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RESUMEN

El articulo explica el concepto doctrinal de elusion, ello, con el propdsito de examinar
tanto la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la materia como los diversos dichos
gue sobre el particular se han vertido, especialmente en la reciente discusion
parlamentaria.

Con el examen anterior se busca develar diversos errores y concepciones sesgadas que
impiden llevar a cabo un analisis mas profundo sobre el fendmeno de la elusién, el
cual requiere abstraerse por un momento de las definiciones legales, que muchas veces
no resultan muy Utiles para entender el fendmeno, debido a que, como se puede
constatar al comparar las diferentes legislaciones, ellas varian demasiado.

El estudio hace presente que el analisis de los casos de elusién exige la utilizacion de
una metodologia juridica apropiada, la cual permite demostrar los propoésitos del
legislador, sin que ellos queden expresados como lo que la doctrina ha llamado un
espiritu ficticio, es decir, uno que no resiste un examen metodolégico y solamente
sirve al interés de una de las partes en el conflicto que supone evaluar la existencia de
elusion.
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1.- INTRODUCCION

Si la pregunta usada como titulo de este articulo fuera levemente diferente: ;se han
resuelto en Chile casos sobre elusion tributaria? De inmediato, cualquier estudioso del
derecho impositivo nacional responderia: jsi!, agregando enseguida a la respuesta
positiva al menos el siguiente listado: las sentencias de los casos Sociedad
Inmobiliaria Bahia S.A. con SllI, Coca-Cola Embonor S.A. con Sll, las sentencias de
los casos sobre las ventas de las sociedades Mufioz y de los casos sobre los depositos
convenidos del grupo Keymarket. Sin embargo, si modificamos la pregunta, y ella
gueda como la expresamos en el titulo de este articulo, las sentencias del listado
requeririan una segunda lectura.

Debido a que nuestro pais se embarcé de forma apresurada en un viaje que en el
derecho extranjero, especialmente de los paises mas desarrollados, estaba muy
avanzado, vale la pena reflexionar un momento respecto del concepto doctrinal de
elusion. Ello, con el objetivo de saber qué tanto nos hemos desviado de la ruta
internacional. Ademas, este analisis nos permitira cuestionar fundadamente muchos de
los dichos que quedaron registrados en la reciente discusion parlamentaria.

Para ello, examinaremos el concepto doctrinal utilizado por autores destacados, para
luego develar qué no es elusion en funcién de aquel concepto. Finalmente, revisaremos
los casos judiciales que han mencionado la elusién, para preguntarnos si en ellos se
presenta aquel fenémeno o, si por el contrario, adn nuestro pais no ha llegado al punto
en el que estan las jurisdicciones mas avanzadas en esta materia, a saber, resolviendo
sobre la violacion indirecta de las normas impositivas.

2.- ;QUE ES DOCTRINARIAMENTE ELUSION?

La filosofia del derecho, si bien puede parecer elevada y, por lo mismo, alejada de una
materia tan mundana, sometida a constantes modificaciones que buscan satisfacer
necesidades inmediatas del Estado, como es el derecho tributario, es una rama de las
ciencias juridicas muy Util para poder establecer los limites de un fenémeno. Ello,
debido a que esta disciplina se dedica a la generalidad, a establecer cuéles son los
elementos esenciales del fendmeno estudiado, que lo separan de los demas y lo hacen
Unico, por lo mismo, es la rama del derecho que nos permite determinar qué elementos
definen una institucion y la separan de otras.'%

102 \/er Del Vecchio y Recasens Siches (1946). Tomo I, pp. 1-7.
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La elusién es una materia compleja,'® entre otros motivos porque requiere claridad
respecto de conceptos e instituciones juridicas fundamentales en un ordenamiento
determinado, tales como la prueba de los hechos, su calificacion, la interpretacion de la
ley y de los contratos, etc.’® A ello se agrega que las definiciones de elusién que
podemos encontrar en las distintas jurisdicciones son muy variadas, porque ellas
responden a la tradicién juridica de cada pais y a decisiones de politica fiscal. Por lo
mismo, las definiciones legales en pocas ocasiones aportan demasiado a quien desea
conocer el problema en su esencia.’®® En nuestro derecho, la definicién legal de elusion
deberia, al menos, satisfacer el principio de reserva legal de los tributos.'%

Sin perjuicio de lo antes indicado, la elusion puede ser conceptualizada, al menos
inicialmente, como una violacién indirecta de la ley tributaria,’”’ es decir, una
infraccion a sus propdsitos pero no a su letra. Es importante resaltar que nuestro
derecho exige demostrar empiricamente aquel propdsito, que es llamado por el articulo
19 del Cadigo Civil el espiritu de la ley. La elusion es, por lo mismo, mas comdn
dentro de los sistemas juridicos en los que priman las interpretaciones que se amarran a
la letra de la ley, ignorando sus objetivos'®. Algunas de las definiciones legales
extranjeras de elusion pueden ser consultadas por el lector en un interesante trabajo
publicado en esta misma revista.’®®

%% De hecho, el propio Cédigo Tributario confunde los conceptos en el inciso primero del
articulo 97 N° 4, que tipifica un delito tributario, al hablar del tributo eludido, en condiciones
que deberia decir el tributo evadido, o de lo defraudado, como lo hacen los incisos siguientes.

10% Algo de esto analizamos previamente en esta misma revista. Ver Vergara Quezada (2015) pp.
149-179.

105 E] destacado autor brasilefio Heleno Taveira Torres entrega una explicacién més extensa de
lo indicado. Ver Taveira Torres (2008) pp. 143-144.

1% principio analizado en muchas ocasiones por nuestra Corte Suprema. Ver Sociedad Agricola
Santa Gema Limitada con Sl (2015): Corte Suprema, 27 de mayo de 2015 (casacion en el
fondo) rol 17.588-2014; Compaiiia Naviera Frasal S.A. con SlI (2015): Corte Suprema, 19 de
mayo de 2015 (casacion en el fondo y en la forma) rol N° 21.655-2014; Centro Electrénico
Limitada con SII (2015): Corte Suprema, 19 de noviembre de 2014 (casacion en el fondo) rol N°
9.082-2014; Agricola Boquial Limitada con SlIl (2015): Corte Suprema, 14 de mayo de 2015
(casacion en el fondo) rol N° 31.978-2014; Ramén Prieto Trespalacios con SlI (2013): Corte
Suprema, 1° de octubre de 2013 (casacion en el fondo), rol N° 734-2013; etc.

