aunque es mds
respetuosa de la certeza juridica por tratarse de una norma juridica con un presupuesto

de hecho rigido, detallado y taxativo?®

, su eficacia como herramienta para perseguir la
elusién es muy limitada.

Aunque existen casos de NEA dictadas con posterioridad a la entrada en vigor de
la NGA?7, la mayorfa de las NEA chilenas son disposiciones normativas vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.780%%, que releidas o reinterpre-
tadas a la luz de la nueva normativa antielusiva resultan contener normas que pueden
evitar la elusién. Nétese que esta reinterpretacion se debe realizar dentro de un sistema
normativo que hasta fines de 2014 no tipificaba la elusién y donde parte importante de
la doctrina y la jurisprudencia tributarias sostenfa que la elusién era licita.

En este contexto, resulta valioso cualquier documento legislativo o jurisprudencial
donde se identifiquen expresamente NEA chilenas. De este modo, resultan ttiles los
siguientes documentos: (a) Circular del SIT N° 65/2015, de 23 de julio, que imparte
instrucciones acerca de las normas incorporadas en el Cédigo Tributario por la Ley
N° 20.780, en materia de medidas antielusién; (b) Catdlogo de Esquemas Tributarios
—que actualmente contiene setenta y cinco casos—, con el criterio del SII “para afrontar la
comprobacién de los riesgos fiscales relacionados con la verificacién de operaciones que,
bajo determinadas circunstancias, podrian ser consideradas elusivas”??, lo que se traduce
en una opinién acerca de la aplicacién de la NGA o de NEA3’; (c) respuesta a consultas
formuladas por el contribuyente o el obligado tributario acerca de la potencial aplicacién
o no de las NGA o NEA a un caso concreto, previsto en el articulo 26 bis del CT3.

A partir de los dos primeros documentos, el SII ha establecido, por via de ejemplo,
que las siguientes disposiciones normativas contienen NEA32: (a) articulo 64 del CT??;
(b) articulo 21 LIR; (¢) articulos 70 y 71 LIR; (d) articulo 17 N° 8 LIR; (e) articulo

26 PISTONE, 1995, pp. 20-21.

27 Asi, el articulo 14 letra A, N°9 LIR —incorporado por la Ley N°21.210, de 24 de febrero de 2020—
que establece una facultad especial de revision del SII para los casos en que los propietarios de una empresa,
que tribute el Impuesto de Primera Categoria de acuerdo con el régimen de tributacién general, realicen
retiros desproporcionados.

28 MASBERNAT y RAaMOs, 2019, p. 54.

29 811, Catilogo de Esquemas Tributarios, 2021, p. 5.

30 Se ha criticado la redaccién del Catdlogo de Esquemas Tributarios del SII porque se limita a listar
casos y sefialar las normas que podrian resultar aplicables, sin identificar la forma c6mo se verifican o no los
requisitos legales que dan lugar a la economia de opcidn, al abuso de las formas juridicas y a la simulacién.
NAVARRO, TOLEDO et /., 2021, pp. 10-12.

31 E1 SII ha entendido que existe elusién en los casos que respondié mediante los Oficios N° 4/2021,
1223/2021, 2078/2022 y 1031/2023.

32 811, Circular N° 65/2015, p. 8.

33 También MONTECINOS, 2000, p. 158.
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41E LIR?%; (f) articulo 41F LIR; (g) articulo 63 de la Ley N° 16.271; y (h) articulo 64
de la Ley N° 16.271.

Teéricamente, la determinacién del dmbito de aplicacién de una NGA en relacién
con una NEA responde a dos alternativas: subsidiariedad o decisién discrecional de la
Administracién tributaria. La relacién de subsidiariedad, por aplicacién del principio
de especialidad y por razones de seguridad juridica, considera que, si y solo si no existe
una NEA que regule cabalmente la conducta del contribuyente, entonces se permite
que la Administracién tributaria pueda evaluar si es subsumible en la NGA?. La otra
alternativa faculta a la Administracién tributaria para ejercer su potestad tributaria es-
cogiendo de manera discrecional el medio legal que considere més eficaz para combatir
la elusion; por tanto, al tratarse de una potestad publica, la Administracién tributaria
estd obligada a perseguir la elusién fiscal, pero podria optar entre usar una NEA o una
NGA. Teniendo presente estos dos modelos, en los apartados siguientes se analizard la
opci6n escogida por la legislacién chilena.

II. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION PREFERENTE
DE LAS NEA POR SOBRE LA NGA

En distintas legislaciones con normativa antielusiva se discute acerca del dmbito de
aplicacion de la NGA en relacion con las NEA. En la legislacién chilena este conflicto
parece estar resuelto con lo dispuesto en el articulo 4° bis inciso cuarto del CT, que
expresa: “En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusién, las
consecuencias juridicas se regirdn por dicha disposicién y no por los articulos 4° ter y
4° qudter”.

Del precepto transcrito es posible concluir que en esta legislacién se opté por una
relacién de subsidiariedad, esto es, una aplicacién preferente de las NEA por sobre la
NGA. En esta seccién nos ocuparemos de estudiar cuatro consecuencias directas que
emanan de esta decisién del legislador chileno.

