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1.- INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo principal comentar sintéticamente en qué consiste
la “Norma General Antielusiva”!, en el ambito del derecho tributario en Chile y en el
derecho comparado, especialmente en Alemania y en Espaia, para efectos de comentar

sobre el problema que se ha suscitado en cuanto a su aplicacién practica.

En tal sentido, dedicaremos algunas lineas a analizar un fallo reciente en nuestro pais sobre

la aplicacion de la norma general antielusiva.

En forma previa, hablaremos sobre el concepto de Elusién, para comprender en forma
conjunta ambas instituciones, y destinaremos parte de este trabajo para referirnos sobre el

papel que juega la causa en el abuso de las formas juridicas.

! La Norma General Antielusiva introducida al Cédigo Tributario Chileno a través de la
Ley N°20.780 publicada en el Diario Oficial el 29.09.2014.



2.- LA ELUSION TRIBUTARIA
Antes de hablar sobre la Norma General Antielusiva o, también en adelante
abreviadamente “NGA”, parece pertinente referirnos a la “Elusién”, como concepto

previo y necesario para la comprension de dicha institucion juridica.

En palabras del abogado y docente de Derecho Tributario don Rodrigo Ugalde Prieto, la
elusion tributaria consiste en evitar por medios licitos que un determinado hecho
imponible se realice, mediante el empleo de formas o figuras juridicas aceptadas por el
Derecho —aun cuando alguna de aquellas sea infrecuente o atipica — y que no se

encuentran tipificadas expresamente como hecho imponible por la ley tributaria®.

A su vez, es la misma norma tributaria la que sefiala “Se entenderd que existe elusion de
los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los articulos

4°ter y 4°qudter, respectivamente’”.

Cabe destacar, que la Elusion no ha sido definida por la normativa incorporada a nuestro

ordenamiento juridico tributario por la Ley N°20.780, sino por el Servicio de Impuestos

2 Ugalde Prieto, Rodrigo, Elusion, Planificacion y Evasién tributaria, Santiago, Chile,
Editorial LexisNexis, 2006, pp.71.

3 Articulo 4°bis, inciso 3° del Cédigo Tributario, introducido por la Ley 20.780, publicada
en el Diario Oficial el 29.09.2014.



Internos en la Circular N° 65, del aiio 2015, como “aquella conducta que busca dejar sin

aplicacion la ley tributaria a través del abuso de las formas juridicas o la simulacién®”.

Al respecto, existe doctrina que considera a la elusion tributaria como de caracter licita y
otros como ilicita, en aquellos casos en que el contribuyente haya disefiado o planificado
los actos, contratos o negocios constitutivos de fraude a la ley, ya sea a través del abuso

de las formas juridicas o de la simulacidn.

Sin embargo, algunos autores sostienen que la elusion seria licita, en aquellos casos en
que obedece a una economia de opcién®, existiendo dificultad en nuestro derecho al
momento de precisar o establecer cudles son los limites entre la economia de opcion y la

elusion en materia tributaria.

En nuestra jurisprudencia nacional, existen fallos que han sostenido que la elusién es
licita, toda vez que ésta consistiria en evitar algo con astucia, lo que no necesariamente
tiene que ser antijuridico si es la misma Ley la que le da al contribuyente la posibilidad de

organizarse juridicamente para lograr un menor pago de impuestos. En ese sentido, nuestra

4 Circular N°65/2015, p.2, disponible en

[http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu65.pdf].

5 Asf lo sostiene el abogado y docente Sr. Jaime Garcia Escobar, en diversos articulos.
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Corte Suprema de Justicia lo ha declarado en autos Rol N°4038-2001, caratulados

Inmobiliaria Bahia con Servicio de Impuestos Internos®.

Algunos autores sostienen la licitud de la elusion, cuando la conducta del contribuyente
se desarrolla dentro del marco legal y constitucional, de manera tal que utilizara las

herramientas juridicas licitas a su alcance para poder pagar un menor impuesto.

Ya esgrimidos algunos conceptos de elusién y habiendo hecho mencién sobre la licitud e
ilicitud de la misma, podemos hacernos una idea para llegar a entender el pensamiento y
conducta de aquel contribuyente que elige la opcién de evitar el pago de un tributo o
pagarlo en menor medida, cuando se le presenta esa posibilidad. Lo anterior, porque es de
toda Iégica que esa persona natural o juridica, elija aquella alternativa mas favorable a sus
propios intereses individuales, por sobre aquellos de cardcter general, velando en primera

instancia por su patrimonio personal, en perjuicio del patrimonio fiscal.

En ese entendido, un contribuyente puede llegar a incurrir en una conducta elusiva,

arriesgando o no sanciones, desde el punto de vista tributario, segin lo disponga el

6 Sentencia disponible en [https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/framelnv.php]
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ordenamiento juridico aplicable, sin perjuicio de las demds que le fueren imputables de
conformidad a la ley comtin’.

