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Resumen:

Las normas generales antielusién chilenas
buscan privar de efectos tributarios a aque-
llas planificaciones tributarias calificadas
como abusivas o simuladas por un tribunal.
Estas, presentan interesantes caracteristicas
en materia de prescripcion, que las alejan de
lo que hasta la fecha habia sido la regla. En
efecto, pese a que el abuso y la simulacién
estdn redactados en términos objetivos, el
legislador parte de la base de que la actua-
cién del contribuyente en estos casos es de
mala fe, lo que genera el aumento del plazo
de prescripcion de la accién de fiscalizacion
de tres a seis anos por aplicacién de las re-
glas de la prescripcién extraordinaria. De
otra parte, para que la Administracion tribu-
taria pueda fiscalizar los efectos emanado
de este tipo de planificaciones tributarias, es
necesario que los actos, contratos o nego-
cios implementados por el contribuyente y
declarados elusivos hayan tenido lugar en
periodos tributarios que resulten revisables
por parte de la Administracion tributaria.
Palabras Clave: Normas generales an-
tielusién; Planificacién tributaria; Econo-
mia de opcion; Mala fe; Prescripcién.

Abstract:

The Chilean General Anti Avoidance Rules
(GAARs) aim to deprive the fiscal effects
resulting from a tax planning declared, by a
tribunal, as abusive or as a sham. These
institutions present some interesting charac-
teristics in terms of the limitation period
which distances them from what until now
had been the absolute rule. In effect, even if
the abuse and the sham are ruled in objec-
tive ways, the legislator considers the tax-
payer’s actions are performed in bad faith.
The consequence is an increase of the limita-
tion period from three to six years by the
application of the extraordinary limitation
period’s rules. Additionally, in order for the
Tax Administration to be able to inspect
effects from this type of tax planning, it is
necessary that the acts, contracts or legal
business implemented by the taxpayer and
declared elusive, have been taken place in
revisable tax periods.

Keywords: General anti avoidance rule;
Tax planning; Tax minimization; Bad faith;
Limitation period.
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Particularidades de la prescripcion en los supuestos de abuso de las formas juridicas...

Introduccion

La Ley N° 20.780, publicada en el Diario Oficial el 29 de septiembre de 2014,
incorporé en el Codigo Tributario chileno las llamadas normas generales antielusion,
que se encuentran vigentes desde el 30 de septiembre de 2015.

Un sector importante de la doctrina chilena, considera que la inspiracién de
esta normativa se encuentra en la regulacién espanola; concretamente, en los articu-
los 15 y 16 de la Ley General Tributaria espafiola (2003). Por todos, Ugalde Prieto
(2018a, pp. 29, 40 y ss.). Ello explica que en este trabajo se haga referencia a la forma
como han entendido los tribunales y la doctrina de dicho Estado estas figuras.

Tras la dictacion de la Resolucién Exenta del Servicio de Impuestos Internos N°
68y la Circular N° 41, de 2016, ambas del 11 de julio de 2016, la Administracion tribu-
taria estd habilitada para iniciar el procedimiento de calificaciéon de actos o negocios
como elusivos del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario (Decreto Ley N° 830,
1974) y requerir al Tribunal Tributario y Aduanero que declare que una determinada
planificaciéon tributaria es abusiva o simulada’. Cabe destacar, que en este punto la
regulacion se aparta de lo que ocurre a nivel comparado, toda vez que serd un tribu-
nal de justicia, y no el ente fiscalizador, el que determinard que concurren los presu-
puestos aplicativos del abuso de las formas juridicas y de la simulacién.

En este escenario, el examen que se propone efectuar busca determinar si las
disposiciones que rigen la aplicacion de las normas generales antielusion, establecen
particularidades en materia de prescripcion tributaria. Las hipdtesis de este trabajo
consisten, por una parte, en que en los supuestos de abuso de las formas juridicas y
de simulacién, regulados en los articulos 4° ter y 4° quater del Cédigo Tributario
(1974), el plazo de prescripcion que se aplica es el extraordinario de seis afnos, debido
a que el legislador ha entendido que en los casos de abuso y simulacion el contribu-
yente se encuentra de mala fe. Por otra parte, se afirma que este lapso se cuenta des-
de que el contribuyente implementé el dltimo de los actos que le permite obtener el
ahorro tributario perseguido, sin importar para estos fines el hecho de que los efec-
tos impositivos emanados de la planificacion se hayan producido en periodos tribu-
tarios que aun son revisables por la autoridad administrativa.

' Con anterioridad a esta fecha, pese a que las normas generales antielusion se encontraban vigentes
desde el 30 de septiembre de 2015, no podian ser utilizadas. Ello, por cuanto la Administracién tribu-
taria, al regular el procedimiento para la aplicacion de estas normas mediante la Circular N° 65, de 23
de julio de 2015, incluy6 la intervencion obligatoria de un Comité Anti Elusién, el que no fue creado
sino hasta la dictacion de la Resolucion Exenta del Servicio de Impuestos Internos N° 68, de 11 de julio
de 2016. Ahora bien, la Circular N° 41, de la misma fecha, derog6 en esta parte a la Circular N° 65 antes
indicada y limito la intervencion del citado Comité a los casos en que el Director estimase necesario
contar con su parecer.
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Para demostrar estas hipétesis, el andlisis se dividira en tres partes. En la pri-
mera, se establecerd a qué tipo de planificaciones tributarias resultan aplicables las
normas generales antielusién, identificando los deslindes entre la economia de op-
cién, el abuso de las formas juridicas y la simulaciéon. En la segunda parte, se revisara
el régimen juridico de la prescripcion de la accién de fiscalizaciéon del Servicio de Im-
puestos Internos en Chile, y los efectos que produce la afirmacion del legislador de
que en los casos de elusion el contribuyente no se encuentra de buena fe. En la terce-
ra parte, se examinara si lo relevante a los fines de la prescripcion, es que la Adminis-
tracion tributaria pueda examinar el periodo tributario en el que se terminé de im-
plementar la planificacion tributaria o aquel en el que se estan produciendo los efec-
tos juridico-tributarios de los actos, contratos o negocios realizados. Para finalizar, se
expresaran las conclusiones del andlisis efectuado.

1. La reaccion del contribuyente frente al fenémeno impositivo

1.1. La planificacion tributaria y su calificacion como economia de opcion,
elusion o evasion

Para iniciar el andlisis propuesto, el punto de partida obligatorio es sefalar
que a la base del fenémeno impositivo se encuentra la nocién de hecho gravado,
segun la cual una persona solo sera sujeta a gravamen si su actuar verifica el presu-
puesto de hecho contemplado en una norma impositiva.

Frente a esta realidad, el contribuyente puede evitar tanto la configuracion
del hecho imponible como el conocimiento de la Administracion tributaria de que
ello acontecié. En este punto surge el concepto de planificacion tributaria, que es la
actividad desde la cual se genera toda la problematica asociada a la aplicacion de
normas generales antielusion.

La «planificacion tributaria» es concebida por Ugalde Prieto y Garcia Escobar
(2010) como “...la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacién de
los negocios o actividades econémicas del contribuyente, o incluso renunciar a la realiza-
cién de negocios o actividades, todo con el fin de obtener un ahorro tributario” (p. 65).
Con ciertas matizaciones, este concepto es seguido por la doctrina chilena? y por la
jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema, asi, y por ejemplo, en la sentencia del 27
de julio de 2015 “Pablo Andrés Gajardo Mufioz con Servicio de Impuestos Internos” (a
propésito de la planificacién tributaria que utilizé una sociedad acogida al régimen
de 14 bis de la Ley sobre Impuesto a la Renta) y la sentencia de reemplazo del 14 de
septiembre de 2015,“Comercial Key Limitada con Servicio de Impuestos Internos” (a
propdsito de los depdsitos convenidos).

2 Vergara Hernandez (2006, p. 12); Brzovic Gonzalez (2003, pp. 360-361); Boetsch Gillet (2016, p. 96);
Cattaneo Escobar y Burgos Arredondo (2017, p. 234); Matus Fuentes (2017).
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Ahora bien, se considera que la definicidon dada por los autores es muy restric-
tiva. En primer lugar, hace sinénimas dos figuras que son distintas y diferenciables
como son la economia de opcidn y la planificacién tributaria (Marin Benitez, 2013).
De otra parte, su estrecha conceptualizacion impide incluir al abuso de las formas
juridicas y a la simulacion. O si se quiere, mas genéricamente, excluye a la elusién y a
la evasién del concepto de planificacién tributaria, porque la conceptualiza a partir
de su licitud. En la doctrina chilena, Massone Parodi (2016, p. 566), incluye dentro del
concepto de planificacion fiscal no solo la obtencién de ventajas fiscales admitidas
por el sistema juridico, sino también aquellas que desaprueba por ser elusivas.

Por ello se estima que debe preferirse un concepto mas amplio de planifica-
cion fiscal, como comprensivo de la actividad destinada a obtener un ahorro imposi-
tivo (En esta misma linea la definicién de Marin Benitez, 2013, p. 42, quien concibe la
planificacién tributaria como “un plan organizado para obtener el objetivo de menor
pago de impuestos, sea su resultado licito y legitimo, o no”. También Osorio Morales y
Gonzélez Orrico, 2016, p. 20), porque la licitud o ilicitud no es un elemento de su
esencia. Segun el grado de mayor o menor respeto del ordenamiento juridico (Alon-
so Gonzdlez, 2006, p. 3038), una concreta planificacién tributaria podra ser calificada
de economia de opcion?, elusion® o evasion®. En la economia de opcién y la elusidn,
lo buscado por el contribuyente sera disminuir la cuantia de la obligacion tributaria o
evitar que esta surja; en la evasién, impedir que la autoridad sepa que se verifico el
hecho imponible®.