1. Procedimiento aplicable

La principal consecuencia de la aplicacion preferente de las NEA por sobre la NGA
es el tipo de procedimiento aplicable. En efecto, tratdndose de la NGA se estableci6
que la existencia de elusién debe ser declarada en sede judicial, previa tramitacién de
un procedimiento administrativo especialmente regulado. La fase administrativa exige
la citacién al contribuyente y, entiende la doctrina, también al asesor para los efectos de

34 A nivel comparado es posible encontrar posturas que niegan el caracter de NEA a las normas tasacién
en materia de precios de transferencia, DELGADO, 2018, p. 41.
3 CHUMACERO, 2018, pp. 241-244.
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la aplicacién del ilicito del articulo 100 bis del CT?°. La resolucién judicial ordenara al
SII emitir el acto administrativo terminal.

El procedimiento para declarar la elusién por aplicacién de una NGA es un pro-
cedimiento especial, reglamentado en los articulos 4° quinquies y 160 bis del CT. Se
trata de un procedimiento que debe ser iniciado a requerimiento del Director del SII
ante el TTA competente3’,

Desde que se solicite la declaracién de abuso o simulacién y hasta su resolucién, se
suspenderd el plazo de prescripcién. El requerimiento del Director del SII debe hacerse
de manera fundada y acompafiando los antecedentes de hecho y de derecho en que se
sustenta. En cuanto a la fundamentacién, el SIT ha expresado que “se debe explicar de
manera razonada la forma como el contribuyente cometié el abuso o simulacién y la
prueba con que en el transcurso del juicio se acreditard tal aseveracién”?®. La dogmadtica
tributaria nacional entiende que esta exigencia implica indicar los motivos y razones
eficaces, tanto de hecho como de derecho, por las que se considera que existe abuso de
las formas juridicas o simulacién tributaria, en su caso®’.

Tratdndose de una NEA no se exige que su aplicacién sea declarada en un procedi-
miento judicial. En efecto, se entiende que ella forma parte de las facultades fiscalizadoras
del SIT'y, por tanto, su aplicacién solo requiere seguir los procedimientos administrativos
correspondientes. El contribuyente tiene derecho a recurrir de lo resuelto en sede admi-
nistrativa interponiendo una reposicién administrativa voluntaria, o bien, el reclamo
correspondiente en sede judicial, tramitado segtn las reglas del procedimiento general
de reclamaciones, en contra de un acto administrativo terminal notificado. Desde que
intervenga notificacién administrativa de un giro o liquidacién, se interrumpe el plazo
de prescripcién, comenzando a correr un nuevo plazo de tres afios.

Esta diferencia de procedimiento se justifica en el cardcter amplio y abierto de una
NGA, cuestién que no ocurre en las NEA donde el supuesto de aplicacién es cerrado
y taxativo. Teniendo presente los problemas de certeza juridica que puede generar la
aplicacién de una NGA, es una garantfa para el contribuyente que, antes de ser aplicada,
se siga un procedimiento en el que el SII acredite de manera fundada en qué sentido la
conducta del contribuyente puede ser calificada como elusiva.

Sin embargo, al revisar la experiencia comparada es posible constatar que el procedi-
miento que se debe seguir para que se declare la elusién por aplicacién de una NGA suele
ser un procedimiento especial en sede administrativa®!. Por tanto, es posible cuestionar
acerca del motivo del legislador nacional para radicar este procedimiento en sede judicial.

30 VERGARA, 2016, p. 385.

37 Ver articulo 119 del CT.

38 811, Circular N° 65/2015, p. 22.

39 UGALDE, 2018b, p. 47.

40 AvILES y BOETSCH, 2019, p. 153.

41 Véase: Alemania la seccién 42 del Abgabenordnung; Espaiia, los articulos 15 y 159 de la Ley General
Tributaria; Italia, el articulo 10 bis del Statuto del Contribuente; Portugal, los articulos 38 de la Les Geral
Tributdria y 63 del Cddigo de Procedimento e Processo Tributdrio; Reino Unido, la Part V de la Finance Act de
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La judicializacién de la aplicacién de la NGA no figuraba en el proyecto de ley
original, donde la existencia de elusién debfa ser declarada administrativamente®?.
El cambio se produjo durante la tramitacién de la Ley N° 20.780 en la Comisién de
Hacienda del Senado, con la aprobacién de una indicacién del Ejecutivo, que responde
a reclamos por una mayor proteccién de los derechos del contribuyente®.

La decisién de judicializar la aplicacion de la NGA parece responder al desconoci-
miento que existia en la época ante una institucién novedosa para la legislacién chilena.
Se afirmé que de esta forma la NGA era constitucional®®. Especialmente, se buscé evitar
que la Administracién tributaria volviera a ser “juez y parte” en un procedimiento, como
ocurria hasta la entrada en vigor de la Ley N° 20.322; todo, en un contexto en que la
declaracién de elusién se entendia como una sancién para el contribuyente que requerfa
de la judicializacién como garantia del debido proceso®.

Pese a que se aplican supletoriamente las normas del procedimiento general de
reclamaciones cuando la naturaleza de la tramitacién lo permita, el procedimiento
del articulo 160 bis del CT difiere de aquel: (i) no existe acto administrativo terminal
reclamado; (ii) el SII ocurre a los tribunales; (iii) el contribuyente tiene 90 dfas para
contestar el requerimiento; (iv) se excluye el llamado a conciliacién; (v) se contempla una
audiencia en la que cada parte deberd plantear sus pretensiones; (vi) contra la resolucién
que recibe la causa a prueba solo procede reposicién; (vii) al fallar el tribunal deberd tener
en consideracién la naturaleza econémica de los hechos gravados en conformidad con el
articulo 4° bis del CT (naturaleza juridica del hecho imponible); (viii) la sentencia que
declara elusivos actos o contratos debe dictarse en un plazo de 20 dias; y (ix) el acto que
se emitan en cumplimiento de la sentencia firme que declare la existencia del abuso o
de la simulacién no serdn susceptibles de reclamo alguno.