Por lo anterior, las legislaciones de distintos paises han optado por regular este tipo de
conductas elusivas a través de la introduccién de normas en sus ordenamientos juridicos
internos, como una forma de disminuir ese tipo de practicas y/o controlar en cierta medida
las mismas.

En consecuencia, nace la idea de legislar al respecto, dando origen a la norma general
antielusiva en paises como Alemania, Espaifia, Francia, Estados Unidos y Chile, entre

muchos otros.

A continuacién, procederemos a revisar sucintamente el tratamiento de la norma general

antielusiva, en el caso de Alemania y Espaia.

3.- LA NORMA GENERAL ANTIELUSIVA EN EL DERECHO COMPARADO

3.1.- Comentarios iniciales
En esta parte del trabajo, mencionaremos brevemente el tratamiento que se le ha dado a
la norma general antielusiva en los ordenamientos juridicos de Alemania y Espaia, con el

objeto de tener hacernos una idea de lo que ocurre con este tipo de normas a nivel

" Por ejemplo, la nulidad del acto o contrato civil.
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internacional, especialmente en aquellos paises que fueron fuente de inspiracion para la

creacion de la norma e introduccién de la misma en Chile.

3.2.- Concepto

Podemos definir la Norma General Antielusiva o NGA, como aquellas de carécter
abstracto y general, que a diferencia de las normas antielusivas especificas, buscan regular
y sancionar las conductas elusivas no identificadas en especifico, facultando a la
administraciéon del Estado para recalificar aquellos negocios elusivos y perseguir la

imposicion de la sancién establecida en el ordenamiento juridico que resulte aplicable.

3.3.- La norma general antielusiva en Alemania

La Norma General Antielusiva se introdujo en el Derecho Aleman, mediante la
promulgacién el 13 de diciembre de 1919, de la Ordenanza Tributaria del Reich, a través
de la cual se faculté ampliamente a los jueces para interpretar la Ley Tributaria sin

necesidad de limitarse a las definiciones formales y literales que daba la ley fiscal comun.

A contar de esa fecha, la norma facult6 para interpretar la Ley Tributaria, con una mirada
mds amplia, considerando aspectos como la importancia econdmica, su objetivo y la
evolucion de las condiciones. De esa forma, contribuyé a considerar el derecho tributario
como una ley auténoma en relacién al derecho privado, teniendo en cuenta que sus

objetivos y finalidades son distintos.



Al igual que en caso de Chile, la Norma General Antielusiva fue escasamente aplicada
desde sus origenes, por lo que en el afio 1934 se modificé la norma, estableciendo —entre
otros puntos- que en caso de abuso, los impuestos que deben ser abonados son los que

corresponderian de acuerdo a la forma juridica efectivamente realizada.

Cabe recordar que la regulacién de la norma en este entonces, se dio en un contexto
econdmico, social y politico, previo a la Segunda Guerra Mundial, por lo que una vez
terminado el conflicto bélico, y considerando el ambiente y las consecuencias de la post
guerra, Alemania volvié a la interpretacion tradicional de la Ley Tributaria, con el objeto
de impedir que la autoridad hiciera abuso de las facultades interpretativas a su favor, y en

perjuicio del patrimonio de los contribuyentes, como habia ocurrido en el periodo anterior.

El actual sistema antielusivo tributario aleman se consolida con la dictacion de su Cédigo
Tributario, en el aflo 1977, especificamente por lo dispuesto en el articulo o seccién 42 de
dicho cuerpo legal, que contiene la norma general antielusiva. Sin embargo, en la préctica,
al igual que en el caso de Chile, se ha dificultado su aplicacién practica, toda vez que se
ha cuestionado la legitimidad y constitucionalidad de la norma puesto que, segin estiman
algunos autores, entraria en conflicto con algunos otros principios del derecho, como la
libertad contractual en materia de derecho civil, libertad econdmica en materia

constitucional, entre otros.



Se ha criticado a la norma antielusiva general alemana toda vez que no brindaria seguridad
juridica, al mantenerse los problemas de interpretacion y aplicacion, desde los origenes de
la norma, puesto que dentro de los requisitos que se deben verificar para su aplicacién es
que el contribuyente haya efectuado un negocio juridico inadecuado, no dejando en claro
lo que se entiende por ello, dando lugar al intérprete para preguntarse ;qué es lo
apropiado?, facultando entonces al juzgador para decidir en definitiva, considerando la

prueba aportada por las partes, el contribuyente y autoridad o fiscalizador tributario.

3.4.- La norma general antielusiva en Espaiia
En el afio 1963 se introdujo al sistema juridico tributario Espafiol la institucién de la
cldusula general antielusiva, adoptando el concepto de “fraude de ley” para perseguir

aquellas conductas elusivas de tributos.