Cabe indicar, que no es posible seialar a priori si una determinada planifica-
cion tributaria es licita o ilicita, en el sentido de admitida por el sistema juridico o no,
porque dependera de la regulacién de cada Estado. Serd de la primera clase si el or-
denamiento juridico acepta los efectos juridico-tributarios emanados de ella; serd del
segundo tipo, en el caso contrario, ahora bien, esta ilicitud desde el punto de vista de
la correcta determinacién de la obligacion tributaria no condiciona su ilicitud desde
el punto de vista sancionatorio o penal. Como afirma Alonso Madrigal (2006), esta
ilicitud es independiente de que adicionalmente “...pueda ser o no el presupuesto pa-
ra la aplicacién de sanciones de naturaleza punitiva en el dmbito tributario sancionador
o en el dmbito penal” (p.164).

3 Dicha figura esta regulada en el inciso 2° del articulo 4° ter del Codigo Tributario (1974), el legislador
chileno califica de «legitima» la «razonable opcién» del contribuyente.

4 Desde una perspectiva dogmatica, uno de los mecanismos para luchar en contra de la elusion fiscal
es incorporar en el ordenamiento juridico una norma general antielusion. Tal caracter tiene el abuso
de las formas juridicas —y no la simulacién-, regulado en los incisos 1°y 3° del articulo 4° ter del Codi-
go Tributario (1974).

> El legislador chileno la establece la simulacién en el articulo 4° quater del Codigo Tributario (1974),
como una hipétesis de elusidn, pese a que dogmaticamente corresponde a un caso de evasion.

5 El articulo 4° ter del Codigo Tributario (1974) considera simulacion, para los efectos tributarios, el que
determinados actos o negocios juridicos disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o
la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data
de nacimiento.
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La economia de opcién es un concepto novedoso en el acervo tributario chi-
leno, y carecia de sentido antes de la inclusién de las normas generales antielusion,
porque si una planificacién fiscal no verificaba un determinado hecho gravado o cap-
taba los presupuestos aplicativos de un beneficio tributario en sentido amplio, o no
resultaba aplicable una norma particular antielusion, los efectos tributarios de ella
debian ser respetados.

La doctrina sefiala que aun a falta de una norma especifica antielusién, una
planificaciéon tributaria elusiva podria atacarse aludiendo a la vulneracién de valores
o principios superiores del ordenamiento, como el principio de capacidad contributi-
va o de igualdad (Carrasquer Clari, 2002, p. 134). Sin embargo, esta via era absoluta-
mente impensable en Chile, debido a la concepcién del fenédmeno tributario que se
tiene, ligada a un respeto irrestricto del principio de legalidad, teniendo presente,
ademas, la doctrina sentada por un fallo Corte Suprema, que declara

Que, asi, el Servicio confunde, en este caso, dos conceptos juridicos que tienen
una diferencia notoria: el de evasion tributaria ?ilicito- [sic], con el de elusion,
que consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamen-
te antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herra-
mientas al contribuyente, como aqui ocurre, para pagar impuestos en una
medida legitima a la que se opté, y no en aquella que se le liquida;. (Sociedad
Inmobiliaria Bahia S. A. contra S.1.1., 2003, cons. 18)

La expresiéon “economia de opcidn”, fue acunada por Larraz Lépez en su obra
Metodologia aplicativa del derecho tributario (1952), y corresponde a un ahorro tri-
butario que se alcanza con pleno respeto a la legalidad tributaria. Existe una concor-
dancia entre lo formalizado y la realidad, sin contrariar la letra de la ley ni su espiritu y
sin que concurra mala fe en el contribuyente (Larraz Lépez, 1952, pp. 61.62). Desde
este punto de vista, el ahorro impositivo es inobjetable por el ente fiscalizador, distin-
to es que el Servicio de Impuesto Internos en la Circular N° 65 (2015, p. 4), haya en-
tendido que solo es admisible la economia de opcién expresa, esto es, aquella que
aparece contemplada de manera directa en la normativa tributaria. Legalmente, la
economia de opcién no esta limitada a que la ley expresamente contemple la alter-
nativa, ya que el Codigo Tributario prescribe que:

... ho constituird abuso la sola circunstancia que el mismo resultado econé-
mico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que deriva-
rian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o conjun-
to de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera
reducida o diferida en el tiempo o en menor cuantia, siempre que estos efec-
tos sean consecuencia de la ley tributaria. (Decreto Ley N° 830, art. 4 ter, inc.
2)

La elusién, por su parte, tradicionalmente se vincula con maniobras que bus-
can evitar la verificacion del hecho gravado (Hensel, 2005, p. 230). Por tanto, no surge
ni la obligacién principal —consistente en enterar una suma de dinero en arcas fisca-
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les—, ni obligacién accesoria alguna. A diferencia de lo que acontece en la economia
de opcidn, en la elusion el resultado tributario se produce por una actuacién del con-
tribuyente que de manera artificiosa utiliza una estructura juridica que no corres-
pondia.

Finalmente, la evasién es una actuacién del contribuyente que tiene lugar
luego de que el hecho gravado se ha verificado, y que se caracteriza por el no pago
de la obligacién tributaria (Montecinos Araya, 2000, p. 161). Por ello, en este caso
surgen tanto la obligacion principal, como todas las accesorias impuestas por el or-
denamiento juridico para asegurar el cumplimiento de aquella.

El concepto de elusién en la legislacién chilena presenta dos particularidades,
que hacen necesario apuntar ciertas precisiones. De una parte, el abuso de las formas
juridicas —supuesto de elusién por excelencia—, incluye una hipétesis en las que el
hecho imponible se verificé’. De otra parte, el legislador considera a la simulacion del
articulo 4° quater del Cédigo Tributario (1974), como una especie del género elusion,
en circunstancias que la simulacién es un ejemplo clasico de evasién, toda vez que se
realiza el hecho imponible, pero hay elementos que se ocultan®. La doctrina, ha he-
cho ver el error que presenta desde el punto de vista dogmatico esta equiparacién
(Por todos, Yanez Villanueva, 2014, p. 240) y la confusién que se ha generado es tal,
que se ha llegado a sefalar que esta regulacién, si se la pone en relacién con el ilicito
del articulo 100 bis del Cédigo Tributario, despenaliza tacitamente la simulacién
(Vergara Quezada, 2016).

En este punto, se considera que los principales problemas de esta asimilacion
se proyectan en el ambito sancionatorio, pues es ahi donde cobra sentido la distin-
cion entre evasion y elusidon (Rozas Valdés y Anderson, 2007). Empleando una termi-
nologia propia del Derecho penal, desde el punto de vista del «desvalor de resulta-
do», para el Fisco es indiferente que la falta de ingreso en arcas fiscales derive de una
conducta en la que no se verifico el hecho imponible por una actuacion artificiosa del
contribuyente, o si ello tuvo lugar porque pese a que se realizd, el contribuyente lo
oculté. Lo que le interesara serd que se determine correctamente la obligacién tribu-
taria y que se produzca el correspondiente pago, por lo demas, el legislador somete
al abuso de las formas juridicas y a la simulacién a una regulacién adjetiva similar, por
lo que, en principio, el Servicio de Impuestos Internos no debiera preferir una sobre
la otra. En efecto: i) la declaracion es efectuada por un tribunal, previo requerimiento

7 El articulo 4° ter del Codigo Tributario (1974) prescribe que uno de los supuestos en que existe abu-
SO, es que se obtenga un resultado tributario concreto: que se disminuya la base imponible o la obli-
gacion tributaria.

8 El texto original del proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo al Congreso Nacional no contem-
plaba a la simulacién como una especie del género elusién. Esta equiparacion surgid con la indicacién
N° 367-362, del Vicepresidente de la Republica, de 9 de agosto de 2014, presentada tras la suscripcion
del Protocolo de acuerdo: “Por una reforma tributaria para un Chile mas inclusivo” —en adelante Pro-
tocolo-, que se suscribié para destrabar la tramitacién de la Ley N° 20.780.
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del Director del Servicio de Impuestos Internos; ii) la cuantia minima de la diferencia
de impuestos esperada por el ente fiscalizador ha de exceder de 250 UTM,; iii) el juez
determinara la existencia de abuso o simulacién estableciendo el monto de los im-
puestos, reajustes, intereses y multas que procedan y, iv) se contempla una infraccién
administrativa, vinculada a la intervencién del asesor fiscal en la planificacion o dise-
no de los actos o negocios declarados abusivos o simulados. Por el contrario, desde
el punto de vista del castigo en sentido amplio, cobra importancia el «desvalor de
accidon», donde la diferenciacion antes indicada si es relevante. Por ello resulta criti-
cable, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad, que la figura del
articulo 100 bis del Cédigo Tributario (1975) imponga en abstracto una misma san-
cion al asesor tributario que disefie o planifique un conjunto de actos o contratos -la
ley incluye negocios—, que sean calificados por un tribunal como abusivos o simula-
dos. Esta situacion, solo puede ser solucionada por la interpretacion que efectuen los
organos jurisdiccionales al momento de apreciar la cuantia de la sancién a imponer,
que sea respetuosa de la diferencia entre una y otra figura.

De esta forma, pese al error dogmatico apuntado, legalmente constituyen
normas generales antielusion tanto el abuso como la simulacién, con lo cual solo
quedan fuera del ambito de aplicacidn de estas clausulas la economia de opcién y los
casos captados por una norma especial antielusion.