El efecto de la declaracién de elusion es el cobro de los impuestos eludidos. Este
efecto no debe ser considerado una sancidn, sino el mero cumplimiento de la obligacién

46

tributaria establecida por el legislador®®. Por tanto, parece adecuada la propuesta original

de que la declaracién de elusidn sea una facultad del SII, previa autorizacién de una co-

misién revisora?’; resultado que sea reclamable por el contribuyente en sede judicial®.

2013; Estados Unidos, la §7701(o) del Internal Revenue Code; México, el articulo SA del Cédigo Fiscal de la
Federacién; Costa Rica, el articulo 12 bis del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios; Colombia,
los articulos 869 y 869-1 del Estatuto Tributario; Perd, la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario y el Decreto Supremo N° 145-2019-EF.

42 BCN, Historia de la Ley N* 20.780, p. 63.

43 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, p. 1393.

4 AVILES, 2014, p. 234.

45 BCN, Historia de la Ley N” 20.780, pp. 163-164, 321-322.

46 NAVARRO, 2022, pp. 152 y ss.

47 El proyecto de la Ley N° 20.899 incorporaba la intervencién de un Comité Consultivo asesor del
Director del SII, cuyo dictamen no era vinculante. BCN, Historia de la Ley N’ 20.899, pp. 19, 124-125, 346.
El proyecto de la Ley N° 21.210 incorporaba la intervencién obligatoria de una Comisién Anti-Elusién y
de un Comité Especial del SII. BCN, Historia de la Ley N° 21.210, pp. 487 y ss.

48 El proyecto de reforma tributaria del 2022 facultaba al SII para aplicar la NGA administrativamente.
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Mientras esta modificacién no se materialice, el procedimiento aplicable seguird siendo
una importante diferencia entre la aplicacién de una NGA y la aplicacién de una NEA.

2. Carga de la prucha

Una segunda consecuencia relevante se refiere a la distinta carga de la prueba u onus
probandi. La carga de la prueba se refiere a las reglas que “distribuyen la responsabilidad
de aportar antecedentes en el proceso”?; responde a la interrogante quién debe probar
la existencia de elusién. Mientras en la NGA la carga de la prueba pesa en el SII, por
expresa disposicién del inciso final del articulo 4° bis del CT, en las NEA rigen las
reglas generales, establecidas en el articulo 21 del CT.

En la carga de la prueba de la NGA, el articulo 4° bis del CT resulta coherente con
lo dispuesto en el articulo 132 inciso cuarto del CT, es decir, cada parte deberd acreditar
sus respectivas pretensiones dentro del procedimiento. El SII deberd probar la existencia
de abuso de las formas juridicas o simulacién, como modalidades de la NGA. El contri-
buyente tendrd la oportunidad procesal, en sede administrativa y en sede judicial, para
oponerse a tal declaracidn, aportando las pruebas que acrediten la economfia de opcién.

En cuanto al objeto de la prueba, el SII debe acreditar la existencia de los elementos
que configuran la modalidad de la NGA que se intenta aplicar. E1 SII deberd acreditar
el ahorro tributario y la no superacién del test de relevancia, en el caso del abuso de las
formas juridicas; o bien, la disimulacién de alguno de los cuatro aspectos vinculados
con la obligacién tributaria, en el caso de la simulacién®?. Para ello, contard con la
informacién que le proporcione el contribuyente en la respuesta a la citacién, los datos
consignados en sus declaraciones de impuestos y toda aquella informacién del contri-
buyente que otras administraciones (nacionales o extranjeras) o terceros hayan remitido.

En cuanto a los efectos juridicos de la prueba, hay que distinguir dependiendo de si
la prueba aportada resulta suficiente o no para acreditar los elementos que configuran la
modalidad de NGA que se intenta aplicar. Solo si es suficiente, el efecto juridico es que
se entiende configurada la elusién y el SII queda habilitado para recalificar la conducta
del contribuyente’!. En este sentido, rige la carga de la prueba como regla residual, es
decir, debido a que la carga de la prueba es del SII, la ausencia o insuficiencia de prueba
perjudica a los intereses o pretensiones de quien tenfa la responsabilidad de probar2.

En cuanto a la valoracién de la prueba, esta se realiza de acuerdo con el sistema de
libre valoracién. El estdndar de prueba, es decir, el umbral con el que puede afirmarse
que un hecho se encuentra suficientemente probado®?, no estd establecido por la ley;

49 Osori10, 2019, p. 189.

50 El SII también tiene la carga de acreditar la configuracién de la infraccién del articulo 100 bis del
CT. El Tribunal Constitucional, Rol 244-1996, hace aplicable de manera matizada los principios penales al
dmbito sancionador, incluida la presuncién de inocencia.

>l NAVARRO y TOLEDO, 2022, pp. 26y ss.

2 HUNTER, 2016, pp. 218-221.

%3 Osori0, 2019, p. 191.
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entendiendo que el cobro de impuestos eludidos no debe ser considerado una sancién,
se entiende que el estindar que rige es el de “mera prevalencia”, es decir, basta con que
existan mayores probabilidades de que un hecho sea efectivo a que no lo sea. La valora-
cién de la prueba se realiza en sede judicial, por el TTA, como érgano independiente e
imparcial. Esta caracteristica es el principal argumento para defender que la compleja
actividad que supone declarar la elusién por aplicacién de la NGA se realice en sede
judicial.