Al igual que el caso Alemén, hubo problemas en su interpretaciéon y aplicacion,
provocando con ello la derogacion de la norma que estaba expresamente estipulada en el
articulo 24 de la Ley General Espafiola, que indicaba “Uno. No se admitird la analogia
para extender mds alld de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las
exenciones o bonificaciones. Dos. Para evitar el fraude de Ley se entenderd, a los efectos
del niimero anterior, que no existe extension del hecho imponible cuando se graven
hechos realizados con el propdosito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan

un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar que existe fraude
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de Ley serd necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administracion la

prueba correspondiente y se de audiencia al interesado®”.

En este sentido, dicha norma no fue aplicada por el Tribunal Constitucional Espaiiol,
prefiriendo seguir la aplicaciéon de la norma comun dispuesta en el Cdodigo Civil para

resolver aquellos casos de conflicto.

Actualmente, con la entrada en vigencia de la Ley de la ley 58/2003°, de 17 de diciembre,
se incorpor6 el articulo 15 que prescribe: “Conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria. 1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la
base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes
circunstancias: a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido; b) Que
de su utilizacion no resulten efectos juridicos o economicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales

o propios. 2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la

8 Disponible en [https://www.boe.es/boe/dias/1963/12/31/pdfs/A18248-18261.pdf]

? Disponible en [https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-23186-
consolidado.pdf]
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aplicacion de la norma tributaria serd necesario el previo informe favorable de la
Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley. 3. En las liquidaciones
que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigird el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios

o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidardn intereses de demora.

La Ley 58/2003, también fue modificada parcialmente por la Ley 34/2015'°, de 21 de
septiembre, de 2015, publicada en el Boletin Oficial del Estado de Espafia. Dicha norma
introdujo cambios importantes a la Ley General Tributaria Espafiola, entre las que
podemos mencionar:

e Aquellas de cardcter técnico sobre temas procesales especificos, asi como el
refortalecimiento de la Administracién del Estado, para perseguir la sancién del
contra el fraude.

® Prevencion del fraude a través del incentivo al cumplimiento voluntario de las
obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes.

¢ Se incorpora un tipo especifico de sancion en el art. 206 bis, titulado “Infraccion

en supuestos de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, toda vez que

19 Disponible en [https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-10143-
consolidado.pdf]
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se estableci6 la posibilidad de sancionar el conflicto en aplicacién de la norma
cuando la Administracién hubiera publicitado dicha conducta como constitutiva
de elusion fiscal.

e Se amplian algunos plazos de prescripcion

e Se incorpora el articulo 95 bis titulado “Publicidad de situaciones de
incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias”, materializandose asi
un registro de morosos.

¢ Compatibilidad del procedimiento de liquidacién en sede administrativa y el

procedimiento penal

4.- LA NORMA GENERAL ANTIELUSIVA EN CHILE

4.1.- Breve historia de la Ley

Con fecha 1 de abril del afio 2014, por medio del mensaje N°24/362!! la Presidenta de la
Republica de la época, Sra. Michelle Bachelet Jeria, envi6 a la Camara de Diputados un
proyecto de ley con el objeto de impulsar una reforma tributaria en nuestro pais, a través
de cambios estructurales al sistema de tributacion de la renta y la introduccién de diversos

ajustes al sistema tributario vigente a esa fecha.

i Mensaje N° 24/362, disponible en
[https://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx 7prmID=9500&prm TIPO=INICIATIVA]
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El mensaje sefiala expresamente en su pagina 4, lo siguiente: “La elusion y la evasion
hacen que nuestro sistema tributario sea inequitativo y que quienes tienen los recursos
para financiar planificaciones tributarias terminen pagando menos impuestos de lo que

corresponde”.

De esa manera, nace en nuestro pais la idea de incorporar una Norma General Antielusiva,
lo que constituye una gran novedad en nuestro derecho tributario, toda vez que hasta la
dictacién de la Ley N°20.780'2, el ordenamiento juridico en Chile solo contaba con
normas antielusivas de cardcter especifico, que de cierta manera daban algin grado de
resguardo al ente recaudador fiscal pero, muy atrasado respecto de otras legislaciones
como la espafiola y alemana, que ya habian avanzado en la estipulacién de normas
antielusivas de caracter general, abordando de esa forma aquellos casos que no estaban
regulados a través de la norma especifica, dotando a la administracién del Estado para
desestimar o recalificar aquellos actos, contratos o negocios celebrados elusivamente, con

la finalidad de perseguir la aplicacién de una sancién a los responsables.

En consecuencia, con la entrada en vigencia de la Ley N°20.780, se consolida en nuestro

pais, todo un estatuto para identificar y castigar aquellos negocios juridicos que se han

12 Sobre Reforma Tributaria que modificé el sistema de tributacién de la renta e introdujo
ajustes en el sistema tributario chileno, publicada en el Diario Oficial con fecha 16 de
septiembre del afio 2014. Disponible en
[https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1067194]
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concretado mediante el abuso de las formas juridicas o la simulacién, cuando su causa
fundamental ha sido evitar o postergar el devengo de hechos gravados o disminuir su base
imponible.