07 Taveira Torres (2008) p. 156.

108 Arnold y Ault (2010) pp. 9-13; McMahon (2002) pp. 1017-1026 y Likhovski (2007) Vol. 2,
pp. 183-222.

109 \Wahn Pleitez (2012) pp. 53-63.
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A lo antes dicho, se suma que parte del derecho extranjero es particularmente poco Util
para estudiar correctamente el problema. Si bien las economias de los paises
emergentes son cada vez mas importantes a nivel mundial, sus ordenamientos juridicos
no parecen contener demasiados elementos deseables en una democracia, y como
queda en evidencia en la obra de Paulo Rosenblatt, aquellas regulaciones se apartan
demasiado de nuestros principios constitucionales. Tanto es que se distancian, que el
mencionado autor destaca que en aquellas jurisdicciones la elusion ni siquiera puede
ser apropiadamente definida, por lo que la estudia como un resultado, visto en
oposicién a la minimizacion, la cual corresponderia a la planificacion tributaria
exitosa, siendo la elusion la actividad no exitosa del contribuyente para disminuir (en
sede no criminal) su carga impositiva, es decir, la Unica diferencia detectable es el
éxito o fracaso en una corte.™

Tampoco es util la llamada doctrina de la realidad econdmica latinoamericana por dos
motivos. El primero fue ampliamente estudiado por el profesor Jorge Streeter Prieto,
quien explico como esta doctrina confunde las reglas de prueba, con las reglas de
interpretacion'*; a lo que podemos agregar, y con las reglas sobre el acto juridico®?.
El segundo motivo es que el principio de la realidad econdmica, que ha sido
incorporado a la ley tributaria en Argentina, como ha destacado la doctrina de aquel
pais, es una nocién que carece de sentido, debido a su falta de contenido, lo que ha
sido demostrado al examinar los casos en que ha sido invocado para tantos fines, que
casi siempre termina confundiéndose con otras instituciones y conceptos, siendo
utilizado como herramienta de hermenéutica, como elemento teleol6gico de
interpretacion de la ley, como facultad de reclasificacion de negocios complejos, como
regla de calificacion juridica de un acto o negocio, para ignorar actos celebrados entre
una sociedad y sus socios; etc.™

Si queremos ir mas alld del concepto esencial de elusion, entendido como un
infraccion indirecta de la ley tributaria, resulta muy Util para este andlisis revisar por
un instante los elementos que permiten diferenciarla de otras instituciones, siguiendo
en esto al autor Pietro Adonnino, quien descompone la figura en 3 partes, las que
mencionaremos en un momento. La utilidad de referirse a aquellos elementos en
particular es que han sido tomados de sistemas juridicos con los cuales nuestro derecho
puede encontrar puntos de conexion. Asi lo dicho y siguiendo al mencionado autor,

110 Rosenblatt (2015) pp. 1-8.

111 Streeter Prieto (1967) pp. 31-43.

12 e6n Hurtado (1991) pp. 43, 67-68 y 91.
113 Gotlib (2005) pp. 25-40.
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vemos que la elusién puede ser diferenciada del ahorro de impuestos, en su extremo
inferior, y de la evasi6n, en su limite superior, examinando si se cumplen tres
requisitos que pasamos a mencionar.

El primero, es subjetivo, a saber, la intencién exclusiva de economizar impuestos en la
operacion realizada. El segundo requisito es objetivo, y consiste en el uso de
procedimientos anormales en relacion con aquellos que normalmente se utilizarian en
casos similares. El tercer requisito se refiere al efecto, la operacién debe disminuir las
cargas fiscales o quedar completamente exenta, pero el costo de llevarla a cabo no
deberfa dejar atenuado el efecto impositivo™.

Asi lo dicho, si no se presentan todos los elementos mencionados, estaremos frente al
ahorro de impuestos; pero si se realiza el hecho gravado y simplemente se busca una
manera de ocultarlo, estaremos frente a la evasion pura y simple.

Definido el problema, debemos hacer presente que en nuestro sistema juridico
podemos encontrar reglas, ahora llamadas antielusivas especificas, en las que no esta
presente el primer elemento, a saber la intencion exclusiva de eludir el tributo. Es
decir, si analizamos las reglas vigentes desde el punto de vista de la tipicidad, veremos
que ellas no establecen una consecuencia en funcion de ese elemento, lo que demuestra
que la elusion puede ser abordada por el legislador desde perspectivas diferentes. Esto
tiene efectos practicos que examinaremos mas adelante, al ir contrastando la teoria con
lo que efectivamente ocurre.

Sin perjuicio de lo indicado, en ocasiones el elemento anterior ha sido objeto de la
discusion legislativa. Asi, por ejemplo, si revisamos la historia del articulo 64 del
Cddigo Tributario, veremos que la Comision Revisora de aquel cuerpo legal indico
que la tasacion tenia por objeto evitar las simulaciones relativas de precios de las
especies transferidas, por lo que uno de los miembros de la comision sefialo que dicha
disposicion no deberia proceder cuando el valor real de la transferencia fuera
efectivamente inferior al precio corriente,** lo que en la préctica no ocurrié. Si bien
existe un caso, algo confuso, en el que se mezclan los conceptos de valor de mercado
con valor real,"'® de manera regular, la norma en comento no ha sido interpretada ni
aplicada a casos de simulacion relativa, es decir, cuando el precio real es superior al

114 Adonnino (2003). Tomo I, pp. 51-83.
15 Ygas Canelo (1965) pp. 127-128.

118 Inversiones Negocios Corporativos con Sl (2010): Corte Suprema, 27 de septiembre de 2005
(casacién en el fondo), rol N° 1.240-2005, cita Legal Publishing CL/JUR/817/2005.
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declarado a terceros por las partes, sino que esta regulacion se aplicd, precisamente, a
casos en los que el valor realmente acordado y pagado era, de manera injustificada,
menor que el valor mercado.™’ Es muy probable que la tasacion se desarrollara como
lo hizo debido a que la simulacion relativa, en esas circunstancias, era claramente una
de las formas como se puede cometer un fraude tributario, porque se presentaba
informacién que discrepaba de la realidad pagando menos impuestos de los debidos, lo
que estaba ya tipificado en el N° 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario™®. Se ha
sostenido que un elemento de la tasacion es el actuar con dolo civil del
contribuyente,**® opinién que es dificil compartir, precisamente porque el dolo civil no
es un elemento del supuesto legal que faculta a tasar al Servicio de Impuestos Internos,
por lo mismo, el desarrollo de la institucién no considero la intencion de las partes.