Esta diferencia de la carga de la prueba entre la NGA y las NEA podria ser una
explicacion de la escasez de requerimientos del SII para que se declare la elusién judi-
cialmente>. La regla general aplicable a las NEA es que el contribuyente tenga que
acreditar la veracidad de sus declaraciones con la documentacién correspondiente;
ademds, se suelen establecer ficciones legales o presunciones juridicas a favor de la

Administracién tributaria®’.

3. Monto de los impuestos eludidos

Una tercera consecuencia es el monto de los impuestos eludidos que es posible per-
seguir. En efecto, tratindose de la NGA el articulo 4° quinquies del CT establece que
la declaracién de elusién solo puede ser requerida respecto de obligaciones tributarias
eludidas por un monto superior a 250 unidades tributarias mensuales (en adelante UTM).

En cuanto a la justificacién de este umbral como condicién de aplicabilidad de la
NGA es importante aclarar que no figuraba en el proyecto de ley original. Su incorpo-
racién se produjo durante la tramitacién de la Ley N° 20.780; primero, en la Comisién
de Hacienda de la Cimara de Diputados y solo para el abuso de las formas juridicas;
después, en la Comisién de Hacienda del Senado para el abuso de las formas juridicas y
para la simulacién®®. Se entiende claramente que el sentido de este requisito es evitar
la aplicacién de la NGA en obligaciones tributarias de poca relevancia econémica; sin
embargo, el Ejecutivo nunca explicé expresamente cémo se determind que 250 UTM
era un umbral razonable.

Un aspecto que ha sido objeto de dudas es la forma en que se debe calcular este
umbral de 250 UTM. El articulo 4° quinquies inciso segundo del CT dispone que este
monto debe ser determinado por la Administracién tributaria “a la fecha de la presenta-
ci6n del requerimiento” del Director del SIT ante el TTA correspondiente. Por su parte,
el SII aclaré que este monto no incluye los recargos por interés o multa que se pudiesen
declarar®’. Por tanto, la dogmitica tributaria concluye que el umbral de 250 UTM se
debe calcular comprendiendo el monto de los impuestos eludidos reajustados®®, y que

54 NAVARRO, TOLEDO ¢ al., 2021, pp. 34-35.

55 Asi, articulo 70 LIR.

56 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, pp. 319, 798 y 1393.
57 811, Circular N° 65/2015, p- 21.

8 UGALDE, 2018b, p. 34.
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la diferencia de impuestos provisoria debe estar suficientemente fundada en los antece-
dentes de hecho y de derecho que se acompafian al requerimiento®”.

Otro aspecto dudoso es el nimero de operaciones que pueden ser consideradas por el
SII para cumplir con este umbral de 250 UTM. Se entiende claramente que, si el objeto
del requerimiento de la Administracién tributaria es un solo acto que se considera elu-
sivo, entonces este umbral debe cumplirse con este solo acto. Sin embargo, la situacién
es dudosa si el objeto del requerimiento del SII estd constituido por varios actos que se
consideran elusivos. ;Estd habilitado el SII para sumar los montos de distintos actos y
as{ cumplir con el umbral exigido? No es una situacién que haya sido aclarada expresa-
mente; sin embargo, parece adecuado sostener que, si el objeto del requerimiento estd
constituido por varios actos, el ente fiscalizador estd habilitado para sumar los montos
de los distintos actos que constituyen el objeto de su requerimiento. No se debe olvi-
dar que en el abuso de las formas juridicas —no en la simulacién— el legislador sefiala
expresamente que el ahorro tributario se obtendria de uno o mds actos individualmente
considerados o en su conjunto. Sin embargo, este umbral se debe determinar respecto
de actos en que la accién de fiscalizacién del SII no esté prescrita®.

Tratdndose de la aplicacién de las NEA, este umbral de 250 UTM no existe. El SII
estd habilitado para perseguir conductas que configuren el supuesto de aplicacién de
una NEA, aunque se trate de obligaciones tributarias poco relevantes desde el punto
de vista econémico.

4. Responsabilidad de diseiadores y planificadores de elusion

Una cuarta consecuencia es la posibilidad de perseguir la responsabilidad de dise-
fladores y planificadores de la elusién. En efecto, tratdindose de la NGA se establecid,
en el articulo 100 bis del CT, una sancién para la persona natural o juridica respecto
de quien se acredite haber disefiado o planificado los actos, contratos o negocios cons-
titutivos de elusién.

La inspiracién directa de la figura se encuentra en los postulados de la OCDE®! —del
CIAT en su redaccién®—y su importancia en el estatuto antielusivo chileno es tal, que
se ha afirmado que el objetivo esencial de la NGA es establecer la tributacién corres-
pondiente en los casos de elusién y, ademds, sancionar a los asesores que participaron
en su disefio o planificacién®.

La infraccién se justificarfa como una medida para “atacar y acabar con la elusién
tributaria desde lo que se considera su origen”®*. Es una sancién que parte del supuesto
de que quienes mds eluden son los contribuyentes que tienen acceso a asesorf{a tributaria

%9 BOETSCH, 2016, p. 192.

60 N'AVARRO, TOLEDO et al., 2021, pp. 39-40.

61 OCDE, 2008, p. 20 y OCDE, 2013, pp. 44-45.
62 CIAT, 2015, articulo 160.

63 FAONDEZ, 2016, p. 111.

04 Garcia y ALvargz, 2014, p. 65.
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profesional; se establece con una finalidad disuasiva®. Este tipo de sanciones desplaza
los costos del control desde el Estado a los asesores fiscales, quienes evitan disefiar o
planificar actos constitutivos de elusién por temor al castigo®®.