En ese contexto, a continuacion, nos referiremos al rol de la causa en el abuso de las

formas juridicas.

4.2.- Aplicacion de la norma general antielusiva en Chile

4.2.1.- Comentarios

A la luz de lo revisado en este trabajo, podemos sefalar que para la aplicacion de la de
una norma general antielusion es esencial que exista una clara regulacién de la misma, en
cuanto a su interpretacion y calificacidon, el establecimiento de un procedimiento reglado
tanto para el contribuyente como para el persecutor, garantizando la transparencia e

igualdad de las partes en el proceso.

En nuestro pais, para lograr el uso de la norma, es menester que el caso concreto al que se
quiere aplicar no esté enmarcado dentro de la norma especial, ya que asi lo ha dispuesto

expresamente el legislador.

Desde la entrada en vigencia de la norma, no existia en Chile aplicacién practica de la
misma, pese a que el mismo Servicio de Impuestos Internos elaboré un catdlogo de

esquemas tributarios', con los que se busca describir situaciones de diversa naturaleza —

13 Disponible en [http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/index.html]
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no necesariamente de cardcter elusivo- que pueden implicar un potencial de
incumplimiento tributario, o respecto de las cuales el contribuyente debiera poner especial

atencion.

4.2.2.- Comentarios sobre la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de

fecha 10 de agosto de 2018

El fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcién'®, confirmé la sentencia apelada de
fecha 13 de noviembre de 2017, del Juez Tributario y Aduanero (TTA) de la Regién del
Biobio, abriendo con ello el debate sobre la aplicacién de la norma general antielusiva en

Chile.

El 13 de noviembre de 2017, el TTA del Biobio resolvié a favor del Servicio de Impuestos
Internos y en contra de las pretensiones de la Sociedad Inbet S.A., toda vez que esta dltima

habria realizado artificiosamente una division social solo con fines elusivos.

“Disponible
[http://corte.pjud.cl/SITCORTEPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_
Archivo=3&COD_Opcion=1&COD_Corte=46&CRR_IdTramite=23188210&CRR_IdD
ocumento=20557158]
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El fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, en su considerando 7° sefala: “ Que,
en resumen, el Tribunal Tributario y Aduanero argumenta, en sintesis, que la pérdida se
origina por una serie de modificaciones sociales de empresas que generan utilidades y
pagan altas sumas de dinero por concepto de impuesto y que luego, una de ellas, Bethia
Dos S.A., se incorpora por fusion a otra Sociedad, asigndndole sus activos, en este caso
a Vialat S.A., empresa que se encontraba en situacion de pérdida que se 6 é ven a
arrastrando por m s de 10 afios. Es asi que el sentenciador considera que Bethia S.A. se
divide y crea Bethia Dos S.A. para generar artificiosamente un mecanismo que permitiera
traspasar activos y FUT a VIALAT S.A., para posibilitar con ello la devolucion de PPUA,
por lo que mds alld del cumplimiento de las formalidades legales, no concurren los
requisitos que habilitan esta devolucion al no cumplirse los presupuestos normativos,
puesto que es indispensable prescindir de las formas externas de los actos celebrados,

penetrando en su interioridad y develando los intereses subjetivos subyacentes”.

Se ha estado en boga porque se le ha relacionado la aplicacién de la norma general
antielusiva, lo que para algunos como el director de Tax Advisory de Puente Sur, Ignacio
Geep, el fallo generaria inseguridad, toda vez que —sefiala que: Un temor que surge es que
aun con una norma general antielusidon vigente, se termine sancionando en el futuro el
abuso en base a principios en lugar de procedimientos reglados, eludiendo por tanto la

norma'.

SDisponible en [https://www.df.cl/noticias/economia/actualidad/fallo-de-la-corte-de-
apelaciones-abre-polemica-por-aplicacion-de-1a/2018-11-13/122538.html]
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4.3.- La importancia del rol que tiene la causa en la configuraciéon del abuso de las

formas juridicas

4.3.1.- Comentarios preliminares

Esta parte del trabajo tiene como objetivo principal comentar sintéticamente el papel o rol
que cumple la causa'®, como elemento del acto juridico y su relacién con la configuracién
del abuso de las formas juridicas, en el dmbito del derecho tributario en Chile,
considerando la norma general antielusiva vigente.

Como ya se ha indicado en parrafos precedentes, la institucidn juridica del abuso, junto
con la simulacién, fueron introducidas a nuestro orden juridico tributario a través de la
Ley N°20.780 y, constituyen las dos tnicas instituciones consideradas por el legislador

para configurar la elusién de los hechos imponibles.