1.2. El “abuso de las formas juridicas” y la “simulacion”
1.2.1. Diversas formas de luchar contra la elusion fiscal

Cada ordenamiento juridico, incorpora determinados mecanismos que bus-
can hacer frente a la elusion fiscal. Uno de ellos es la regulacion positiva de normas
generales antielusion, que corresponden a

...estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece formulado
con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias
juridicas, que, en suma, consistirdn en la asignacion a la Administracion de
unas potestades consistentes en desconocer el acto o negocio realizado con
dnimo elusorio, para aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de
eludir (Garcia Novoa, 2003, p. 10; Garcia Novoa, 2004, p. 259)

Los limites entre la elusion y la economia de opcién son relativos para cada
ordenamiento juridico, y estan determinados por la forma como se configura la nor-
ma general antielusién (Carrasquer Clari, 2002, pp. 146-147; Cipollina, 1992, p. 125),
por lo que mientras mas restrictivos sean sus presupuestos aplicativos, mayor sera el
ambito de la economia de opcion y menor el del abuso; a la inversa, mientras mas
restrictivo el espacio de la primera, mayor sera el del segundo.
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El legislador mediante la Ley N° 20.780 (2014), incorpora dos normas genera-
les antielusidn a la legislacidn tributaria chilena: el abuso de las formas juridicas y la
simulacion. La tentacion, es sefialar que ambas figuras corresponden a nuevas facul-
tades legales que se suman a aquellas con las que cuenta el Servicio de Impuestos
Internos y que le permiten fiscalizar la declaracién de impuestos efectuada por el
contribuyente. Sin embargo, esta primera conclusion, apresurada, choca con la reali-
dad chilena, en la que es un tribunal el que determina -luego de sustanciado el pro-
cedimiento regulado en el articulo 160 bis del Cédigo Tributario—, que un acto juridi-
co es abusivo o simulado. La facultad de la Administracidon tributaria, en definitiva,
consiste en poder instar a los tribunales para que establezcan que se esta en presen-
cia de actos elusivos.

Brevemente, se revisaran los presupuestos normativos de ellas, a fin de avan-
zar luego con el examen del plazo de prescripciéon aplicable en estos supuestos.

1.2.2. El abuso de las formas juridicas
El abuso de las formas juridicas esta regulado en el Cédigo Tributario:

Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podrdn ser elu-
didos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entenderd que existe abu-
so en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacién
del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tributa-
ria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién, mediante ac-
tos 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 a
que se refiere este inciso(...)

En caso de abuso se exigird la obligacion tributaria que emana de los hechos
imponibles establecidos en la ley. (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 4° ter)

Y contempla dos presupuestos aplicativos que copulativamente deben concurrir:

a) uno genérico, consistente en un determinado resultado: que se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado (Hasta donde se tiene conoci-
miento, la doctrina no ha encontrado un caso en el que se dé el supuesto
consistente en evitar parcialmente la realizacién de un hecho gravado. En es-
te punto se sigue lo manifestado por Calvo Ortega, 2004, p. 59 y Calvo Vérgez,
2007, p. 25, para quienes es un error legislativo considerar que el hecho im-
ponible puede verificarse parcialmente, toda vez que lo impide su caracter
unitario), que se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria (en es-
ta hipétesis el hecho imponible se verifica, pero el contribuyente capta el pre-
supuesto de hecho de una exencién o bonificacién lato sensu o una rebaja
improcedente. Baez Moreno, 2010, p. 470), o que se postergue o difiera el na-
cimiento de dicha obligacién- el objetivo de las planificaciones tributarias
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muchas veces es diferir en el tiempo el nacimiento de la obligacion tributaria.
De ahi que Yanez Villanueva (2014, p. 242), critique la inclusién de este su-
puesto, que no se contempla en la norma espafnola que sirvié de base para la
regulacion del abuso de las formas juridicas. También Avilés Hernandez (2014,
p. 247), quien considera que la norma es un atentado en contra del derecho
de propiedad, la libertad econémica y el principio de reserva de ley -, y

b) otro consistente en el analisis de la legitima razén de negocios o business pur-
pose test, pues se debe examinar si los actos o negocios juridicos, individual-
mente considerados o en su conjunto, producen o no efectos o resultados ju-
ridicos o econémicos “relevantes” —sea para el contribuyente o para un terce-
ro—-, distintos del mero ahorro tributario.

Si concurre el resultado tributario exigido por la norma y la planificacion fiscal
no supera el business purpose test, el efecto juridico sera que surge la obligacién tri-
butaria emanada de los hechos imponibles establecidos en la ley.

1.2.3. La simulacion: un supuesto de evasion equiparado a elusion

La segunda norma general antielusion que contempla el Cédigo Tributario
chileno, es la simulacion:

Habrd también elusion en los actos o negocios en los que exista simulacién.
En estos casos, los impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente reali-
zados por las partes, con independencia de los actos o negocios simulados.
Se entenderd que existe simulacién, para efectos tributarios, cuando los actos
y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracién del hecho gra-
vado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obli-
gacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento. (Decreto Ley
N° 830, 1974, art. 4 quater)

La disposicion, parte de la base de que el presupuesto de hecho contemplado en la
norma impositiva se verificé.

Se ha definido a la simulacién como “...la declaracién de un contenido de vo-
luntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con
fines de engano la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel
que realmente se ha llevado a cabo” (Ferrara, 1960, p. 56). De ahi que se distinga entre
simulacion absoluta, en la que tras el acto aparente nada hay, y simulacién relativa,
en la que tras el acto ostensible hay otro distinto que es el que realmente se ha lleva-
do a cabo.

La regulacion de la simulacion dada por el Cédigo Tributario claramente se
refiere a la simulacion relativa, porque la norma dispone que “...los impuestos se apli-
cardn a los hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de los
actos o negocios simulados” (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 4 quater), de lo que se co-
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lige que tras el acto aparente debe existir un acto efectivamente realizado, pero que
permanecio oculto. De la misma postura es el Servicio de Impuestos Internos, el que
en la Circular N° 65 (2015, p. 15), instruyé que no es la simulacién absoluta la regula-
da por el articulo 4° quater del Cédigo Tributario.

2. La obligacion de declarar y el plazo de prescripcion en los supues-
tos de abuso o simulacion

La obligacién tributaria surge al verificarse el presupuesto de hecho contem-
plado en una norma impositiva, el que debe ser demostrativo de capacidad contribu-
tiva (Sainz de Bujanda (1966, p. 551). Pese a que no existe una mencion expresa a
este principio en la Constitucion chilena, la doctrina entiende que la misma se en-
cuentra reconocida implicitamente las garantias constitucionales, especificamente
en el principio de igualdad regulado en el articulo 19 N° 20 de la Constitucién Politica
de la Republica, que asegura la igual reparticién de los tributos (Salassa Boix, 2016,
pp. 1018 y 1023). Asi también lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional chileno, que da cuenta de una progresiva evolucion en la concepcion de la
capacidad econdémica hacia un principio juridico implicado en la Constitucion a tra-
vés del principio de igualdad constitucional (Ferndandez Amor y Masbernat Munoz,
2011, p. 584).

El sistema tributario chileno, en general, es de autodeterminacion, por lo que,
verificado el hecho gravado, se produce el nacimiento y devengo de la obligacién
tributaria y sera, por regla general, el deudor de la relaciéon impositiva o «contribu-
yente», quien debera efectuar su cuantificacion, declaracién y pago en la oportuni-
dad legalmente prevista para ello. Por su parte, el Fisco es el acreedor de la obliga-
cion fiscal, y esta dotado legalmente de facultades exorbitantes que le permiten,
dentro de los plazos de prescripcion, establecer la correcta determinacion de esa
obligacién tributaria liquidada por el contribuyente.

El Derecho tiene entre sus fines, otorgar certeza a los particulares en el desa-
rrollo de su vida cotidiana, y la institucion que posibilita el cumplimiento de lo ante-
rior es la prescripcion, ya que pone fin a las situaciones de incertidumbre juridica,
cumpliéndose ciertos requisitos, como apunta Alessandri Rodriguez, Somarriva Un-
durraga y Vodanovic Haklicka (2009, p. 153), imperativos vinculados a la seguridad
impiden que las relaciones juridicas se mantengan eternamente inciertas y que las
situaciones de hecho se prolonguen, esto es, exige que se consoliden. De otra parte,
estima que, si el acreedor no ejerce su derecho, no demuestra voluntad en conservar-
lo. Es asi como el Codigo Civil (2000) define la prescripcion como el “...modo de ad-
quirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido
las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiem-
po, y concurriendo los demds requisitos legales” (art. 2492).
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El Cédigo Tributario (1974) contiene una regulacion particular de la prescrip-
cion. Asi su articulo 200 distingue, segun el lapso, entre prescripcion «ordinaria», que
es la regla general, y cuyo término es de tres anos contados desde la expiracién del
plazo legal en que debié efectuarse el pago y la prescripcién «extraordinaria», regu-
lada su inciso 2°, que establece un plazo de caracter excepcional, de seis anos, res-
pecto de los impuestos sujetos a declaracién —que son aquellos que deben ser paga-
dos previa declaracién del contribuyente o del responsable del impuesto-, cuando
ella no se hubiere presentado o la presentada fuere maliciosamente falsa. La inter-
pretacion del Servicio de Impuestos Internos a estas disposiciones, se encuentra en la
Circular N° 73, de 11 de octubre de 2001.

A continuacion, el Cédigo Tributario sefala que la prescripcion debe ser de-
clarada de oficio por el tribunal con competencia tributaria, pues prescribe que “E/
Juez Tributario y Aduanero dispondrd en el fallo la anulacién o eliminacion de los rubros
del acto reclamado que correspondan a revisiones efectuadas fuera de los plazos de
prescripcion” (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 146).

El régimen juridico de la prescripciéon en materia tributaria se completa con la
prevision legal de casos de suspensién, de interrupcién, de aumento y de reanuda-
cion de este lapso.