Esta sanci6n figuraba en el proyecto de la Ley N° 20.780, que el Ejecutivo remitid
al Parlamento®’. Sin embargo, durante su tramitacién se criticé que afectaba la libertad
de trabajo del asesor fiscal, el principio de legalidad y la certeza juridica, y que podia
entrar en conflicto con el secreto profesional®. Por ello se introdujeron modificaciones,
por medio de indicaciones del Ejecutivo, tanto en la Comisién de Hacienda de la Cimara
de Diputados como en la del Senado®’.

Los cambios mds relevantes que se introdujeron a esta disposicién normativa durante
la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 20.780 son: (a) la forma de individualizar
al sujeto activo; (b) restriccién en la conducta sancionada; (c) precisién respecto de la
responsabilidad de directores o representantes legales; (d) oportunidad procesal en que
se podrd aplicar la multa; (e) prescripcién de la accién para perseguir esta sancién; y (f)
establecimiento de un tope a la sancién aplicable. Los tres Gltimos cambios fueron, ademds,
precisados, por la Ley N° 20.899 y el tope de la sancién también por la Ley N° 21.210.

En cuanto a la forma de individualizar al sujeto activo, se pasé de una enumeracién
especifica de profesionales (asesor, abogado, contador, auditor, sociedad o empresa) a
una férmula general (persona natural o juridica), con lo que se reducen las dificultades
de determinarlo’®.

En cuanto a la conducta sancionada, se sancionaba “disefiar, planificar o implementar”,
elimindndose “implementar”, con lo que en la actualidad no es relevante quién implemente
la planificacién elusiva’!l. No obstante, si es relevante que la planificacién tributaria sea
implementada porque se trata de una infraccién de resultado y no de mera actividad’?.

En cuanto a los responsables de la sancidn, se realiz6 una precisién. En un princi-
pio se establecfa la posibilidad de perseguir la responsabilidad pecuniaria en la persona
juridica y, ademds, en sus directores o representantes legales, sin condicién; al final se
estableci6 que solo se podia perseguir la responsabilidad de directores o representantes
legales que hubieren infringido sus deberes de direccién y supervision.

En cuanto a la oportunidad procesal en que se podra aplicar la multa que impone
esta infraccién, la Ley N° 20.899 aclar6 que esta multa solo podfa ser aplicada cuando
la sentencia que declare la elusién se encuentre firme y ejecutoriada.

En cuanto a la prescripcién de la accién para perseguir esta infraccidn, la Ley
N° 20.780 establecié el plazo de seis afios contado desde el vencimiento del plazo para

% OCDE, 2008, p. 5.

6 BLAZQUEZ, 2003, p. 38.

7 BCN, Historia de la Ley N° 20.780, p. 69.

8 NAVARRO, 2021, p. 325.

69 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, pp. 312, 320, 804, 1179, 1404 y 2484.
70 NAVARRO, 2021, p. 348.

"1 AviLEs, 2014, p. 250.

72 NAVARRO, 2021, p. 357.
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declarar y pagar los impuestos eludidos. La Ley N° 20.899 aclaré que este plazo se sus-
penderd desde la fecha en que el SII solicite la declaracién judicial de elusién hasta la
notificacién de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuelva.

En cuanto al establecimiento de un tope a la sancién aplicable, originalmente se
establecfa una multa del 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en
arcas fiscales de no mediar los actos constitutivos de elusién, sin tope. La Ley N° 20.780
estableci6é un tope médximo a esta multa, de 100 unidades tributarias anuales (en ade-
lante UTA). La Ley N° 21.210 modificé esta multa estableciendo un tope médximo de
250 UTA para el caso de reiteracién. Aparentemente, podria estimarse que este ultimo
cambio supone un aumento en la multa de asesores tributarios; sin embargo, en casos
de mds de dos reiteraciones podria operar como tope’?.

Tratdndose de la aplicacién de las NEA, la infraccién del articulo 100 bis del CT
no resulta aplicable.

ITI. CASOS COMPLEJOS ACERCA DE LA APLICABILIDAD DE LA NGA
L. Caso en que no se configura una NEA por falta de un requisito

Por el cardcter taxativo y cerrado del supuesto de hecho de una NEA, es habitual
que para su configuracién se exija la concurrencia de dos o mds requisitos expresamente
mencionados. Si en un caso concreto la Administracién tributaria no puede aplicar una
NEA por faltar uno o mds de los requisitos expresamente mencionados ;podria aplicar
la NGA?

Para clarificar este caso usaremos el ejemplo de la NEA contenida en el articulo
17 de la Ley N° 16.27174, propuesto por Osorio y Gonzélez’>: un padre y un hijo cele-
bran un contrato de renta vitalicia, en donde el padre transfiere a su hijo un bien rafz
avaluado en $ 150.000.000 y, como contrapartida, el hijo se obliga a pagar una renta
de $ 1.000.000 anuales, por el resto de la vida de su padre; el padre fallece a los cinco
afios y un mes de celebrado el contrato de renta vitalicia. En este ejemplo no resulta
aplicable la NEA del articulo 17 de la Ley N° 16.271 por faltar el requisito del plazo:
se exige que el contrato de renta vitalicia se haya suscrito dentro de los cinco afios ante-
riores a la fecha del fallecimiento del causante y han transcurrido cinco afios y un mes.
¢Podria aplicarse la NGA?