Con la entrada en vigencia de dicha ley, se ha dado un reconocimiento legal expreso a la
figura del abuso, como un ilicito a ser sancionado, de conformidad a lo dispuesto por el

articulo 4 ter, segunda parte del inciso 1, del Cédigo Tributario'’, que sefiala: “Se

16 Entiéndase el concepto “Causa” como elemento de validez de los actos juridicos. El
articulo 1467 del Cédigo Civil al definir la causa se refiere a los motivos que inducen al
acto o contrato y no a los motivos que inducen a las declaraciones de voluntad de las partes
del acto o

contrato.

17 Disponible en [https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6374]
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entenderd que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion
tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan
resultados o efectos juridicos o economicos relevantes para el contribuyente o un tercero,

que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso”.

En este punto, cabe mencionar que el legislador no s6lo sanciona la elusién, segtin dispone
el articulo 4 bis del Cdédigo Tributario, sino que especificamente sanciona la figura del
abuso de las formas juridicas, segtin dispone el articulo 4° ter, primera parte del inciso 1,
del mismo Cédigo: “Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podrdn

ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas...”.

Del anélisis de la norma, podemos concluir que la elusién como conducta ilicita pasa a ser
sancionada como norma de cardcter general, delimitada o circunscrita tnicamente a la

concurrencia de las figuras de abuso y de simulacidn.

En un negocio juridico las partes pueden pretender la adopcién de determinadas formas
juridicas con el propdsito de obtener ciertos resultados o efectos, y que no corresponden

exactamente a la voluntad real. Tratdindose de la simulacién, es posible que las partes
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pretendan la celebracion de un contrato de compraventa que persigue simular un contrato
de donacién entre vivos, por ejemplo. Esta simulacién, desde la perspectiva de la norma
tributaria, genera el problema que por su verificacion se ha perseguido evitar la generacion
del impuesto a las donaciones y del cumplimiento de las actuaciones exigidas para la
determinacion del tributo en esa materia. En este supuesto, constitutivo de simulacion

absoluta, se advierte que la causa del contrato es, mas bien, la propia de una donacién.

4.3.2.- Anadlisis del rol que juega la causa en la configuracién del abuso de las formas

juridicas

Para analizar la factibilidad de una relacion entre la causa y la configuracién del abuso de
las formas juridicas en materia tributaria, es preciso mencionar previamente que el
derecho tributario se encuentra de alguna forma relacionado con instituciones de otras
ramas del derecho, existentes en nuestro ordenamiento juridico. Asi, a modo de ejemplo,
en el derecho tributario se encuentra la obligacién de los contribuyentes de pagar tributos,
donde las normas tributarias sirven de instrumento para conseguir esos fines. Por otro
lado, lo anterior se relaciona de alguna forma con los principios de autonomia de la
voluntad y libertad contractual consagrados en nuestro Cédigo Civil. Dichos principios,
pueden ser utilizados en la practica por cada contribuyente, en el ejercicio de sus negocios,
de la forma que mds acomode a sus propios intereses, con la finalidad de minimizar el

pago de impuestos, siempre que se ajuste a un actuar licito.
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Consideramos que es legitimo que el contribuyente quiera configurar sus relaciones
juridicas ejerciendo los principios del derecho civil de autonomia de la voluntad y libertad
contractual, sin perjuicio de los efectos tributarios que produzcan. Sin embargo, el limite

se encontrard dado por la licitud de las mismas.

Al respecto, el legislador, con la Ley 20.780 introdujo al Cédigo Tributario disposiciones
que ya se encontraban en nuestro ordenamiento juridico comun, como la buena fe y la
economia de opcidn, con el objeto de combatir la elusién fiscal de una forma més genérica
que las clasicas normas particulares que se venian usando. En este punto y con dicha
finalidad, incluy6 la denominada Norma General Anti Elusiva (NGA), ya mencionada en

este trabajo.

Es necesario indicar que, para que se origine el hecho gravado se requiere de la ocurrencia

de un acto previo realizado por el contribuyente, y destinado a producir efectos juridicos.

En ese orden de ideas, de conformidad a nuestro ordenamiento juridico, para que esos
actos puedan producir consecuencias juridicas se requiere que los mismos cumplan ciertos
requisitos de existencia y validez. De no cumplirse dichos requisitos, el acto seria

susceptible de nulidad.
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La importancia del cumplimiento de los requisitos de existencia y validez que el
ordenamiento exige para un acto juridico determinado, es que dicho acto producird

consecuencias o efectos juridicos.

Ahora bien, es necesario determinar si el acto juridico se produce con abuso de las formas
juridicas y, respecto de esta ultima institucion, es preciso ver el tratamiento que hace el
legislador con la nueva normativa, como asimismo, la forma en que dichas normas deben
ser entendidas al interior de nuestro ordenamiento juridico, teniendo presente, el expreso
e imperativo mandato consagrado en el articulo 2 del Cédigo Tributario, en cuanto a
aplicar —en lo no previsto en él- las normas del derecho comin, particularmente las

disposiciones del Codigo Civil.