Curiosamente, la administracion fiscal sostuvo en su interpretacion de la norma
antielusiva genérica que la intencion de las partes no es un elemento de aquella
regulacion,* lo cual es bastante dificil de defender, més, porque el propio Servicio de
Impuestos Internos utiliza en su interpretacion el concepto de simulacién tomado de la
obra de Francisco Ferrara,"* en el cual la intencién de las partes es un elemento
fundamental.

117 ver Inmobiliaria Fic con SII (2015): Corte Suprema, 20 de agosto de 2015 (casacion en el
fondo), rol N° 23.114-2014, cita Legal Publishing CL/JUR/4742/2015, 101333; Inversiones
Santa Ana Limitada con SII (2014): Corte Suprema, 6 de octubre de 2014 (casacion en el fondo),
rol N° 6.292-2013, cita Legal Publishing CL/JUR/7098/2014, 76542; Inversiones Mall Limitada
con SlI (2013): Corte Suprema, 1° de octubre de 2013 (casacién en el fondo), rol N° 5.564-
2012; Maderas Céndor S.A. con SlI (2012): Corte Suprema, 31 de julio de 2012 (casacion en el
fondo), rol N° 3.088-2010, cita Legal Publishing CL/JUR/1551/2012; 62252.

118 v/er por ejemplo Alfredo Cardoso Ledesma y otro con SII (1995): Corte Suprema, 26 de
septiembre de 1995 (queja), rol N° 1.070-1995, en Jorquera Lorca y Castelldn Covarrubias
(1999) pp. 192-193; y Héctor Donoso Veliz con Sl (2005): Cuarto Juzgado del Crimen de San
Miguel, 6 de diciembre de 2005 (querella criminal), rol N° 83.964 (sin afio), en Servicio de
Impuestos Internos (S/Fa). Ademas, ver Comercial Comepal S.A. con SlII (2014): Corte
Suprema, 1° de septiembre de 2014 (casacion en el fondo), rol N° 7.115-2013, cita Legal
Publishing CL/JUR/6140/2014; 74841, considerando décimo y la constancia de la recopilacién
de antecedentes relacionada con Comercial Comepal estd en la causa rol N° 2.479-13 del
Tribunal Constitucional la p. 40 del Informe N° 62-C, del 2009, del Departamento de Delitos
Tributarios-Sll, adjunto en el expediente.

119 \/ergara Hernandez (2010) pp. 87-180.
120 pagina 2 de la Circular N° 65, de 2015.
121 pagina 14 de la Circular N° 65, de 2015.
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3.- ¢QUE NO ES ELUSION?

Planteadas las caracteristicas del fenémeno estudiado, es relevante analizar qué no es
elusion. Debemos tener en cuenta que para ello, ademas, es extremadamente
importante conocer como opera la normativa involucrada y cuales son los propositos
de las leyes tributarias aplicables a cada caso, lo que permite examinar apropiadamente
esta materia. Este tipo de andlisis requiere un manejo apropiado de la metodologia
juridica, que en nuestra legislacion esta expresamente regulada en el Cédigo Civil con
bastante prudencia, debido a que Bello siguié en esto al Cédigo de Luisiana,** lo cual
nos lleva a aplicar elementos interpretativos que no estan contenidos en el texto de la
ley, pero que deben ser acreditados, como ha explicado el profesor Alejandro Guzman
Brito en sus estudios sobre el sentido del articulo 19 del Cddigo Civil que, en
definitiva, lo que hace es prohibir el recurso a espiritus de la ley que no son
empiricamente demostrables, es decir, aquel articulo no permite al intérprete recurrir a
propdsitos que son imaginarios o simplemente interesados.®

En este punto es necesario hacer presente que durante la apasionada discusion de la
reciente reforma tributaria, muchos medios de comunicacion profundizaron el
desconocimiento de nuestro sistema tributario, por lo que incluso se llegd a sostener
que las sociedades son una forma de elusion,'* debido a que con ellas se crea una
persona diferente de sus participes, en la que se radican los ingresos producidos por los
bienes o actividades que a ellas se aportan. Este es un error muy basico, porque no
puede existir elusion, menos abuso, cuando la propia ley**® proporciona caminos
diferentes que quedan afectos de maneras dispares. Es relevante mencionar cémo fue
presentado el problema al pablico porque Rudolph von lhering tenia razén cuando
hacia presente que los conceptos juridicos cumplen fines Gtiles en la realidad y no en
lo que él llamaba el cielo de los conceptos,'® y en la realidad la opinién publica,
guiada por los medios de comunicacion, influye sobre los procesos legislativos.

122 Chacén (1868) pp. 36-40 y Claro Solar (1898) Tomo primero, pp. 130-138.
122 Guzman Brito (2007) pp. 127-130..
1241 a Nacién (2010).

125 Recordemos que las sociedades de profesionales solamente estan mencionadas en la Ley
sobre Impuesto a la Renta, precisamente, para que sus integrantes puedan sujetarse al régimen
comun de las empresas, incluido el sistema de tributacién sobre la base de retiros. Ver Oficio
Ord. N° 6.583/130/38, de 1987, del presidente de la Primera Comision Legislativa, pp. 17-18, en
el Boletin N° 881-05, Historia de la Ley N° 18.682 (no publicada en la pagina de la Biblioteca
del Congreso Nacional).

126 \/on Ihering (2015) pp. 277-348.
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La dificultad para abordar la materia se puede constatar al revisar un ejemplo en la
jurisprudencia administrativa. En un caso fue analizada la disolucion de una sociedad
anénima que habia fracasado, en el que se producia el evidente efecto tributario en su
matriz: reconocer la respectiva pérdida en la inversion realizada en la disuelta
compafiia. La transcripcion de la opinién que fue sometida a la consideracion del
director del Servicio de Impuestos Internos sobre el caso quedd registrada en el
pronunciamiento que sobre el mismo se emitid. Al efecto se dijo:

“En opinion de esa Direccion Regional, las pérdidas deben ser rechazadas, por estar
en presencia de una pérdida producida voluntariamente como parte de una decision
financiera de los accionistas, tomada en una sesion de directorio undnimemente
aceptada por ellos, no respetando el principio contable de puesta en marcha de la
empresa, pretendiendo obtener beneficio tributario de dicha operacién comercial no
imputable al fisco de Chile. Por lo sefialado se considera pertinente rechazar la
pérdida y agregar dicho valor a la renta liquida imponible del periodo conforme a lo

dispuesto en el articulo 33, N° 1, letra e) de la Ley de la Renta’*". ”

Como vemos de la cita anterior, en definitiva se proponia considerar como elusién la
disolucién de la sociedad. Al respecto, la Direccién Nacional, con bastante serenidad y
rigurosidad juridica, expuso ante el argumento anterior que la disolucién de la
sociedad andnima tiene por efecto el reconocimiento de la pérdida en la matriz, al no
recibir nada a cambio de lo invertido en las acciones, como consecuencia de la
liquidacién de la fallida empresa. Es decir, explicd que nada inusual o no previsible
ocurria de la decisién de disolver la sociedad filial.