73 NAVARRO, 2021, p. 341.

74 El articulo 17 inciso segundo de la Ley N° 16.271 dispone: “También se considerardn adquiridos
por sucesién por causa de muerte los bienes dado en pago a titulo de renta vitalicia a personas que, a la
fecha de la delacién de la herencia, sean herederos del rentista, siempre que el instrumento constitutivo de
la pensién se haya suscrito dentro de los cinco afios anteriores a la fecha del fallecimiento del causante.
El impuesto se devengard al fallecimiento del causante, se calculard sobre el valor total de los bienes dados
en pago por la renta vitalicia, con deduccién del impuesto que se hubiere pagado por la constitucién de la
renta vitalicia y se pagard de acuerdo con las normas de esta ley”. El destacado es nuestro.

75 OsoRrIO y GONZALEZ, 2022, pp. 281-283.
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Habitualmente este tipo de casos se intenta resolverlos aplicando una técnica de
interpretacién literal fundamentada en el argumento « contrario sensu. La aplicacién de
este argumento implica la creacién de una nueva norma por parte del intérprete que,
de manera estructural, estd formada por la negacién del antecedente y la negacién del
consecuente de la norma creada por el legislad0r76; asi, de la norma “Si X, entonces Y”
se extrae una nueva norma “Si no X, entonces no Y.

En el ejemplo, la nueva norma extraida podria expresarse asi: “si una persona celebra
un contrato de renta vitalicia con sus herederos y fallece después de transcurridos los
cinco afios siguientes, entonces los bienes dados en pago a titulo de renta vitalicia no se
considerardn adquiridos por causa de muerte y, por tanto, no se devengara el impuesto
a las herencias”.

La utilizacién del argumento « contrario sensu permitiria afirmar que la situacién
en que no se cumplen los requisitos del supuesto de hecho de una NEA estd regulada
por el legislador y, por tanto, en virtud de la regla del articulo 4° bis inciso cuarto del
CT, no podria aplicarse la NGA. Este argumento es muy disuasivo y es utilizado fre-
cuentemente en documentos juridicos.

Para utilizar correctamente el argumento a contrario sensu se requiere partir de un
bicondicional. Es frecuente utilizar este argumento partiendo de un condicional, confi-
gurando una falacia argumentativa denominada “negacién del antecedente”; en efecto,
desde un punto de vista 16gico, de un condicional puede concluirse que, si se verifica
el antecedente, entonces se verifica el consecuente; sin embargo, nada se puede deducir
del caso en que no se verifica el antecedente.

Siel articulo 17 de laLey N° 16.271 se califica como una definicién que determina
cudles bienes se consideran adquiridos por causa de muerte; entonces, este articulo con-
tiene un bicondicional y procede la aplicacién correcta del argumento a contrario sensu.
Por el contrario, si tal articulo solo contiene un enunciado de bienes que se consideran
adquiridos por causa de muerte, al que pueden incorporarse mds bienes; entonces, este
articulo contiene un condicional y la aplicacién del argumento @ contrario sensu impli-
carfa una falacia.

El criterio de la Administracidn tributaria ha sido que el caso en que no se cumplen
los requisitos de una NEA no se puede considerar regulado por esa NEA vy, por ello,
de conformidad con el articulo 4° bis inciso cuarto del CT, podria resultar aplicable la
NGA. Este criterio se ha expresado en los Oficios de SII 1305/2019 y 4/2021.

Entendemos que esta situacién puede generar incertidumbre juridica para el con-
tribuyente; sin embargo, ello se verd compensado porque, ante la falta de un requisito
para configurar una NEA, la aplicacién de la NGA no es directa. En efecto, la NGA
podria resultar aplicable solo en la medida que el SII pruebe todos los hechos necesarios
para acreditar la configuracién de los elementos que constituyen la modalidad de la
NGA respectiva. La positivizacién de las NGA es el resultado de un equilibrio interno
estratégico y dificil de alcanzar; su fundamento radica en que la lesién de la seguridad

76 ToLEDO, 2020, pp. 66-68.
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juridica tiene como contrapartida una garantia para el contribuyente, que estd repre-
sentada por el estatuto de las NGA’. Para estos efectos, el SII no podri valerse de las
ficciones legales y presunciones juridicas que suelen contener las NEA.

2. Caso de operaciones elusivas complejas cubiertas parcialmente por una NEA

Una operacién elusiva compleja es aquella donde la elusién se produce como con-
secuencia de la realizacién de un conjunto de hechos o actos juridicos. Si en un caso
de operacion elusiva compleja en uno o algunos de los hechos o actos juridicos que la
componen es aplicable una NEA, es decir, parte del ahorro impositivo es descrito en el
supuesto de hecho de una NEA ;puede no aplicarse la NEA y aplicarse la NGA para
perseguir la operacién elusiva en su conjunto?

Para clarificar este caso usaremos como ejemplo un caso anterior a la modificacién
que introdujo la Ley N° 21.210, relativo al ingreso no renta regulado en el articulo 107
LIR. El contribuyente pudo crear artificialmente una presencia bursdtil y, cumpliendo
las demds exigencias legales, generar un ingreso no renta en condiciones que tal supues-
to puede configurar el abuso de las formas juridicas’®. Adicionalmente, el valor de la
enajenacion de las acciones es notoriamente superior al valor comercial o del corriente
en plaza y se cumple el supuesto de aplicacién de la regla de tasacién del articulo 64
del CT. La regla del articulo 4° bis inciso cuarto del CT ;obliga a aplicar la tasacién e
impide aplicar la NGA?