La norma que sanciona el abuso, como una forma de elusion, se encuentra contenida en
el inciso 1 del articulo 4 ter, del Cédigo Tributario, que dispone: “Los hechos imponibles
contenidos en las leyes tributarias no podrdn ser eludidos mediante el abuso de las formas
juridicas. Se entenderd que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la
obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante
actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o economicos relevantes para el contribuyente

o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.”
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De acuerdo a la norma general antielusiva, habrd abuso cuando se produzca el resultado
indicado en la misma, es decir: i) 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 y ademds se cumplan los siguientes
requisitos: (ii) mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o
en su conjunto, (iii) no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes
para el contribuyente o un tercero, (iv) que sean distintos de los meramente tributarios a

los que se refiere el inciso 1 del articulo 4 ter del Cédigo Tributario.

Nos referiremos con mayor detalle respecto a la parte de la norma que sefiala que el

resultado indicado debe ser la consecuencia de actos o negocios juridicos.

En este punto, aparentemente al legislador tributario no le importa si el acto adolece de
vicios o defectos que hagan susceptible su nulidad, desde el punto de vista del derecho
comun, sino que Unicamente interesaria que el acto juridico exista. Sin embargo, tal
prescindencia no es tan asi atendido que si el acto o contrato mediante el cual se concret6
la elusion, es declarado nulo, desapareceria el acto elusivo y, en consecuencia, nunca

existié ni nacié la obligacién tributaria, en mi humilde opinidn.

En lo que dice relacién con la expresion negocio juridico, en el ordenamiento juridico
chileno es un término no definido ni utilizado sino hasta su inclusiéon en el Cdédigo

Tributario, sin embargo, no se ha sefialado en la norma su significado ni consecuencias.
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Por tanto, en el contexto en que estd redactada la norma, el negocio juridico, no debiera
tener ninguin tratamiento juridico diferente al del acto juridico, como tampoco

consecuencias o efectos que no sean los mismos para ambos.

En consecuencia, para el acto juridico al que se refiere la norma tributaria, deberiamos
considerar por analogia los mismos requisitos del acto juridico civil, segin normas del

Cadigo Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, es dable considerar la interpretacién que al respecto hace el
Servicio de Impuestos Internos (SII), en la Circular N° 65 del 23 de julio de 2015'%, para
determinar el alcance. El SII sefiala que “el articulo 4° ter del Cédigo Tributario establece
un criterio objetivo y no un andlisis de las intenciones o fines que pudieron tener los
contribuyentes. El examen, en este caso, consistird en determinar si la naturaleza de los
actos o negocios juridicos, individualmente o en su conjunto, utilizados por los

contribuyentes se dejan explicar por razones distintas de las meramente tributarias.”

Respecto a la interpretacion que hace el propio SII, podemos concluir que deja en claro

que el criterio que se debe observar en el examen de la conducta que se investigue como

18 Disponible en [http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu65.pdf]
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merecedora de la declaracion de abuso es “un criterio objetivo y no un andlisis de las

intenciones o fines que pudieron tener los contribuyentes”.

La intencién del contribuyente, la voluntad interna (en contraposicion a la exteriorizada),
es un asunto particular, que corresponde al fuero interno del mismo, es un elemento de

caracter subjetivo.

Por tanto, la intencién, no podria ser considerada al momento de calificar una conducta
contractual como merecedora o no de un tributo, considerando ademds que todo
contribuyente en el ejercicio de sus negocios naturalmente intentard resguardar sus

intereses patrimoniales por sobre los intereses fiscales.

La Circular 65, ya referida, indica que el examen debe consistir en determinar si la
“naturaleza” de los actos o negocios juridicos utilizados por los contribuyentes “se dejan
explicar por razones distintas de las meramente tributarias”. Lo anterior, es sumamente
importante, pues es indicativa de que el elemento diferenciador entre lo que son los efectos
juridicos o econémicos relevantes de aquellos que son meramente tributarios radica en las
“razones que explican los actos utilizados por los contribuyentes”, las que desde un punto
de vista juridico, se identificarian con la causa del acto o contrato en los términos previstos
en el Cédigo Civil, atendido a que la causa es el motivo que induce al acto o contrato, y

el motivo de este tltimo, es la satisfaccion de una necesidad o interés de las partes.
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Por tanto, consideramos que la razén, que explica el acto o contrato utilizado por las
partes, es la causa del mismo, entiéndase como el resultado que las partes pretenden
obtener, y que se explica por las obligaciones que para ellas nacen (los efectos juridicos)

como consecuencia de su celebracion.