Ahora, pasaremos a analizar errores comunes que se cometen respecto de la elusion,
que llevan al legislador a buscar soluciones igualmente equivocadas. También
revisaremos argumentaciones tipicamente interesadas, que usan el error ajeno en
beneficio propio, para lograr la modificacion de politicas fiscales con las que no se
concuerda, en las que el disfraz de elusién sirve para evitar las discusiones que
deberian tener nuestros parlamentarios, a saber: preguntarse si es la politica fiscal
respectiva eficiente o no, si cumple o no sus objetivos, si se justifica el gasto tributario
en relacidn con sus beneficios, etc.

127 Oficio SII N° 4.571, de 2006.
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3.1 Confundir regimenes reales con regimenes personales

Muchas veces'?® es el propio Ejecutivo quien comete esta falta, tal como ocurrié con el
Mensaje del Ejecutivo que dio inicio a la tramitacion de la ahora Ley N° 20.780, en el
cual se sostiene que las rentas presuntas se prestaban para elusion.?® El error parte de
la base de creer que las rentas presuntas fueron creadas para beneficiar a un sector de
la sociedad de bajos ingresos, en circunstancias que las rentas presuntas provienen de
la antigua ley de impuestos cedulares que rigi6 entre 1924 y 1964, que fueron creadas
mirando la actividad respectiva y no las caracteristicas personales de quien la
realizaba. Es decir, se trata de un régimen real, no de uno personal.

Es mas, el antiguo sistema de impuestos cedulares no tenia en cuenta para nada las
caracteristicas particulares del contribuyente, sino que solamente examinaba la
actividad realizada. En consecuencia, si dos predios iguales eran explotados, uno por
una persona pobre y otro por una persona rica, la tributacion era idéntica.

Posteriormente, buscando una mayor recaudacion, nuestro legislador fue restringiendo
las rentas presuntas al aplicar limites que tenian en cuenta circunstancias objetivas,
como tramos de los montos de ventas o excluir a las sociedades anénimas (esto porque
se considerd ilégico que las sociedades de capital distribuyeran presunciones® como,
en la préactica, lo pasaran a hacer con el régimen atribuido de la Ley N° 20.780). Lo
que nunca ocurrio fue la sustitucion del régimen real por uno personal, manteniéndose
ellas para tipos objetivos de rentas y no para un tipo de contribuyente. Por ello, cuando
se sugiere en el mensaje que ellas son elusivas, se desconoce completamente la historia
de la institucion, porque no se acogen a ellas personas para quienes no fueron creadas,
debido a que no fueron creadas para tipos de personas, sino para tipos objetivos de
rentas, sin importar quién las obtuviera.

Es diferente el caso del régimen contemplado en el articulo 14 bis de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, pronto a expirar conforme a lo dispuesto en la Ley N° 20.780.
Este articulo contemplaba un régimen de tributacién simplificado, que postergaba la
tributacion de los impuestos de primera categoria y global complementario hasta el
momento de la distribucion de los recursos. A diferencia del régimen de rentas
presuntas agricolas antes comentado, el articulo 14 bis fue concebido para ser aplicado

128 Hace tiempo la doctrina estudié el problema que planea al proceso legislativo la falta de
conocimientos de los parlamentarios en esta materia que es altamente técnica. Ver Schmélders y
Duberge (1965) pp. 25-26

129 Historia de la Ley N° 20.780 p. 19.
130 Historia de la Ley N° 18.293 p. 183.
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a pequefios contribuyentes. Sin embargo, debido a la deficiente calificacion que la ley
hizo de un pequefio contribuyente, el legislador se vio obligado a tener que efectuar
una serie de precisiones y correcciones que buscaban restringir la utilizacion de este
articulo para realizar grandes ganancias de capital en ventas de acciones y de otros
activos importantes, difiriendo la tributacion del impuesto de primera categoria.
Tristemente, cuando fueron corregidos todos los defectos del articulo, por lo que podia
servir a los pequefios contribuyentes, se dispuso su derogacién, para ser reemplazado
por un régimen més complejo.**

Si bien el articulo 14 bis mencionado tiene sus dias contados, el mismo fue objeto de
cuatro sentencias recientes de la Corte Suprema respecto de la fiscalizacién por parte
del Servicio de Impuestos Internos de su aplicacion a la venta de una sociedad
familiar,"* y su tardfa utilizacion en la venta de acciones de una gran empresa provoco
la presentacion de acciones penales por parte de la administracion fiscal** .

3.2 El mero incumplimiento de la ley por parte del contribuyente

Si la elusion es una especie de violacion indirecta de la ley tributaria,*** incumplir los
requisitos establecidos por ella no es elusion, es simplemente una violacién directa de
la norma. Ello, sin importar que el efecto de infringirla sea que la administracién esta
facultada para determinar el impuesto adeudado, o si la violacion, en vista de otros
elementos tipicos, Ilega a constituir un delito tributario.

18! Escarate Diaz, Mufioz Paredes, Catalan Villaroel y Herrera Parra (2015) pp. 71-101 y la
exposicion de los representantes del Movimiento Social por la PYMES del dia 2 de julio de
2014 ante la Comision de Hacienda del Senado.