La aplicacién subsidiaria de la NGA respecto de la NEA se fundamenta en el cardcter
especial de la NEA. Como destaca Zorzetto, la nocién de especialidad estd l6gicamente
relacionada con la de generalidad; en la afirmacién “la norma X es especial” el atributo
de especialidad se atribuye a la norma X porque aquello a lo que se refiere se considera
una especie de un género’?. Debido a la amplitud del supuesto de hecho de una NGA
lo habitual serd que su campo de aplicacién coincida parcialmente con el campo de
aplicaciéon de una NEA.

Zorzetto distingue distintas relaciones que se darfan entre una regla especial
y una regla general®’; la relacién que existe entre una NEA y una NGA es que son
dednticamente compatibles; ambas persiguen la elusién. Una NEA tiene un supuesto
de aplicacién cerrado, dando mds certeza al contribuyente y facilitando la fiscalizacién
a la Administracion tributaria; por esto el legislador chileno opté por la aplicacién
subsidiaria de la NGA respecto de la NEA. Una NGA tiene un supuesto de aplicacién
abierto y por eso el estatuto juridico de aplicacién de una NGA (procedimiento, carga
de la prueba, monto de los impuestos eludidos y responsabilidad de asesores) difiere
sustancialmente de aquel propio de las NEA.

77 CIpOLLINA, 2017, pp. 11 y 48.
78 Ver VERGARA, 2022.

79 ZorzETTO, 2023, pp. 6-7.

80 ZorzETTO, 2012, pp. 12-14.
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Se opina que en el caso de una operacién elusiva compleja en que sea aplicable solo
parcialmente una NEA, resulta aplicable la NGA. Lo relevante es que el supuesto de
aplicacién de la regla del articulo 4° bis del CT, que ordena aplicar una NEA por sobre
la NGA, es que el mismo caso sea cubierto totalmente por una NEA y una NGA, es
decir, debe existir una coincidencia total entre sus dmbitos de aplicacién. Por tanto,
en el caso descrito resulta aplicable la NGA, sin que implique vulnerar la regla del
articulo 4° bis del CT.

3. Caso de aplicacidn de NG A y normas que persiguen la evasion

Considerando que una modalidad de la NGA es la simulacién, donde se intenta
ocultar uno o mds aspectos de una obligacién tributaria existente ;podria perseguirse
la responsabilidad del contribuyente por la configuracién de un ilicito penal y, ademds,
aplicar la NGA para corregir los efectos tributarios del ahorro tributario indebido?

Para clarificar este caso usaremos como ejemplo el supuesto de aplicacién del articulo
33 bis N° 2 del CT. Una empresa, contribuyente de primera categorfa, efectda inversiones
y obtiene rentas pasivas del extranjero®! utilizindolas maliciosamente para disminuir
la tributacién de los impuestos finales de sus propietarios, socios o accionistas. ;Podria
aplicarse el articulo 97 N° 4 del CT para perseguir la responsabilidad penal y, ademds,
la NGA por simulacién para obtener el cobro de los impuestos finales?

El articulo 4° bis del CT ordena aplicar una NEA por sobre la NGA entendiendo
que ambas disposiciones persiguen la elusién. Sin embargo, la relacién entre la apli-
cacién de una NGA vy la persecucién de una eventual responsabilidad penal derivada
de la conducta elusiva no es un tema que se encuentre resuelto expresamente en Chile.

Ante este vacio de la legislacion, en la dogmadtica chilena algunos entienden que
la regulacién de la simulacién en el articulo 4° quéter del CT supuso una despenali-
zacién de los supuestos de simulacién del articulo 97 N° 4 inciso tercero del CT32 o la
derogacién ticita y parcial del citado injusto penal®3. Otros estiman que en los casos
tipificados como delitos se estarfa ante un caso especial de simulacién al que resultarfa
aplicable la regla del articulo 4° bis del CT®%, Otros sefialan que las conductas abusivas
no son tipicas, pero si las simuladas®>. Finalmente, otros consideran que ante la ampli-
tud de las conductas del articulo 97 N° 4 del CT bien se podrian incluir supuestos de
elusién (abuso)s°.

La Administracién tributaria sostiene que si se estd tramitando el procedimiento
del articulo 4° quinquies del CT y el SII detecta indicios de la comisién de un ilicito
tributario sancionable con pena privativa de libertad, no se iniciard (o continuard) con

81 Articulo 41G LIR.

82 VERGARA, 2016, pp. 368-369 y 383.

83 Marus, 2017, pp. 80-81.

84 MaTUS, 2014, pp. 65-266 y BEDECARRATZ, 2019, pp. 10-11.

85 HapwaA, 2019, pp. 31 y ss.

80 BEDECARRATZ, 2019, pp. 11 y ss.; OSORIO y ORRICO, 2016, p. 31.
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su tramitacién y se remitirdn los antecedentes al Comité de Anilisis de Casos®’. Si se
opta por seguir la via penal, finaliza el procedimiento de calificacién de actos o nego-
cios como elusivos®®. Sin embargo, la instruccién no especifica cémo se perseguiria la
correcta determinacion de los impuestos si decide querellarse o presentar una denuncia
en sede penal.