Podemos sostener que la causa del acto o contrato es precisamente la que determina la
naturaleza del mismo, y en tal sentido y a modo de critica, no resulta entendible lo que
dispone el articulo 4 bis del Cédigo Tributario, en el sentido de que las obligaciones
tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles, nacerdn y se hardn
exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, se
pretenda lograr dicha finalidad prescindiendo de la causa juridica de ellos, como tampoco
se entenderia que dicho elemento (la causa), que determina la naturaleza del acto, su
funcidn, y que explica las obligaciones asumidas por las partes (los efectos del acto), no
fuera en el articulo 4 ter siguiente (donde se tipifica el abuso), el elemento relevante y

diferenciador del meramente tributario.

Por otro lado, ya zanjado que las intenciones de las partes (los motivos de los
contribuyentes) y los motivos del acto o contrato (la causa) son cosas diferentes, esto es,
una cosa son los motivos que inducen a las declaraciones de voluntad de las partes de un
acto o contrato (irrelevantes desde el punto de vista juridico), y otra muy diferente, los

motivos que inducen al acto o contrato, queda pendiente aclarar y que resulta de
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preguntarnos jcudl serd el criterio a seguirse, o de qué forma han de entenderse las
“razones” — identificada con la causa juridica del acto o negocio- que expliquen que los
actos o negocios juridicos utilizados por los contribuyentes son distintas de las meramente
tributarias?, ;como ha de entenderse la causa que determinara la distincién del resultado

o efecto juridico econdmico relevante del acto, de aquel meramente tributario?

Segiin la doctrina nacional (Vodanovic!®,) que nos ilustra sobre las distintas teorfas
aceptadas por el Cédigo Civil chileno sobre el modo que ha de entenderse la causa, nos
sefala que para algunos profesores, como don Manuel Somarriva U., la causa debe ser
entendida como los motivos psicologicos, entendiéndose por ellos, no solo a los méviles
abstractos y permanentes que se integran en el contrato, sino también a los moviles
concretos, individuales y variables que en un caso determinado han incitado a las partes a

contratar.

Sin embargo, también nos sefiala que otros autores como don Arturo Alessandri R.,
sostienen que el Cédigo Civil se pronuncié por la teoria cldsica o de la causa final,
entendida ella como el fin en vista del cual una parte celebra el acto juridico. Es la
consideracion que determina esencialmente al contratante a obligarse, es el fin directo e

inmediato que se propone alcanzar una persona obligdndose. Va envuelta en el contrato

1% Vodanovic H., Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo 1. Parte General y las
personas. Editorial Nascimiento. Santiago. 2a ed. 1945, pp. 481 y siguientes.
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mismo, constituyendo un elemento esencial de €l; siempre es la misma para cada especie
de contratos, cualesquiera que sean las partes, y en consecuencia, para esta teoria los
contratos —desde el punto de vista de la causa- pueden agruparse en contratos a titulo
oneroso y contratos a titulo gratuito, dividiéndose los primeros en bilaterales y
unilaterales, debiendo entenderse que ella concurre en cada uno de los referidos contratos

de distintas formas.

Por otro lado, encontramos en la doctrina la opinién del académico Sr. Gonzalo Ruz
Lartiga 2°, quien sefiala: “En Chile, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha dicho que
la causa de un contrato es el interés juridico que induce a las partes a contratary este es
independiente del movil subjetivo que se haya tenido para contratar. No sabemos si
expresamente o no, pero lo cierto es que nuestra Corte Suprema con esta definicion
objetiviza la causa, abraza una vertiente muy moderna de la teoria de la causa que es la
que se refiere al estudio de la nocion de interés como causa objetiva, ella se impone hoy
en Europa favorecida por el impulso de las teorias economicas del derecho. Se dice por
los autores que analizan la definicion de la Excma. Corte que para nuestra jurisprudencia
la causa seria un elemento estdtico, que emana de la naturaleza de la accion, lo que no

seria sino una confirmacion de que el codigo civil chileno siguio la teoria cldsica.”

20 Ruz L., Gonzalo. Explicaciones de derecho civil. Parte general y acto juridico. Legal
Publishing. Santiago. 2011, p. 431.
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También encontramos al profesor Rivera?!, quien preguntdndose qué tipo de causa es la
que consagra nuestro Codigo Civil, nos sefala que el problema se ha presentado
tradicionalmente, de la siguiente manera: jel Cédigo Civil chileno se refiere a la causa
final de que habla la teoria cldsica, o a la causa ocasional o a ambos tipos de causa o, por
ultimo, un concepto unitario de la nocién de causa? Dicho autor, indica que esta cuestion
ha sido debatida y que la mayoria de la doctrina nacional se pronuncia por la causa final,

que es constante, uniforme y abstracta para todos los actos o contratos.

De lo expuesto precedentemente, nos parece que la relevancia de los resultados o efectos
del acto de aquellos meramente tributarios que determinara si se verifica o no el abuso en
materia tributaria, se deben explicar a través de la causa que consagra nuestro Cédigo
Civil. El examen de la causa, esto es, de los motivos que inducen al acto o contrato, es lo
que a nuestro entender permitird distinguir o diferenciar si los resultados o efectos
juridicos o econdémicos relevantes del acto realizado son o no distintos de los meramente

tributarios que indica el inciso 1 del articulo 4 ter del Codigo Tributario.