2.1. La mala fe del contribuyente en los supuestos de elusion

Toda la configuracion legal de las normas generales antielusion en Chile, se
basa en que el abuso y la simulacién estan renidas con la buena fe (Una vez cerrado
el debate de la Ley N° 20.780 en la Sala del Senado, cuando el proyecto de ley se en-
contraba en segundo tramite constitucional, el entonces Ministro de Hacienda mani-
festé que la reforma tributaria diseé un sistema impositivo basado en dos princi-
pios: por un lado, se basa en la buena fe de los contribuyentes y, por otro, impide la
elusién de acuerdo con las exigencias de la norma general antielusion, cuando el
diferimiento de los tributos es simulado o abusivo, Historia de la Ley N° 20.780, 2014).
En efecto, el Codigo Tributario establece un deber del Servicio de Impuesto Internos
que consiste en “...reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juri-
dicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan celebrado
por los contribuyentes” (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 4 bis, inc. 2). El inciso siguiente,
prescribe que no hay buena fe si se eluden los hechos gravados, y ello acontece
cuando se esta en hipoétesis de abuso o simulacion.

Para Yanez Villanueva (2014, pp. 238-239) la buena fe debidé ser consagrada
no como deber de la Administracion, sino como una presuncion de actuacién del
contribuyente. El proyecto de la Ley N° 20.780, no contempld originariamente nin-
guna mencién a la buena fe. Su inclusién tuvo lugar tras la suscripcién del Protocolo
de Acuerdo (2014), y se introdujo mediante la indicacién N° 367-362, del Vicepresi-
dente de la Republica, de 9 de agosto de 2014.
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Si no hay buena fe, es necesario entender a contrario sensu que el contribu-
yente se encuentra de mala fe, y la legislacion tributaria contempla diversas conse-
cuencias que toman en cuenta esta posicion animica. En contra Massone Parodi
(2016, p. 623), para quien la elusién, por su propia naturaleza, no requiere de mala fe,
y mas bien es contraria a esta, porque la mala fe puede convertir la conducta o ac-
tuacion en evasion y, eventualmente, en delito tributario.

Pese a que las normas generales antielusidon han sido redactadas en términos
objetivos -de ahi que no se siga a aquella doctrina que postula que el Servicio de Im-
puestos Internos tiene la carga procesal de destruir la presunciéon de buena fe del
contribuyente. Al respecto, Ugalde Prieto (2018b, 77p.), porque se estima que lo que
el ente fiscalizador debe hacer es acreditar que concurren los presupuestos aplicati-
vos del abuso o de la simulacién-, sin que haya ningun tipo de referencia a la prueba
de alguna especial posicion animica, es innegable que hay una particular intenciona-
lidad en el actuar del contribuyente. En esta linea, se situa parte de la doctrina tribu-
taria y al Servicio de Impuestos Internos. Para Saffie (experto, asistente a la Comision
de Hacienda durante el estudio del proyecto), es irrelevante la consideracién del
elemento subjetivo, toda vez que el “..."abuso de las formas juridicas’ no requiere que
se abuse maliciosamente de las normas sino que se actue contra el propdsito de las mis-
mas” (Historia de la Ley N° 20.899, 2016, p. 437). También Massone Parodi (2016, p.
556), para quien en sede tributaria —a diferencia de lo que acontece en las infraccio-
nes y sanciones— deben primar los hechos y resultados y no las intenciones y objeti-
vos. El Servicio de Impuestos Internos en la Circular N° 65, de 2015, p. 2, expresamen-
te recoge esta idea, pues instruye que la aplicacion de abuso o simulacién “...no de-
pende de la existencia o prueba del dolo o malicia” (p. 2).

Ello es claro en la simulacién, en la que hay una planificacion tributaria que
busca ocultar la verificacién del hecho imponible o de elementos que sirvan para
determinar la obligacién tributaria. Pero también esta presente en el abuso de las
formas juridicas.

Como afirma la doctrina espanola, en los casos de conflicto en la aplicacién de
la norma tributaria —simil al «abuso de las formas juridicas» chileno- la actuacién del
contribuyente denota un propésito de eludir el impuesto. Incluso si la norma esta
redactada en términos objetivos, tal animo puede inducirse, precisamente, de los
elementos objetivos que la clausula general antielusion contempla (Palao Taboada
(20093, p. 172); Ruiz AlImendral y Zornoza Pérez (2005, pp. 52-53). Es mas, de la propia
definicién de norma general antielusiva, que en Espafia no incluye a la simulacién,
consigna que la actuacion del contribuyente es realizada con un especial «danimo
elusorio» (Garcia Novoa, 2003, p. 10; Garcia Novoa, 2004, p. 259).

En Chile, cierta doctrina ha hecho ver que es dificil concebir que el contribu-
yente aspire a un resultado mas ventajoso sin que se haya propuesto dicho objetivo
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y haya realizado operaciones matematicas para conseguirlo, representdandose como
cierta y aceptando la concatenacién logica de sus actos de resultado econdmico, por
lo que habria que presumir tal intencionalidad (Garate Gonzalez, 2015, p. 202). A este
respecto se estima que, en el caso del abuso, hay una eleccién de mala fe de una
forma juridica que no es la que corresponderia y que solo se explica por la motiva-
cion del ahorro fiscal, y que esta presente incluso si no hay una norma que expresa-
mente asi lo sefale.

Tanto en el caso del abuso como de la simulacién lo que pretende el contri-
buyente es rebajar la carga impositiva, pero la forma como logra ese resultado no es
admitida por el ordenamiento tributario, y este reacciona.

Los articulos 4° ter y 4° quater del Codigo Tributario (1974), no contemplan
como presupuesto aplicativo de las figuras elusivas ningun tipo de elemento subjeti-
vo. Se considera que ello no resultaba necesario, pues el sistema juridico a priori en el
articulo 4° bis del mismo cuerpo legal ha efectuado una ponderacién de la conducta
del contribuyente y ha determinado que es refiida con la buena fe.

2.2.Laincidencia de la mala fe en el plazo de prescripcion

Se sostiene en este trabajo que la mala fe del contribuyente en los supuestos
de elusién tiene una incidencia directa en materia de prescripcién®. En efecto, se ha
afirmado que cuando la planificacién tributaria del contribuyente sea declarada abu-
siva o simulada, este se encontrara de mala fe. El articulo 200 del Cédigo Tributario
(1974), prescribe respecto de los impuestos sujetos a declaracion que el plazo de
prescripcion puede aumentar de tres a seis afos si el contribuyente no declara, o
bien, la declaracién es maliciosamente falsa.

La consideracion relativa a la «malicia», es de orden subjetiva y es ponderada
con caracter previo por el ordenamiento juridico, toda vez que el Cédigo Tributario
expresamente sefiala que no hay buena fe en los supuestos de abuso de las formas
juridicas y simulacién:

No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o
serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las
disposiciones legales tributarias correspondientes. Se 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. (Decreto Ley
N° 830, 1974, art. 4 bis, inc. 3)

En este contexto, la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema ha desligado
esta exigencia de «malicia» del dolo penal y civil, y la vincula mas bien con un dolo

° Obviamente, también la tendra respecto de la aplicacion del articulo 26 del Cédigo Tributario. De ahi
que se explique la regulacién de una consulta popular en el articulo 26 bis del mismo texto legal.
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administrativo o tributario que debe ser acreditado por el Servicio de Impuestos In-
ternos, el que consiste “...en la conciencia que tiene el contribuyente de que estd adjun-
tando documentos no fidedignos o falsos, o que estd ocultando antecedentes u opera-
ciones con el objeto de disminuir sus impuestos...” (Doblevia Publicidad Limitada con
Servicio de Impuestos Internos, 2015, cons. 6).

Si se examina la regulacion de la simulacién, se constata que el Cédigo Tribu-
tario exige que se «disimule» la “...configuracién del hecho gravado del impuesto o la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero
monto o data de nacimiento” (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 4 quater). Segun el Dic-
cionario de la Lengua Espafola, «disimular», en una de sus acepciones, consiste en
“Ocultar algo para que no se vea o para que parezca distinto de lo que es” (Real Acade-
mia Espanola, 2014, definicion 4) y «falso» no es otra cosa que algo “fingido o simula-
do” (Real Academia Espanola, 2014, definiciéon 1). Por tanto, una declaracién simula-
da, que oculta alguno de los aspectos contemplados en el articulo 4° quater del C6-
digo Tributario (1974), antes referido no solo es falsa, al declarar algo que no existe,
sino que ademas lo es de manera maliciosa, de forma tal que el plazo de prescripcién
aplicable es de seis anos. Avilés Hernandez (2014, p. 246), sefiala expresamente que
la simulacién presupone una posicidn subjetiva del contribuyente en orden a ocultar
el negocio basal.

Si se centra ahora el examen en el abuso de las formas juridicas, en uno de sus
presupuestos aplicativos el hecho imponible no se verifico, por tanto, se podria afir-
mar que no ha de tener lugar la declaracién, pues a falta de realizacién de la hipétesis
normativa tampoco surge la obligacién de declarar. Una opcién para fundamentar la
postura que se sostiene en este trabajo, a saber, que el plazo de prescripcién en estos
casos es de seis anos, seria argumentar que en estos supuestos también hay engafo
y ocultacién. Sin embargo, esta es una postura minoritaria en la doctrina espanola
(En Espafna sostienen esta posicion Palao Taboada 2009b, p. 23; Lopez Lopez y Baez
Moreno 2004, pp. 133-134 y Alonso Madrigal, 2006) y en Alemania, si bien se acepta
la presencia del engano, ello es relevante para sancionar penalmente el abuso
(Tiedemann, 2010, p. 275). Por lo demas, fundamentar de esta forma la ampliacién
del plazo, obligaria a considerar en cada caso si hubo o no ocultacién o engafio.