Se considera que se deben distinguir dos aspectos distintos: la correcta determi-
nacién impositiva y el castigo penal de la conducta®’. La relacién entre ambas no estd
regulada expresamente en la legislacion tributaria, pues no estd contemplada en la regla
del articulo 4° bis inciso cuarto del CT. El efecto juridico de la declaracién de simulacién
del articulo 4° quéter del CT es el cobro de los impuestos; por tanto, perfectamente se
podrian corregir los efectos tributarios de la simulacién y, dindose los requisitos legales,
aplicar una pena por la configuracién de un ilicito penal.

En la legislacién tributaria chilena se regula una situacién en que se recoge esta
distincién. En efecto, el articulo 63 de la Ley N°® 16.271 establece la facultad del SII
para investigar si las obligaciones impuestas a las partes por cualquier contrato son
efectivas y si realmente dichas obligaciones se han cumplido® y, a continuacién, el
articulo 64 contempla un delito aplicable a las personas que figuren como partes en
los actos o contratos del articulo 63, a quienes se les compruebe una actuacién dolosa
encaminada a burlar el impuesto y aquellas que, a sabiendas, se aprovechen del dolo.
Para su castigo, la disposicién remite al N° 4 del articulo 97 del CT. La doctrina entien-
de que este delito sanciona una conducta simulada®'. En consecuencia, legalmente se
contempla una correccién del incumplimiento de las obligaciones tributarias (articulo
63 de laLey N° 16.271), y un castigo mediante la imposicién de una pena (articulo 64
de la misma ley).

IV. CONCLUSION

Una NGA es una norma juridica estructurada por un supuesto de hecho genérico,
definido por el legislador como constitutivo de elusién, cuya consecuencia juridica con-
siste en la asignacidn de facultades a la Administracién tributaria para desconocer el acto
o negocio elusivo y aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir. Una
NEA es una norma juridica estructurada por un supuesto de hecho cerrado y taxativo,
considerado por el legislador como constitutivo de elusién, cuya consecuencia juridica
consiste en la asignacién de facultades a la Administracién tributaria para aplicar un
efecto de cardcter econémico definido expresamente en la ley, con el fin de compensar
el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir.

87 811, Circular N° 58/2022.

88 ST, Circular N° 65/2015, pp. 17-18.

89 NAVARRO, 2022, p. 156; OsorIo, 2022.

99 Para ZURITA, 2019, p. 184, estas dos hipétesis corresponden a casos de simulacién.
91 HaDwA, 2019, pp. 33-34.
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La NGA se incorpor6 al sistema tributario chileno el 2014, con la Ley N° 20.780.
Antes de ello, en la lucha contra la elusién se dictaron numerosas NEA —y se siguen
dictando— con lo que el dmbito de aplicacién de estas es amplio. Por ello, resulta fun-
damental precisar el dmbito de aplicacién de una NGA en relacién con las NEA.

En este sentido, el articulo 4° bis del CT establece una regla de subsidiariedad,
esto es, de aplicacién preferente de la NEA por sobre la NGA. Por razones de seguridad
juridica, se hace necesario determinar los efectos juridicos que derivan de la opcién del
legislador de excluir la aplicacién de la NGA cuando es aplicable una NEA.

Un primer efecto derivado de la aplicacion de la regla de subsidiariedad establecida
en la legislacion chilena es que existen dos mecanismos antielusivos distintos, uno de
cardcter general y otro especial, que tienen estatutos juridicos diversos en cuanto al pro-
cedimiento para su aplicacidn, la carga de la prueba, el monto de los impuestos eludidos
como requisito de procedencia y a si se aplican o no sanciones para el asesor tributario.
Ademds, en lo que representa una excepcién a nivel comparado, el legislador consider6
necesario que un TTA fuese quien declarase la elusién, de lo que se sigue que el acto
administrativo terminal solo se dictard si existe sentencia favorable para el SII —luego
de tramitado el procedimiento judicial- que ordene su dictacién.

Un segundo efecto derivado de la regla de subsidiariedad se refiere a los siguientes
tres casos complejos en que no es claro si resulta aplicable la NGA:

Primero, el caso en que no se configura una NEA por falta de un requisito. Estimamos
que la NGA podria resultar aplicable. La NGA no resultard aplicable cuando la NEA
tenga el cardcter de definicidn y, por tanto, esté estructurada como un bicondicional;
de ser asi, se podrd resolver el caso interpretando la NEA a contrario sensu. Por el con-
trario, la NGA s resultard aplicable cuando la NEA solo tenga el cardcter de enunciado
condicional; de ser as{, no se debe resolver el caso interpretando a contrario sensu la NEA
porque esta falacia argumentativa implica la creacién de una norma tributaria por el
intérprete; por tanto, si no concurre un requisito de la NEA, esta no resulta aplicable
y la NGA puede ser aplicada al caso concreto, en la medida que se pruebe la existencia
de los elementos que la configuran.

Segundo, el caso de operaciones elusivas complejas cubiertas parcialmente por
una NEA. Se estima que la NGA resulta aplicable. El presupuesto de la regla de sub-
sidiariedad es que la NEA y la NGA capten integramente el ahorro tributario elusivo
obtenido por el contribuyente. Si el ahorro tributario excede a la NEA, la NGA resulta
aplicable al caso concreto.

Tercero, el caso de aplicacién de la NGA en relacién con normas que persiguen la
evasion. Se considera que, a pesar de lo instruido por el SII, no existe incompatibilidad
entre aplicar la NGA por simulacién y perseguir la responsabilidad penal por la conducta
implementada si esta es tipica. Se deben distinguir dos efectos juridicos distintos: el
cobro de los impuestos eludidos y el castigo por la realizacién de una conducta indebida.
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