Consideramos que la relevancia de los efectos, al interior de la norma que sanciona el
abuso, mds que ponderarla en la consecuencia fiscal, hay que entenderla en si el acto o

negocio tiene o no una causa juridica que lo explique. La relevancia ha de ser lo que se

21 Rivera R., José M. La causa en el derecho chileno. Legal Publishing Chile. Santiago,
2012, p. 184.
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afirma del negocio (de acuerdo con su naturaleza) por sobre el eventual efecto tributario
alcanzado. Lo relevante del acto o negocio utilizado por el contribuyente que determina y
diferencia que su efecto juridico es distinto de lo meramente tributario es, sencillamente,

si el acto o negocio elegido responde o no a la causa que le es propia.

Asimismo, resulta particularmente importante en el anélisis que se haga para verificar si
concurre o no el abuso configurado en la norma referida, observar la doctrina de la causa
final o clésica seguida por nuestro Codigo Civil, esto es, en su concepcion objetiva, en
atencion a que ella contempla criterios que son consecuentes con la certeza juridica que

estas materias impositivas requieren.

Dejar entregado el elemento diferenciador de los efectos juridicos del acto de aquellos
meramente tributarios que sefala la norma a criterios subjetivos y/o ajenos a lo juridico,
es vago e impreciso y puede dar cabida a la arbitrariedad, lo que nos llevaria a una falta
de certeza juridica, y al riesgo de poner en peligro la estabilidad de nuestro ordenamiento

y normas juridicas.
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5.- CONCLUSIONES

En esta materia, no hay que confundir las intenciones, los mdviles subjetivos o motivos
de la declaracién de la voluntad del contribuyente, con la causa (razones) que son el
motivo del acto o contrato. Las primeras son irrelevantes para el derecho, mientras que la
causa, el motivo que se representa alcanzar y que induce al acto o contrato, es lo que
determina la naturaleza de él y que explica sus efectos juridicos, sin perjuicio de que a

consecuencia se hayan ahorrado el pago de impuestos.

La norma que regula esta materia no puede ser interpretada en términos mas amplios o

extensivos sin incurrirse en analogia, segin ya mencionamos.

El elemento diferenciador de lo que son los efectos “juridicamente relevantes” de aquellos
que son “meramente tributarios” a que se refiere el articulo 4 ter del Cédigo Tributario, se
encuentra en la causa del acto o contrato en los términos previstos en el Cédigo Civil. La
causa es lo que permite identificar un acto juridico de otro de acuerdo a su naturaleza
juridica, es la que explica los resultados que las partes pretenden a través del acto o
contrato, y en consecuencia, es la que explica las obligaciones que para las partes nacen

(los efectos juridicos) como consecuencia de su celebracién®’. Asimismo, ella debe ser

22 Hacemos presente que, en todo caso, el juez se encuentra habilitado para determinar la
calificacién de un acto o contrato, incluso con prescindencia de las afirmaciones vertidas
por las partes. Como lo ha explicado la jurisprudencia: “Que, es un principio basico de la
jurisdiccion que el tribunal conoce el derecho (iura novit curia), de manera que para
resolver el asunto controvertido no se encuentra limitado por las alegaciones de derecho
que hayan formulado las partes. En consecuencia, nada impide que un tribunal califique
los hechos del juicio recurriendo a normas juridicas vdlidas que buscan el objetivo
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entendida en los términos que preferentemente lo ha hecho la doctrina nacional, esto es,
en su concepcidn objetiva que consagra la teoria de la “causa final o cldsica”. Entenderla
de otra forma, como podria ser la situaciéon en que ella se intentard justificar por las
motivaciones de las partes (econémicas o de cualquier otra naturaleza) a nuestro juicio
seria incurrir en el error de confundir los motivos particulares de la declaracién de la
voluntad de las partes, con los motivos del acto o contrato. Los primeros son irrelevantes
para el derecho, y los segundos, son lo que se afirma del negocio de acuerdo con su

naturaleza por sobre el eventual efecto tributario.

Revisados los clésicos fallos de la Corte Suprema en materia de elusion y, en particular,
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 10 de agosto de 2018,
podemos concluir que ninguno tiene un pronunciamiento expreso en cuanto a la norma

general antielusiva en la parte resolutiva del fallo.

Es de esperar que, en un futuro, la jurisprudencia de nuestros tribunales emplee el uso de
la norma como una forma de dar un precedente en la lucha contra la elusién tributaria,

respetando los procedimientos y supuestos establecidos en la misma ley.

racional de determinar correctamente uno de los elementos de la base imponible del hecho
gravado” (CORTE SUPREMA, 22 Sala, 19.4.2018, Rol de Ingreso N.°74.550-2016).
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