La buena fe estd vinculada a ciertos valores: honradez, correccion, rectitud,
veracidad, confianza legitima, coherencia y racionabilidad (Boetsch Gillet, 2015, p.
38). A esto se debe agregar que la Excma. Corte Suprema ha manifestado que la
prescripcion extraordinaria tiene lugar cuando la declaracion es no fidedigna. En el
abuso de las formas juridicas se produce una infraccion del ordenamiento juridico,
de caracter indirecta, porque respetando la letra de la norma se vulnera su espiritu a
través del empleo de formas juridicas artificiosas cuya eleccion solo se explica por la
motivacion que precedié su eleccién, la que no es otra que la obtencién de un de-
terminado resultado tributario. Otra forma de entender esta institucion, no se condi-
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ce con el hecho de que existe una reaccion del sistema tributario que priva de efec-
tos la planificacion tributaria abusiva.

Al estar frente a una violacién del ordenamiento juridico tributario, mal se
puede afirmar que es correcta la declaracidon del contribuyente, sino que mas bien
hay falsedad en lo declarado, porque el abuso actua sobre la norma de cobertura
reduciendo su extension, y sobre la norma defraudada, esta ultima siempre de natu-
raleza tributaria, ampliando su dmbito de aplicacién (adentrarse en la naturaleza juri-
dica de las normas generales antielusion requeriria de por si un trabajo dedicado
exclusivamente a este punto, por lo que para los efectos que se analizan baste sefia-
lar que se considera que este tipo de disposiciones constituyen una restriccion teleo-
|6gica. Para un examen de esta figura véase Larenz, 1980, pp. 385y ss.).

En este sentido, se estima que existe un argumento adicional para considerar
que la prescripcion en los supuestos de aplicacién de las normas generales antielu-
sion es de seis anos. Para ello, conviene examinar la regulacion del ilicito del articulo
100 bis del Codigo Tributario (1974), que establece una infraccion cuyo sujeto activo
es una persona natural o juridica que haya realizado la conducta sancionada que
consiste en disenar o planificar actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o
simulacién, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis
del Cédigo Tributario (1974).

Lo cierto es que, a diferencia de lo que ocurre con el plazo general de pres-
cripcion de las infracciones establecido en el inciso 5° del articulo 200 del texto en
comento —que es de tres anos contados desde la comisién de la infraccion—, en este
caso el lapso de prescripcion es de seis anos y se computa desde el vencimiento del
término para declarar y pagar los impuestos eludidos, segun lo dispuesto en el inciso
3° del articulo 100 bis del Cédigo Tributario (1974). Esta diferencia en la regulacion -
gue se mantuvo pese a las modificaciones que introdujo en esta ultima disposicién la
Ley N° 20.899 (2016)-, no puede tener otra explicaciéon que la de equiparar este plazo
de prescripcion con el que tiene el Sl para solicitar la declaracion de abuso o simula-
cion, por estas razones no se sigue en este punto a Boetsch Gillet (2016, p. 157), para
quien la diferencia entre el plazo de prescripcion aplicable a los articulos 4° ter y 4°
quater del Coédigo Tributario —de tres afos-y el que se establece para la infraccién -
de seis—, deviene, a su juicio, en que la sancién administrativa prescribe anticipada-
mente, debido a que sin la declaracion de elusidon no se puede perseguir la sancion al
asesor tributario de la planificacion fiscal.

De esta forma, se estima que el sistema tributario prevé una hipédtesis de
prescripcion extraordinaria, en los casos de impuestos sujetos a declaracion, cuando
la planificacion tributaria del contribuyente sea declarada abusiva o simulada, toda
vez que el legislador entiende que la declaracién serd maliciosamente falsa. Conse-
cuentemente, el Servicio de Impuestos Internos podra requerir al Tribunal Tributario
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y Aduanero la declaracion de abuso o simulacién dentro del término de seis afios,
contados desde la expiracién del plazo legal en que debié efectuarse el pago del im-
puesto. Esto no supone una aplicacién analégica de la elusidn, sino un efecto legal
que genera que la planificacién tributaria realice los presupuestos aplicativos del
abuso de las formas juridicas o de la simulacién. En contra de lo anterior, se encuen-
tra Boetsch Gillet (2016), para quien la buena fe debe reconocerse, la elusidon es una
situacion excepcional y en cuanto tal, el intérprete debe darle “una aplicacion restric-
tiva y jamds susceptible de aplicacion por analogia” (p. 90), pues estima que hay una
diferencia sustancial entre una declaracién maliciosamente falsa y la mala fe.

3. Actos juridicos realizados o concluidos en ejercicios prescritos: su
incidencia en la aplicacion de la norma general antielusion

Puede ocurrir, y serd muy probable que ocurra, que el o los actos juridicos que
conformen la planificacion elusiva hayan tenido lugar en periodos tributarios que se
encuentran prescritos -mas alla de los seis aflos antes indicados-, pero cuyas conse-
cuencias juridicas contindan produciéndose en ejercicios que pueden ser objeto de
revision por el Servicio de Impuestos Internos. En este sentido es necesario precisar
qué se toma en cuenta, para determinar si la accién de fiscalizacion esta prescrita: si
el periodo en el que se ejecutaron los actos juridicos que originan la elusién o aquel
en el que se producen los efectos juridicos emanados de estos.

Hasta donde se tiene conocimiento, el tema no ha sido tratado por la doctrina
chilena (a excepcién de una breve mencién por parte de Walker Mena, 2017, p. 150).
Por ello, puede ser de ayuda examinar la experiencia espanola, ya que ahi este tipo
de problemas se ha presentado a proposito del fraude a la ley regulado en la Ley
230/1963 (art. 24), y existen pronunciamientos judiciales firmes.

El fraude a la ley tributaria era la norma general antielusiva regulada en la Ley
230/1963, General Tributaria, de 28 de diciembre. La Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, nueva Ley General Tributaria, derogo6 el texto normativo que contenia el fraude a
la ley tributaria e incorporé una nueva clausula general antielusion. Los presupuestos
aplicativos de ambas figuras difieren; sin embargo, esta situacion no influye en el
examen que se analizard a continuacién, el que pretende revisar la interpretacion
que ha efectuado la jurisprudencia respecto de la problematica de la prescripcién de
la accion de fiscalizacion de la Administracion tributaria, en los casos en que se pre-
tende aplicar una clausula antielusiva de caracter general.

3.1. La experiencia espainola: una mirada a la jurisprudencia del tribunal
supremo

Es posible identificar dos etapas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
espanol, simil a la Corte Suprema chilena en esta materia. En un primer momento,
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dicho érgano jurisdiccional consider6 que no podia declararse el fraude a la ley tribu-
taria respecto de negocios juridicos realizados en un periodo prescrito —por hechos
no sobrevenidos, sino presentes en el ejercicio respectivo—, cuando estos no fueron
objeto de comprobacion por la Administracion tributaria.

Tal razonamiento se basé en que esta figura debia ser calificada en relacién
con hechos, actos o negocios juridicos celebrados, sin que fuese juridicamente admi-
sible proyectarlo solo respecto de los efectos juridicos y econémicos derivados del
cumplimiento de tales actos o negocios, si estos quedaban fuera de la posibilidad de
una declaracién en tal sentido por razones temporales. Ello, a juicio del tribunal, obli-
gaba l6gicamente a asociar la declaracién de fraude a la ley con periodos tributarios
concretos en los que se celebraron los hechos, actos o negocios especificos aqueja-
dos de fraude, pues de otro modo “...siempre quedaria abierta la posibilidad, en favor
de la Inspeccion, de declarar el fraude de ley en relacién con ejercicios en que se mantu-
vieran efectos ventajosos derivados de actos u operaciones en principio aceptadas” (Re-
curso N° 581/2013, 2014, fundamento de derecho 4, n. 3). Se debe sefalar que pre-
viamente la Administracion habia comprobado la planificacién tributaria sin encon-
trar irregularidades, por lo que ademas la sentencia analiza la teoria de los actos pro-
pios. La tesis del Abogado de Estado fue que esta facultad de declarar el fraude a la
ley —que en Espana es de competencia de la Administracion tributaria—, no prescribia
y se extendia a cualquier periodo impositivo, la que ademas incluia la valoracién de
los negocios concertados en el periodo prescrito como si fueran objeto de inspec-
cién, toda vez que producian efectos en ejercicios revisables. Para una critica de esta
jurisprudencia, véase Palao Taboada (2014, pp. 41y ss.).