132 | a Corte Suprema estimé que no estaba acreditado que procedia acogerse al régimen del 14
bis de la LIR, y realiz6 algunas reflexiones sobre las que volveremos. Ver Maria Paulina
Gajardo Mufioz con SII (2015): Corte Suprema, 27 de julio de 2015 (casacion en el fondo), rol
N° 17.586-2014, cita Legal Publishing CL/JUR/4205/2015; 99239; Carlos Gustavo Gajardo
Mufioz con SII (2015): Corte Suprema, 27 de julio de 2015 (casacion en el fondo), rol N°
29.358-2014, cita Legal Publishing CL/JUR/4208/2015; 99243; Pablo Andrés Gajardo Mufioz
con Sl (2015): Corte Suprema (casacion en el fondo) rol N° 25.915-2014, cita Legal Publishing
CL/JUR/4207/2015; 99241 y Laura Mufioz Aramayona con SlI (2015): Corte Suprema, 27 de
julio de 2015 (casacion en el fondo), rol N° 22.382-2014, cita Legal Publishing
CL/JUR/4206/2015; 99240.

133 Servicio de Impuestos Internos (2014).
13 Taveira Torres (2008) p. 156.

208 Departamento Control de Gestién y Sistemas de Informacion — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada ¢Se han resuelto en Chile casos que doctrinariamente son elusion?

Es decir, el incumplimiento directo de la ley no es elusién, incluso si el contribuyente
crefa estar eludiendo el tributo porque, equivocadamente, tenia la conviccién de
ajustarse a la letra de la ley, pero aquella creencia solamente se explicaba por un
conocimiento imperfecto de la normativa aplicable o de una interpretacion errada de la

ley.

La importancia de realizar esta distincién radica en que este tipo de casos se pueden
resolver simplemente aplicando las facultades de fiscalizacién, las reglas de prueba, de
calificacion de los hechos y de calificacion de los actos juridicos, las cuales han
permitido desde la creacidn de nuestros codigos y de la primera Ley sobre Impuesto a
la Renta determinar si se cumplen los requisitos fijados por el legislador para aplicar
alguna normativa.

Como indicamos, cada legislacion puede establecer la definicion de elusion que,
dentro de su sistema constitucional, parezca mas adecuada al legislador en un
momento determinado. Sin embargo, ello en nuestro sistema juridico puede tener
como consecuencia la derogacion tacita de varias figuras previamente delictuales. Lo
dicho es consecuencia de la unidad de accién sancionatoria del Estado™ y del
principio non bis in idem'®. Dejaremos esta materia para ser profundizada en otra
oportunidad, sin perjuicio que el lector puede consultar la publicacién previamente
realizada en esta misma revista.*’

3.3 Contradecir el hecho gravado

Una de las declaraciones efectuadas durante la tramitacién de la Ley N° 20.780 que
produce una contradiccién frente la regulacion del impuesto al valor agregado en la
construccion es que las inmobiliarias eludian aquel tributo.**® Para demostrar esta
contradiccion solamente se requiere leer la explicacién del propio Servicio de
Impuestos Internos™ respecto de la Ley N° 18.630, que modificé la tributacion
aplicable a dicha actividad, en la cual dejo muy claro que aquel cambio a la ley
exclusivamente buscaba dejar afecta con el impuesto al valor agregado a la actividad
de la construccion, pero no los demas hechos gravados de la Ley sobre Impuesto a las
Ventas y Servicios. Por lo mismo, en la enajenacion de bienes inmuebles se mantenia

1% Rodriguez Collao (1987) pp. 117-163.
1% Qlivier Calderén (2007) pp. 141-154.

137 \Vergara Quezada (2015) pp. 149-179.
138 Historia de la Ley N° 20.780 p. 17.

139 Circular SII N° 26, de 1987, Capitulo IV.

Departamento Control de Gestién y Sistemas de Informacion — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada ¢;Se han resuelto en Chile casos que doctrinariamente son elusion?

la regla general aplicable hasta esa fecha, la cual era que esas transferencias no se
encontraban gravadas, y lo mismo ocurria con la intermediacion de los inmuebles en la
que no mediaba construccion.

Debemos agregar que la instruccién administrativa descansa sobre los propésitos
claramente declarados del legislador, los cuales fueron explicados durante la
tramitacion de la mencionada Ley N° 18.630, en la que se dijo:

“[OJuedarian gravadas con el impuesto a las ventas que hagan las empresas
constructoras de bienes inmuebles construidos totalmente por ellas, como asimismo
aquellos en los que otra empresa le ha construido parte del inmueble que se transfiere.
A contrario sensu, no quedarian gravados aquellos inmuebles que la empresa venda,
como una actividad inmobiliaria, que hayan sido construidos totalmente por otra, el

, . ) 141
cual ya quedo afecto al transferirlo a la primera empresa.”

Por su parte, en el mensaje del ejecutivo se explicé que el objetivo de incluir la
construccidn entre los hechos gravados con el IVA fue permitir que la utilizacién del
crédito fiscal por la adquisicion de bienes muebles y la utilizacion de servicios
gravados en dicha actividad, que hasta aquella fecha solamente podia ser usado como
costo, lo cual es mas gravoso para las empresas constructoras.**?

De esta manera, recurriendo a las herramientas de interpretacion del Codigo Civil es
posible observar que la separacién entre la actividad de la construccién y la actividad
inmobiliaria no era elusiva debido a que la Ley N° 18.630, por un lado, no tuvo como
objetivo modificar la tributacion de la compraventa de inmuebles, y por otro lado,
aquella ley exclusivamente buscaba que las constructoras pudieran utilizar el crédito
fiscal respecto de los bienes muebles adquiridos y los servicios recibidos. Es decir,
bajaba la carga tributaria. Ademas, expresamente el legislador tuvo a la vista que las
actividades de la construccién e inmobiliaria se separarian. Por lo dicho, no existe
elusion cuando los contribuyentes hacen exactamente lo que el legislador esperaba que
hicieran, de manera que la Ley N° 20.780, en esta materia, simplemente establecié un
nuevo hecho gravado, pero no vino a controlar la elusidn de uno existente.

140 pe hecho, por lo mismo el SII nunca tas6é las ventas de los inmuebles de la sociedad
constructora a la sociedad inmobiliaria, porque el objetivo de la ley era controlar el IVA de la
actividad de la construccién y no encarecer el precio de venta al comprador final, que es lo que
hara la reforma de la Ley N° 20.780.

1 Informe técnico, Historia de la Ley N° 18.630, p. 34 (no publicado en la pégina de la
Biblioteca del Congreso Nacional).