Sentada esta jurisprudencia y siendo conocida por el Tribunal Econémico-
Administrativo Central espafiol, en su resolucién de 11 de septiembre de 2014
(05852/2011), este resolvié en un caso similar en contra del criterio del Tribunal Su-
premo espanol y sefalé que era factible declarar el fraude a la ley en estos supuestos.
Fundamento su decisidon en que el criterio expuesto del maximo tribunal no corres-
pondia a una posicién consolidada, sino solo una sentencia aislada y, por lo demas,
esgrimié motivos de congruencia, ya que a esa fecha existian otras sentencias de la
Audiencia Nacional que se referian a casos similares, que habian sido recurridas de
casacion por la Administracion. Asi, considerd que en el momento en que acaecieron
las actuaciones del contribuyente, el ente fiscalizador carecia de elementos para ini-
ciar sin mas un procedimiento para decretar que se estaba en presencia de la figura
del articulo 24 de la Ley 230/1963, porque lo impedia tanto el hecho de que en estos
casos se impugnaba el resultado que en conjunto producian las operaciones, cuanto
en atencién a que determinar la existencia del fraude a la ley era un andlisis que de-
bia realizarse caso a caso (Fundamentos de derecho 2° y 3°, de la Resolucion
05852/2011 del Tribunal Econémico Administrativo Central Espanol. Para una critica
a esta decision, véase Bas Soria (2014, pp. 151-152).
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La segunda etapa en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafnol da cuen-
ta del cambio de criterio expreso en esta materia, ya que declar6 superada la postura
mantenida previamente a través de la sentencia de 4 de julio de 2014. En efecto, la
nueva linea jurisprudencial se inicia con la sentencia de 5 de febrero de 2015 (Fun-
damento 3 de derecho del Recurso N° 4075/2013), que declara que dentro de las ac-
tuaciones de comprobacién se pueden verificar operaciones cuyo origen se encuen-
tra en ejercicios fiscales prescritos, cuando los efectos de tales actos o negocios se
sigan produciendo. Tal proceder lo justifica a fin de evitar la imposibilidad de actuar
frente a la ilegalidad, ya que sostener el criterio primitivo equivaldria a consagrar un
principio de “igualdad fuera de la ley”, “igualdad en la ilegalidad” o “igualdad contra
ley” en materia tributaria (Recurso N° 4072/2013, fundamento de derecho 6; Recurso
N° 682/2014, fundamento de derecho 2). Ahora bien, cabe sefialar que el Tribunal
Supremo espanol ha hecho una precisién en su doctrina. Si bien mantiene la linea
jurisprudencial anotada, expresa que el fraude de ley “se aplicard, claro estd, con res-
pecto a los impuestos y ejercicios no prescritos, sin que esta obvia exigencia haya de in-
corporarse al correspondiente acuerdo de declaracion” (Recurso N° 2218/2015, Funda-
mento de derecho 6, b; Para una critica a esta linea jurisprudencial, véase Alvarez
Barbeito, 2015, pp. 183 y ss.).

3.2. La solucion al problema en chile: una revision a la jurisprudencia vi-
gentey al articulo octavo transitorio de la Ley N° 20.899

El maximo tribunal chileno, a propésito de la revision de una pérdida de arras-
tre en el impuesto de primera categoria —que a juicio del contribuyente se encontra-
ba prescrita—, manifesté que su doctrina asentada era que:

...tratdndose de la determinacién de un impuesto actual en que el contribu-
yente hace valer pérdidas de arrastre provenientes de ejercicios anteriores al
amparo del articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta, no procede que el
Servicio de Impuestos Internos, al exigir que se acrediten fehacientemente ta-
les pérdidas, ejerza sus facultades fiscalizadoras para revisar impuestos pres-
critos, sino que sélo puede controlar que los gastos que se hacen valer respec-
to de la determinacion de un impuesto actual se encuentren justificados. (So-
ciedad Comercial y de Inversiones Ltda. con Servicio de Impuestos Internos,
2015, cons. 4; Comercial Constructora Lomas Limitada con Servicio de
Impuestos Internos VIl de Concepcién, 2017, cons. 4).

Ello, a su juicio, resulta de toda ldgica, ya que, al imputar las pérdidas a utili-
dades de un periodo tributario, el Servicio de Impuestos Internos podra revisarlas
desde el momento de su generacién, sin que proceda oponer prescripcion, pues de
otro modo el contribuyente podria determinar su propio plazo de prescripcion. Asi,
el maximo tribunal concluye que:

...queda claro que la jurisprudencia asentada de esta Corte en materia de
pérdida de arrastre permite la revisiéon de operaciones que exceden el periodo
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de prescripcion siempre que incidan en tributos actuales, por lo que no resul-
ta procedente rever el conflicto juridico, sobradamente resuelto (Sociedad
Comercial y de Inversiones Ltda. con Servicio de Impuestos Internos, 2015,
cons. 4; Comercial Constructora Lomas Limitada con Servicio de Impuestos
Internos Vlll de Concepcién, 2017, cons. 4)

La jurisprudencia asentada por la Excma. Corte Suprema parece ser clara, y aplicada a
los supuestos de abuso o simulacidon permitiria entender que pese a que los actos,
contratos o negocios —individualmente considerados o en su conjunto- hayan teni-
do lugar en un ejercicio prescrito, el Servicio de Impuestos Internos puede objetar los
efectos que se produzcan en periodos en que pueda ejercer las facultades de fiscali-
zacion.

Sin embargo, surge la duda acerca de si la regulacion de la Ley N° 20.780
(2014), complementada por la Ley N° 20.899 (2016), introduce algun elemento nor-
mativo adicional, que permita variar la postura consolidada del maximo tribunal chi-
leno en esta particular materia.

La respuesta a esta interrogante, se debe buscar en los articulos que determi-
nan la vigencia temporal de las medidas generales antielusion, esto es, los que preci-
san el momento desde el que se aplican las citadas normas, materia regulada por las
disposiciones transitorias: el inciso segundo de la decimoquinta transitoria de la Ley
N°20.780 (2014) y octava transitoria de la Ley N° 20.899 (2016).

Las normas transitorias antes indicadas, han sido interpretadas por el Servicio
de Impuestos Internos'. Segun dicha institucion, en el caso de la disposicién deci-
moquinta transitoria de la Ley N° 20.780 (2014), lo determinante no era la fecha de
ejecucion o celebracién de los hechos, actos o negocios o conjunto o serie de ellos
antes de la entrada en vigencia de las normas generales antielusion de Cédigo Tribu-
tario, sino el hecho de que al momento de entrada en vigor de tales clausulas se en-
contrara “...pendiente el cumplimiento de sus efectos juridicos o tributarios...” (Circular
N° 55, 2015, n. 8). Asi, lo que se debia analizar para aplicar estas figuras, era que las
consecuencias juridicas se continuasen produciendo al 30 de septiembre de 2015. De
esta forma, independientemente de la fecha en que tuvieron lugar hechos, actos o
negocios por parte del contribuyente, en tanto los efectos de estos se siguieran pro-
duciendo, el Servicio de Impuestos Internos podia fiscalizar.

La interpretacién del Servicio de Impuestos Internos se basaba en el hecho de
que la disposicién transitoria en comento, aludia a que lo prescrito en las normas que
contienen las medidas generales antielusion “...sdlo serd aplicable respecto de los he-
chos, actos o negocios, o conjunto o serie de ellos, a que se refieren dichas disposiciones,

1% La disposicion decimoquinta transitoria de la Ley N° 20.780, mediante la Circular N° 55, 16 de octu-
bre de 2015, y la disposicién octava transitoria de la Ley N° 20.899, a través de la Circular N° 42, de 11
de julio de 2016.
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realizados o concluidos a partir de la entrada en vigencia de las mismas” (Ley N° 20.780,
2014, art. 15 transitorio). Del andlisis de la disposicién transcrita, la Administracién
tributaria concluia que no era posible entender que el legislador habia utilizado co-
mo sindénimas “... de la expresion ‘realizados y concluidos™ (Circular N° 55, 2015, p. 2),
por lo que les atribuia un significado diverso.

Este criterio era claramente trasladable a la prescripcion de la accién de fisca-
lizacion, y por lo demas, se encontraba en la linea con la jurisprudencia de los tribu-
nales, pero no respetaba el texto del Protocolo de Acuerdo (2014) que si bien es cier-
to no constituye un elemento de interpretacion histérica de la ley, al no haber tenido
lugar en el Congreso Nacional, fue el acuerdo que se alcanzo, y que permitio la apro-
bacion de la Ley N° 20.780 (2014). El Protocolo expresamente declaraba que “La nor-
ma general anti-elusion/anti-simulacién sélo aplicard para actos, contratos, transaccio-
nes futuras, esto es, ocurridos a partir de la entrada en vigencia de la norma” (Por una
reforma tributaria para un Chile mds inclusivo, 2014, punto 6)

La ambiguiedad de las expresiones “realizados” o “concluidos” fue hecha notar
por la doctrina, la que consideré que era necesario esperar la interpretaciéon que
efectuara la Administracién tributaria (Blanche Reyes, 2014, p. 11). La que realizé el SlI
causé tanto ruido, que fue necesaria una precision por parte de la Ley N° 20.899
(2016), casi seis meses después de la fijacion de este criterio por el ente fiscalizador.
El origen de esta norma se encontraria, para Ugalde Prieto (2018a, p. 286), en las nu-
merosas y fundadas criticas que se realizaron tanto al inciso 2° del articulo decimo-
quinto transitorio de la Ley N° 20.780 (214), y la interpretacion de la norma efectuada
por el Servicios de Impuesto Internos, mediante la Circular N° 55 (2015).

En efecto, la disposicidn transitoria octava de la Ley N° 20.899 (2016), contiene
una interpretacion auténtica de lo prescrito en la norma transitoria decimoquinta de
la Ley N° 20.780 (2014), y cambia completamente el criterio (De hecho, cuando la Ley
N° 20.899, se encontraba en primer trdmite constitucional en la Camara de Dipu-
tados, el Director del Servicio de Impuestos Internos manifesté expresamente que
“La norma propuesta no es retroactiva, pues en ningun caso ella se aplica ni se ha inter-
pretado que aplique a operaciones o resultados ocurridos antes del 30/09/2015". Histo-
ria de la Ley N° 20.899, 2016, p. 192), pues ahora lo determinante no sera que los
efectos se sigan produciendo con la entrada en vigencia de esta regulacion que con-
tiene las medidas generales antielusién, ni tampoco la fecha en la que estos se co-
miencen a generar, sino que lo relevante para precisar el dmbito temporal de aplica-
ciéon de esta legislacion serd el momento en que se hayan estipulado las
“...caracteristicas o elementos que determinan sus consecuencias juridicas para la
legislacion tributaria...” (Ley N° 20.899, 2016, art. 8 transitorio), de los hechos, actos,
contratos, o serie o conjunto de ellos''. Aqui el legislador pone el énfasis en la fecha

" La norma distingue el momento en el que fueron fijadas las caracteristicas o elementos esenciales
de los hechos, actos o negocios, o conjunto o serie de ellos. Si esto ocurrié antes del 30 de septiembre
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de celebracion de estos hechos y actos juridicos, si esa es la oportunidad en la que se
fijan las caracteristicas apuntadas, para determinar si en ese momento se encontra-
ban vigentes las medidas generales antielusiéon y, consecuentemente, si los efectos
que se producen se encuentran comprendidos en las hipdtesis normativas que estas
contienen.