142 Mensaje del Ejecutivo, Historia de la Ley N° 18.630, p. 31.
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3.4 Utilizar reglas creadas para fines recaudatorios como normas
antielusivas

Al leer la historia de la Ley N° 20.630 es posible observar que durante su tramitacién
se sostuvo que la norma sobre gastos rechazados era antielusiva,** lo cual es al menos
muy inexacto, debido a que la gran mayoria de los gastos rechazados son declarados
anualmente por los contribuyentes.* Por lo mismo, gran parte de ellos no
corresponden a elusién descubierta durante las fiscalizaciones, sino al cumplimiento
voluntario de una regla que respetaba las decisiones de las empresas, mientras esas
decisiones no afectaran la base imponible del impuesto de primera categoria. A ello, se
agrega que una de las partidas mas relevantes de gastos rechazados proviene de la
aplicacion de los articulos de la Ley sobre Impuesto a la Renta que regulan la
determinacion de la renta liquida imponible de la actual primera categoria, normas que
proceden de las reglas para establecer la renta efectiva o imponible de la antigua
tercera categoria, la cual, siguiendo criterios recaudatorios, econdmicos (distincion
entre rentas y aumentos de capital) y de la légica de los impuestos cedulares (gastos
relacionados con actividades afectas a las otras cinco categorias), disponia qué partidas

debian ser consideradas, cuales podian ser rebajadas y cuales no se permitia rebajar'®.

Teniendo en cuenta lo antes indicado,*® podemos ver que los casos judiciales que
versan sobre esta materia, en demasiadas ocasiones, no corresponden a desembolsos
efectuados en beneficio de los duefios de las empresas. Al contrario, las partidas
objetadas suelen responder simplemente a la aplicacion de interpretaciones literales de
las reglas sobre determinacién de la renta liquida imponible, que no tienen en cuenta
que ellas siguen la logica de los impuestos cedulares, por lo que no se consideran los

%3 Historia de la Ley N° 20.630, pp. 102 y 178.

1% Los siguientes son los montos (en millones) declarados en el cédigo 106 sobre gastos
rechazados de los formularios 22 de los afios tributarios 2006 al 2014 respectivamente:
$586.886,76; $705.193,51; $1.540.060,27; $1.954.939,00; $1.358.747,26; $1.125.046,94;
$1.744.631,49; $1.933.903,29; $52.799,95. Fuente Sl|I, respuesta de fecha 12 de febrero de 2015
a la solicitud de informacion Ley N° 20.285 folio peticion LT AE006W50007640.

145 Carvallo Hederra (1959) pp. 126-174.

146 podemos rastrear la interpretacion literal del concepto de gasto necesario hasta el Suplemento
N° 6, de 1968. Antes de su publicacion, se entendia que un gasto necesario era aquel impuesto
por circunstancias anormales, en que se incurria por motivos inevitables, lo que se oponia al
gasto ordinario, que ocurria de manera regular, siendo ambos tipos aceptados. En la reforma de
1964 se omiti6 el uso de la palabra ordinarios, lo que dio pie a la interpretacion literal que ignord
todo lo ocurrido antes. Ver Aguilera, Rojas y Valdés (1969) pp. 144-145.
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objetivos de la norma para reexaminar como operan estas reglas en la préctica.’’
Veamos algunos ejemplos.

En el caso de Importadora Moon Star Limitada con SlI, junto con impugnar el crédito
fiscal del impuesto al valor agregado, el Servicio de Impuestos Internos rechazé el
gasto en pasajes para devolver a su pais a trabajadores expatriados debido a que sus
finiquitos no habian sido firmados ante un ministro de fe y rechazd gastos de teléfonos
celulares de la empresa®*®. A pesar que se acredité que los trabajadores habian prestado
servicios a la empresa y el contrato de trabajo es consensual, el tribunal de primera
instancia dejo sin efecto solamente algunas de las partidas liquidadas que comprendian
la mitad de un pasaje y de algunas de las lineas telefénicas por el mismo motivo. El
Servicio de Impuestos Internos apeld la sentencia, que fue confirmada por la Corte de
Apelaciones de Iquique que sefiald que en virtud de las reglas de la sana critica era
perfectamente posible entender que esos pagos correspondian al giro de la empresa y
eran necesarios para producir la renta®*®. El Servicio recurrié de casacion la que fue

rechazada™®.

En el caso del pago de multas, de cualquier tipo, incluso, con la justificada queja de los
civilistas®™, las contractuales, que claramente no constituyen algln tipo de elusion,
porgue son un ingreso tributable bajo el régimen general para quien las percibe.'*

Cuando el financiamiento de un negocio es llevado a cabo por empresas relacionadas,
el Servicio de Impuestos Internos también tiende a rechazar el cobro de intereses,
incluso si se acredita que en una sociedad es un gasto y en la otra un ingreso y no hay
regimenes especiales aplicables, como ocurrié en Agricola EI Monte S.A. con SII.™

147 Flores Duran y Vergara Quezada (2014) pp. 284-288.

148 |mportadora Moon Star Limitada con Sl (2013): TTA de Tarapaca, 2 de diciembre del 2013
(reclamo tributario) RUC 13-9-0000270-4 RIT GR-02-00003-2013.

%% Importadora Moon Star Limitada con SII (2014): Corte de Apelaciones de Iquique, 23 de
enero del 2014 (apelacion) rol 1-214.

1% |mportadora Moon Star Limitada con SlI (2014): Corte Suprema, 3 de diciembre de 2014
(recurso de casacion en el fondo contra reclamo tributario), rol N° 4857-2014.

181 Corral Talciani (2012) pp. 18-24.

152 gopraval S.A. con SlI (2011): Corte Suprema, 16 de septiembre de 2011 (recurso de casacion
en el fondo contra reclamo tributario), rol N° 4801-2009, cita Legal Publishing
CL/JUR/7703/2011.

158 pgricola EI Monte S.A. con SII (2013): Corte de Apelaciones de San Miguel, 06 de junio de
2013 (recurso de apelacién contra reclamo tributario), rol N° 1.179-2012.
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En general, en estos casos, la administracion fiscal se vale de las reglas probatorias
para impugnar los intereses pagados entre empresas relacionadas, sin plantearse
siquiera si el ingreso de la relacionada queda en otro régimen.*** Si para financiar a las
sociedades relacionadas se recurre a un préstamo bancario y no se cobra a las filiales
un interés porque puede ser impugnado, con mayor razén este se rechaza’®, y esto se
hace incluso si parte de él se usa para adquirir bienes en circunstancias ya resueltas por
la administracion fiscal™®.

Si los gastos rechazados constituyeran hechos elusivos, por ejemplo, no
encontrariamos casos en los que se ha impugnado en juicio incluso los resultados de
contratos celebrados por bancos comerciales con el Banco Central de Chile basdndose

en las normas sobre gastos del articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta™’.