Sentado que al legislador lo que le interesa es que se controlen los actos juri-
dicos que generan efectos tributarios, y no los efectos por separado, la pregunta que
sigue es: jtiene esto alguna incidencia cuando los hechos, actos o negocios o conjun-
to o serie de ellos se han llevado a cabo en periodos prescritos —pero realizados o
concluidos una vez vigentes las normas generales antielusion-, si los efectos juridi-
cos o tributarios contindan produciéndose en ejercicios que pueden ser objeto de
comprobacion?

Es claro que el legislador opta porque sea el momento de la realizacién o con-
clusion de tales hechos, actos, negocios, o conjunto o serie de ellos el que determine
el ambito de aplicacién temporal de las normas, y esto tiene incidencia en el compu-
to del plazo de prescripcion.

Dicha conclusion, se ve reforzada si se toma en cuenta el texto expreso del
inciso final del articulo 4° quinquies del Codigo Tributario (1974), que alude a que lo
que se declara abusivo o simulado son determinados actos juridicos, y no los efectos
derivados de estos, por lo que estos debieran haber tenido lugar en un periodo tribu-
tario que aun sea revisable por el Servicio de Impuestos Internos. El Cédigo Tributa-
rio, en la parte pertinente, prescribe que:

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacion para fines
tributarios, el Tribunal Tributario y Aduanero deberd asi declararlo en la
resolucion que dicte al efecto, dejando en ella constancia de los actos
juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho en
que funda dicha calificacién, determinando en la misma resolucién el monto
del impuesto que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses
penales y multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacion, giro o
resolucion que corresponda... (Decreto Ley N° 830, 1974, art. 4 quinquies,
inc. 6)

Por lo demas, la jurisprudencia de los propios tribunales de justicia permite
avalar esta interpretacion, ya que el Tercer Tribunal Tributario y Aduanero de la Re-

de 2015, los actos juridicos y hechos no se veran alcanzados por las disposiciones de las normas gene-
rales antielusién y sus normas complementarias. En cambio, si dichas caracteristicas o elementos
esenciales se fijaron con posterioridad a tal fecha, seran revisables conforme a esta nueva normativa,
lo que también acontecera si los hechos, actos, negocios o conjunto o serie de ellos fueron realizados
o concluidos con anterioridad al 30 de septiembre de 2015, pero que a contar de esta fecha hayan
sido modificados sus caracteristicas o elementos esenciales. En este ultimo caso, el Servicio de Im-
puestos Internos podra fiscalizar solo estas consecuencias posteriores surgidas a partir de la modifica-
cion.
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gion Metropolitana, conociendo de un caso en que el Servicio de Impuestos Interno
taso segun el articulo 64 del Codigo Tributario (1974) el valor de una operacion reali-
zada en un periodo prescrito, manifesto:

Que todo lo expuesto solo permite concluir a esta sentenciadora que tratdn-
dose de la determinacién de un impuesto actual en que el contribuyente in-
voca un gasto, haciendo valer pérdidas de arrastre provenientes de ejercicios
anteriores al amparo del articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta, no pro-
cede que el Servicio de Impuestos Internos, al exigir que se acrediten fehacien-
temente tales pérdidas, ejerza la facultad de tasacion contemplada en el Ar-
ticulo 64 inciso tercero del Cédigo Tributario, para modificar los resultados de
operaciones acaecidas fuera de los plazos de prescripcién, sino que sélo pue-
de controlar que los gastos que se hacen valer respecto de la determinacion
de un impuesto actual se encuentren justificados y cumplan con los requisitos
que la citada norma legal contempla... (Inmobiliaria Las Palmas de Maipu
Dos S.A. con XV Direccién Regional Santiago Oriente del Sll, 2016, cons 7) 2

De lo expuesto, se estima que para el legislador la fecha que ha de tomarse en
cuenta para efectos de la prescripcion es aquella que corresponde al ultimo de los
actos, contratos o negocios ejecutado —-siempre que sus caracteristicas o elementos
que determinan las consecuencias juridicas tributarias no sean alteradas en el futu-
ro- que permita obtener el ahorro tributario buscado, porque en ese momento la
planificacion tributaria queda implementada y permite obtener potencialmente tal
ahorro.

Si bien es cierto que, desde un punto de vista epistemoldgico, es innegable
que la operacion realizada en abuso no puede ser valorada sino hasta que despliega
sus efectos (Bas Soria, 2014, p. 151), el contexto normativo de las cldusulas generales
antielusién es diverso y presenta particularidades en lo que respecta al elemento que
debe tomarse en cuenta para determinar si se puede declarar el abuso de las formas
juridicas o la simulacion.

3.3. Aplicacion a un caso practico

Se ha sefnalado que el plazo de prescripcion de la accion de fiscalizacion es de
seis anos en los supuestos de abuso de las formas juridicas y simulacién, el que co-
mienza a correr cuando se implementa el Ultimo de los actos, contratos o negocios
que integran la planificacion tributaria.

Los efectos tributarios de lo que se sostiene en este trabajo, pueden quedar
mas claros si se aplican al emblematico caso de planificacién tributaria Coca Cola

12Sin que el pronunciamiento fuese posteriormente objeto de recurso de casacidn, seguramente, para
evitar las implicancias que se generarian si tal criterio fuese sustentado por nuestro méximo tribunal.
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Embonor S.A. con Sll, conocido por la justicia tributaria en Chile', alterando el con-
texto normativo y temporal en que se implementé la planificacién. Asi, se propone
examinar la planificacién considerando que a la fecha en que ocurrieron estos he-
chos, las medidas generales antielusivas se encontraban vigentes y resultaban apli-
cables.

La fiscalizacion del Servicio de Impuestos Internos se inicia cuando Coca Cola
Embonor S.A., en su declaracién de impuesto anual a la renta del afio tributario 2010,
consigna una pérdida afecta al régimen general del impuesto de primera categoria
de la Ley sobre Impuesto a la Renta (1974), solicitando una devolucién resultante de
la diferencia entre el pago provisional por utilidades absorbidas y los créditos por
gastos en capacitacion, menos el monto relativo al impuesto Unico inciso 3° articulo
21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta (1974).

El ente fiscalizador objeta el resultado tributario de la agencia en Islas Caiman
de Coca Cola Embonor S.A. y la pérdida de arrastre utilizada como gasto por el con-
tribuyente, en la parte correspondiente a pérdidas generadas por tal agencia, pues
dichos gastos no se acreditaron en la fase administrativa. En definitiva, mediante re-
solucion el Servicio de Impuestos Internos rechazé parte de la devoluciéon de impues-
tos solicitada y rebajé la pérdida de arrastre.

La planificacion tributaria implementada por el contribuyente consta de los
siguientes pasos:

i) con fecha 25 de marzo de 1999, constituye Agencia en Islas Caiman y con
esa misma data la Agencia emite bonos con vencimiento en 7 afios;

ii) con fecha 14 de abril de 1999, Coca Cola Embonor S.A. constituye una filial
en las Islas Caiman, con un supuesto capital equivalente al monto del
préstamo previamente contratado;

iii) con fecha 20 de mayo de 1999 la filial en Islas Caiman, Embotelladora Ari-
ca Overseas, adquiere la totalidad de las operaciones de embotellado de
Inchcape Pie representada en Latinoamérica por la sociedad ILABSA y en
Chile por Inchcape Bottling Chile S.A. La operacion se habria materializado
mediante la compra por parte de dicha filial de la totalidad de las acciones
de Inchcape Bottling Chile S.A. de propiedad de ILABSA;

iv) el 14 de diciembre de 1999, la sociedad filial en Chile de Coca Cola Embo-
nor S.A., llamada Embonor S.A,, celebra un contrato de compraventa de
las 4.338.766 acciones que la sociedad filial Arica Overseas mantenia en
Inchcape Bottling Chile S.A. El monto de la transaccién se efectua a valor
libro;

13 En Sentencias del caso en el Tribunal Tributario y Aduanero de la Regidn Arica y Parinacota del 2 de
abril 2012; Corte de Apelaciones de Arica del 6 de junio de 2012, y de la Corte Suprema. 23 de julio de
2013.
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V) en diciembre del 2002, la agencia en Islas Caiman habria contratado un
nuevo préstamo. Lo mismo volvié a realizar en el ano 2004, cuyos térmi-
nos fueron modificados en el afo 2006;

Vi) en el 2005, Embonor S.A, filial en Chile, duefia de Embotelladora Wi-
lliamson S.A. se dividié en dos sociedades, Embonor S.A. como continua-
dora legal, radicdndose en ella las actividades de transporte, y Nueva Em-
bonor S.A. como sociedad que nace con los activos correspondientes al
area de produccion, embotellado y comercializaciéon de las plantas Wi-
lliamson Balfour S.A;

vii) luego de la divisién, la matriz Coca Cola Embonor S.A. absorbe a Nueva
Embonor S.A., disolviéndose esta ultima, como consecuencia de la compra
del 100% de sus acciones. Dada la fusion, se habria producido una cuenta
por cobrar entre Coca Cola Embonor S.A. y su relacionada Embotelladora
Arica Overseas, mediante la cual la primera le adeudaria los valores de las
transacciones de compraventa a dicha empresa situada en Islas Caiman.
Por esta razén, a través de la Agencia, Coca Cola Embonor S.A. seria deu-
doray a su vez, propietaria de Embotelladora Arica Overseas S.A., y

viii)  en el ano comercial 2007, la Agencia en Islas Caiman, suscribe contratos
de créditos bilaterales con bancos y realiza prepagos parciales al crédito
sindicado con el financiamiento obtenido por dichos créditos y dinero ob-
tenido por la colocacion de la Serie A de bonos emitidos por Coca Cola
Embonor S.A (Coca Cola Embonor S.A. con Sil, 2012).