De esta manera, una de las consecuencias de haber calificado el impuesto aplicable a
los gastos rechazados como una multa, es que deberia afectar solamente partidas que
correspondan a conductas reprochadas por la sociedad. Entonces, ¢cémo es posible
explicar que incluso ese tributo se haya aplicado a las defensas juridicas contratadas
por un contribuyente?**® ;Es la indefensién o un procedimiento injusto lo deseado por
la sociedad? La respuesta afirmativa a esta Ultima pregunta seria bastante grave,
recordando que las leyes deben ser interpretadas conforme a la Constitucién.** Ello, si
consideramos que son derechos constitucionales basicos el poder recurrir a la asesoria,
asistencia y defensa de un abogado en todo asunto administrativo o judicial, derecho
que todos tienen, incluso los culpables. ®® Entonces, en este caso lo sancionado serfa el

1%% Cementos Bio Bio del Sur S.A. con Sl (2014): Corte Suprema, 19 de marzo de 2014 (recurso
de casacion en el fondo y forma contra reclamo tributario), rol N° 4.032-2013.

1% Inversiones Tunquén S.A. con SlI (2013): Corte de Apelaciones de Valparaiso, 12 de julio de
2013 (apelacién) rol N° 2495-2013.

1% | a Circular SIlI N° 68, de 2010, resolvi6 el problema de los intereses pagados para adquirir
acciones y a pesar de ello se han seguido impugnando. Ver Inversiones Tunquén S.A. con SlI
(2014): Corte Suprema, 27 de agosto de 2014 (casacion en el fondo) rol N° 6.188-2013.

57 Banco de Crédito e Inversiones con Sl (2001): Corte Suprema, 25 de abril de 2001 (recurso
de casacion en el fondo contra reclamo tributario), rol N° 1.184-2000, cita Legal Publishing
CL/JUR/225/2001; 18396.

158 En las defensas juridicas no existe jurisprudencia uniforme. Ver Comercial y Pesquera
Hanamar Limitada con Sl (2013): Corte Suprema, 26 de noviembre de 2013 (casacion en el
fondo) rol N° 2.955-2012 y Luis Ivan Torrealba Acevedo con SlI (2012): Corte Suprema, 3 de
diciembre de 2012 (casacion en el fondo), rol N° 9.419-2010.

159 Bermudez Soto (2014) p. 68.
180 \/er Cea Egafia (2012), Tomo Il, pp. 155-183.
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gjercicio de un derecho constitucional que, paradojalmente, en el caso mas extremo
gue podemos concebir, el de un imputado culpable de un delito de homicidio, pero que
sea pobre, la defensa juridica sera solventada por el propio Estado. Por lo mismo, el
argumento que un contribuyente de la primera categoria no debia ser asistido,
asesorado o defenderse con un abogado respecto de asuntos propios de la empresa con
recursos que se rebajen de la renta liquida pierde todo su sustento. Mas, si
consideramos que cuando no se cuenta con esos recursos es el propio Estado quien
debe proveerlos para evitar que el proceso respectivo sea indebido.

Otro ejemplo del problema analizado lo encontramos en Sucesién Jaime Eduardo
Klenner Schaefer con SllI, caso en el cual el duefio de una empresa se enfermé de
cancer y a raiz de las constantes hospitalizaciones no logro realizar ventas durante un
afio, pero mantuvo a los trabajadores. Tras su muerte, el Servicio de Impuestos
Internos rechazd a la sucesion los gastos por remuneraciones, aportes a mutualidad,
aporte a seguro de cesantia y otros gastos relacionados con los trabajadores, porque el
contribuyente no logré obtener ingresos de su giro, y por consiguiente no genero renta
alguna, por lo que cuestiond la correlacion entre ingresos y gastos. El tribunal
tributario y aduanero le dio la razén al Servicio de Impuestos Internos, al igual que la
Corte de Apelaciones de Valdivia y la Corte Suprema rechazd el recurso de casacion
por errores en la forma'®'. Cabe preguntarse ¢es elusién este caso?, ¢la conducta
deseada por la ley es que los trabajadores sean despedidos ante el primer problema de
la empresa?, ¢lo que deseaba la ley es que finiquitara a los trabajadores y siguiera el
proceso de quiebra si los recursos no alcanzaban para pagar las indemnizaciones por
afios de servicios?

También el Servicio de Impuestos Internos ha rechazado el pago efectuado a
consecuencia de un avenimiento judicial, el que efectu6 sin reconocer derecho alguno
y a titulo de indemnizacién voluntaria'®?. ¢Es la conducta deseada que el juicio laboral
siga atochando los tribunales?

181 Sucesion Jaime Eduardo Klenner Schaefer con SlI (2013): Tribunal Tributario y Aduanero
de Valdivia, 16 de enero de 2013 (reclamo tributario). RIT GR-1100014-2012, cita Legal
Publishing CL/JUR/530/2013; Sucesion Jaime Eduardo Klenner Schaefer con SIlI (2013): Corte
de Apelaciones de Valdivia, 10 de mayo de 2013 (procedimiento general de reclamaciones), rol
N° 2-2013 y Sucesion Jaime Eduardo Klenner Schaefer con SII (2013) Corte Suprema, 19 de
agosto de 2013 (casacion en el fondo), rol N° 4.028, de 2013.

182 Torrealba Acevedo Luis Ivan con SII (2010): Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de octubre
de 2010 (reclamo tributario), rol N° 809-2010, cita Legal Publishing CL/JUR/8006/2010
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Por otro lado, si bien durante la modificacion al actual articulo el articulo 21 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta se pensé en modificar conductas de los contribuyentes, ¢
desnaturalizar una norma tributaria al transformarla en una multa, que es lo que hizo
la Ley N° 20.630, deberia obligar a replantearse la institucién completa, tanto desde el
punto de vista procesal, porque su aplicacién exige un debido proceso que garantice
derechos constitucionales béasicos, como desde su aplicacién préctica, ya que, por
ejemplo, el Servicio de Impuestos Internos considera que deben ser rechazadas todas
las sumas pagadas en cumplimiento de clausulas penales,*®* por lo que, con esta l6gica,
habria que concluir que el legislador veria a dicha institucion juridica como
reprochable, como una conducta digna de ser reprimida.