Es cierto que el caso se resolvidé —en primera instancia— por una interpretacion
que estimd que los gastos no eran necesarios para producir la renta, y no hubo una
consideracion especial a la naturaleza elusiva de la planificacién mds que en obiter
dicta (Acertadamente; Vergara Quezada, 2015, p. 225), en que se declaré que la plani-
ficacion tributaria carecia de una «legitima razén de negocios».

Sin embargo, perfectamente esta planificacion podria haber sido cuestionada
empleando las normas generales antielusién, mas aun si se tiene presente que exis-
tian pronunciamientos del Servicio de Impuestos Internos que avalaba la operatoria
negocial desplegada (La defensa senalé que el contribuyente de buena fe se habia
acogido a los criterios expresados por el Servicio de Impuestos Internos en interpre-
taciones de las disposiciones tributarias —concretamente, a lo instruido en los Oficios
5.077,de 1978 y 3.424, de 2006- que permitian la deducibilidad de gastos por intere-
ses en la medida que la inversion tuviese la potencialidad de generar rentas gravadas
con impuesto a sobre la renta), que la planificacién se recoge en el Caso 8 del Catélo-
go de Esquemas Tributarios del Sll de 2018 (Servicio de Impuesto Internos, 2019, pp.
19-20), y que el reclamante invoco la aplicacion del articulo 26 del Cédigo Tributario
(1974), se reitera aqui que la consideracion de que en los casos de abuso de las for-
mas juridicas y simulacion el contribuyente se encuentra de mala fe. Por ello, se esti-
ma que mal podria haberse acogido a lo dispuesto en el articulo 26 del Cédigo Tribu-
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tario (1974), y ampararse en una interpretaciéon del Director de las disposiciones tri-
butarias.

El contribuyente contratd una serie de préstamos para financiar la constitu-
cion de una filial en Islas Caiman, paraiso tributario, la que a su vez establecié ahi una
agencia. Los desembolsos derivados de los intereses pagados para financiar tal ad-
quisicion fueron tan elevados, que se incorporaron en el resultado tributario anual
del contribuyente como pérdida de arrastre, ademas de constituir un gasto del afo
tributario respectivo. Si se fija la Gltima de las operaciones efectuadas por el contri-
buyente para financiar las unidades productivas en el afio comercial 2007, estas fue-
ron o debieron ser declaradas en el afo tributario 2008. De esta forma, si el Servicios
de Impuestos Internos hubiese fiscalizado estas operaciones en el ano comercial
2014, los actos o negocios que generan el efecto tributario se habrian ejecutado en
un periodo prescrito y, por ende, no revisables desde el punto de vista de la determi-
nacion de diferencias de impuesto o, mas genéricamente, para corregir el resultado
tributario declarado.

Por lo todo lo expuesto, de lege ferenda se considera que es necesario un
cambio legislativo pues, de otro modo, las planificaciones tributarias ahora giraran
en torno a la posibilidad de que la misma produzca efectos luego de seis afos de
fijados las caracteristicas y elementos esenciales de los hechos, actos, negocios, o
serie o conjunto de ellos. Con ello, las normas generales antielusion, pese a estar vi-
gentes, resultarian inutiles para combatir el fenémeno elusivo.

Conclusiones

Del andlisis efectuado, se puede concluir que la planificacién tributaria es una
actividad desarrollada por el contribuyente que persigue obtener un ahorro imposi-
tivo, con lo cual, por una parte, quedan comprendidos dentro de este concepto la
economia de opcidn, el abuso de las formas juridicas y la simulacién, y por otra, es
posible identificar y diferenciar dos conceptos que si bien estan relacionados son
diversos, a saber, la planificacion tributaria y la economia de opcién. El sistema tribu-
tario chileno admite los efectos tributarios emanados del ejercicio de la economia de
opciodn, pues pese a que da lugar a un ahorro tributario, existe una concordancia en-
tre la estructura juridica utilizada y la realidad, sin contrariar la letra ni el espiritu de la
ley; en cambio, el ordenamiento juridico impositivo no acepta los efectos tributarios
que derivan de actos, contratos o negocios abusivos, en los cuales se esta ante un
supuesto de elusidn fiscal o simulados, en los cuales se esta ante la evasion.

En efecto, lo propio de la elusién tributaria consiste en que se evite la realiza-
cion del hecho gravado, por lo que no surge la obligacion principal, esto es, la nece-
sidad de enterar una suma en arcas fiscales, ni tampoco las obligaciones accesorias,
que buscan caucionar el cumplimiento de la principal. El abuso de las formas juridi-
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cas regulado en el articulo 4° ter del Cédigo Tributario, responde a la naturaleza juri-
dica de una norma general que busca evitar la elusion. Con todo, presenta ciertas
particularidades importantes de mencionar: una de sus hipétesis supone la verifica-
cién del hecho gravado y su declaracion corresponde a un tribunal de justiciay no a
la Administracion tributaria.

Por su parte, la simulacién regulada en el articulo 4° quater del Cédigo Tribu-
tario, pese a que ha sido calificada por el legislador como un caso de elusién, tiene
mas bien una naturaleza evasiva, pues el hecho gravado se verifica, pero hay ciertos
aspectos que se disimulan, con lo cual, no se produce la satisfacciéon del crédito fiscal
véalidamente nacido. Esta figura también es declarada por un tribunal de justicia.

El hecho de que el legislador considere que tanto el abuso de las formas juri-
dicas como la simulacién tienen naturaleza elusiva, genera problemas en sede san-
cionatoria, pero no en lo que se refiere al cobro del impuesto adeudado, debido a
que desde el punto de la correcta determinacion de la obligacién tributaria al Fisco le
interesara corregir los problemas que detecte en la declaracion de impuestos; sin
embargo, para efectos de castigo, la situacion es diversa. En este sentido, no debie-
ran ser sancionadas de igual forma conductas que suponen un rodeo del hecho gra-
vado y un uso artificioso de formas juridicas, y aquellas otras en las cuales hay una
ocultacién a la autoridad administrativa, pues ello vulnera el principio de proporcio-
nalidad.

Expresamente, el legislador reconoce en el articulo 4° bis del Cédigo Tributa-
rio que los contribuyentes actian de buena fe. A continuacién, la disposicion relacio-
na al abuso de las formas juridicas y a la simulacién con un actuar que no es de bue-
na fe por parte del contribuyente, por lo que a contrario sensu, el obligado tributario
se encontrara de mala fe en tales supuestos. Si se vincula esta circunstancia con los
casos de prescripcion extraordinaria, respecto de los impuestos sujetos a declaracién,
se puede afirmar que la declaracion tributaria del contribuyente serd maliciosamente
falsa y, consecuentemente, su plazo se amplia a seis anos, contados desde que expird
el plazo en el que debi6 efectuarse el pago.

Pese a que las medidas generales antielusivas del Cédigo Tributario chileno
estan redactadas en términos objetivos, es posible afirmar que el elemento intencio-
nal esta implicito en ellas y, por tanto, se puede sostener que la declaraciéon es mali-
ciosa. Ello resulta evidente en los casos de simulacion, ya que el contribuyente oculta
su situacion tributaria a la Administracion, pero también acontece respecto de la de-
claracion del contribuyente en los supuestos de abuso de las formas juridicas. A tal
conclusion se arriba si se tiene presente, por una parte, que el contribuyente con su
actuacion también vulnera el ordenamiento juridico para obtener un ahorro tributa-
rio, encontrando refugio de manera artificial en una norma de cobertura, e impidien-
do la aplicacion de la norma que imponia el gravamen. Refuerza esta afirmacion, el
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hecho de que la prescripcién de la accién para perseguir la aplicacion de la sancién
del articulo 100 bis del Cédigo Tributario, aplicable en supuestos de elusién fiscal,
presenta particularidades que la alejan de la regla general el cuanto al plazo de pres-
cripcién y el momento desde el cual se comienza a contar.

Analizadas las normas que regulan las cldusulas generales antielusion, se
puede constatar que hay una opcién del sistema tributario chileno, en el sentido de
que lo que esencial para los efectos de la prescripcion es considerar la época en que
tuvo lugar la realizacion y conclusién del ultimo de los actos juridicos que integran la
planificaciéon tributaria objetada —pues a partir de ese momento potencialmente se
puede obtener el ahorro tributario—, y no sigue el criterio segun el cual lo relevante
es que los efectos tributarios tengan lugar en un periodo que no se encuentre pres-
crito. El legislador, de esta manera, prescinde de la postura tradicional, ya que lo rele-
vante sera que el ultimo de los actos, negocios o contratos abusivos o simulados se
haya implementado en un periodo tributario susceptible de ser revisados por el ente
fiscalizador.

Ahora bien, de lege ferenda, se estima necesario modificar esta regulacion a fin
de evitar que lo determinante para efectos de la prescripcién de la accién de fiscali-
zacion sea el momento en que se realizdé o concluyé el ultimo de los actos que inte-
gran la planificacién tributaria, pues con la normativa actualmente vigente, las plani-
ficaciones tributarias buscaran que sus efectos se produzcan una vez que haya con-
cluido el plazo de prescripcion de seis anos. Con ello, las normas generales antielu-
sion pese a estar vigentes, no serian un mecanismo Util para combatir el fenémeno
elusivo.
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