Los ejemplos antes expuestos, son una muestra de lo que ocurre cuando el legislador
no analiza de manera integral las instituciones, y no tiene en cuenta los propdsitos que
Ilevaron al propio cuerpo legislativo en el pasado a implementar una determinada regla
que luego es objeto de transformaciones que causan efectos inesperados, e incluso
indeseados, si tenemos a la vista los demas principios juridicos con los que deberia
formar un sistema coherente la norma que es objeto de la modificacion.

Asi lo dicho, el suponer, como lo hizo el Ejecutivo durante la tramitacion de la Ley N°
20.630, que los gastos rechazados corresponden solamente a elusién, desnaturalizo
completamente la institucién, y el articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta
comenz6 a operar como una multa, lo cual s6lo habria tenido sentido si el gasto
rechazado no era declarado por el contribuyente y el mismo se detectaba en una
fiscalizacion, lo cual, por otro lado, ya se encontraba considerado por la norma del
articulo 97 N° 11 inciso 2° del Cddigo Tributario. Este problema, al menos
potencialmente, podria ser resuelto si se lleva a cabo una nueva interpretacion de estas
normas que utilice todos los elementos de las reglas de hermenéutica del Cédigo Civil,
teniendo especial cuidado con los elementos historico y sistematico, que en este caso
han sido dejados de lado en pos de una interpretacion literal y asistematica, como
vimos al analizar los casos anteriores.

3.5 Confundir el éxito de las normas de fomento con elusién

También es comun que se presenten ante la opinion puablica como si se tratase de
elusion, las consecuencias de diversas politicas tributarias de fomento para un sector
con el cual no simpatiza quien efectla la declaracién. Podemos observar lo anterior en
la discusion de la Ley N° 19.578, durante la cual un parlamentario enumerd los

183 Historia de la Ley N° 18.293, p. 631.
184 Oficios SII nimeros 355, de 1994; 2.491, de 2005; 1.695, de 2010; 1.320, de 2011.
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beneficios tributarios de la actividad de construccion y el tratamiento impositivo de los
terrenos, agregando que en aquel sector de la economia se presentaban grandes
utilidades, para terminar el discurso sefialando que se presentaban muchos procesos de

elusion en la construccion®®.

Si el lector revisa la discusion parlamentaria que antes mencionamos, podra observar
una clara oposicién de un miembro del Congreso respecto de la regulaciéon que se
discutia, pero el mero hecho que uno o mas congresistas no concuerden con los
beneficios que la ley pueda otorgar a un sector de la economia, no convierten esos
beneficios en elusién.

Es mas, estas regulaciones, que corresponden a los llamados gastos tributarios, no son
formas de elusion tal como hace décadas lo explico el trabajo de los profesores Stanley
Surrey y Paul McDaniel, quienes demostraron que los beneficios establecidos el
legislador no pueden ser considerados como elusién.'®® Ello, esencialmente porque el
legislador desea que aquellas herramientas juridicas sean utilizadas por lo que, en
definitiva, solamente al ignorar los aspectos técnicos de las leyes seria posible
presentar como si fuera elusion el éxito de una politica de fomento.

3.6 Usar espiritus ficticios de la ley para sostener que existe elusion porque
no se cumple o se desvia el proposito de la norma

Tampoco puede existir elusion si no es posible establecer claramente la intencion del
legislador. En el caso de la depreciacion acelerada, por ejemplo, en las industrias que
son intensivas en activos fijos, como la mineria, esa institucion tiene por efecto
evidente y predecible bajar la tributacion del sector y crear diferencias temporales que
se pueden llegar a mantener por periodos muy largos, los cuales, naturalmente afectan

las expectativas de recaudacion de los gobiernos™®’.

Es atil en este punto leer la explicacion que en su momento dio la profesora,
actualmente ministro de la Corte Suprema, Maria Eugenia Sandoval al Congreso
durante la discusién de la Ley N° 19.738, en la que dijo respecto de la depreciacion
acelerada que: “la Ley de la Renta permite deducir como gasto necesario para producir
la renta, una cuota anual de depreciacion por los bienes fisicos del activo inmovilizado
a contar de su utilizacion en la empresa, calculada sobre el valor neto de los bienes a la

185 Historia de la Ley N° 19.578, pp. 209-211 y 468-469.
1% Surrey y McDaniel (1985).
187 Flores Duran y Vergara Quezada (2014) pp. 67 y 80-84.
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fecha del balance respectivo. Lo que no implica que no se paguen impuestos, sino que
son diferidos porque éstos deberan pagarse integramente al término de la depreciacion,
sin que ello constituya una evasién ni una elusion, sino que el mero uso de un
beneficio que esta en la ley”*®.

Lo antes dicho lo podemos contrastar con las palabras del entonces ministro de
Hacienda Nicolas Eyzaguirre, quien sefialé que “cuando discutimos por primera vez
esta iniciativa de ley en general, manifesté claramente que en aquellos casos en que
habiamos aproximado la figura al término ‘elusién’, que ha causado tanta polémica,
ciertamente, se trataba de una materia debatible, por cuanto con ello intentdbamos
captar lo que es la funcién de todas las administraciones tributarias del mundo -que
han empleado la misma palabra, en su traduccion a diferentes idiomas-, para sefialar
que el contribuyente esta haciendo uso de una facilidad, que es legal pero que se aparta
del espiritu de la ley”. Hasta este punto el ministro est4 en lo correcto, sin embargo,
respecto de la depreciacion acelerada, luego dijo “debo recordar a todos los sefiores
Senadores que, hoy dia, las sociedades anénimas en nuestro pais pueden usar el
incentivo o la figura de la depreciacién acelerada para descontarlo de la base tributaria
solo cuando esas utilidades son reinvertidas en la empresa”. Esta tltima parte de la
declaracién del ministro Eyzaguirre nunca fue un requisito contemplado en la norma
cuya modificacion se buscaba, la cual fue incluida en la Ley sobre Impuesto a la Renta
por el Decreto Ley N° 1.859, de 1977, a pesar de tratarse de un decreto ley™®: en la
Biblioteca del Congreso Nacional estan archivados los documentos que dan cuenta de
la historia fidedigna de su establecimiento, entre los cuales no existe antecedente
alguno que respalde los dichos del ministro.

Es mas, de la revision de aquellos documentos consta que el Ejecutivo tenia muy claro
el resultado de la norma que implementaba, ya que se dijo que:

“[C]onviene hacer presente, en todo caso, que si bien es cierto que ello [la
modificacién propuesta] constituye s6lo una alteracion de la distribucion de tales
pérdidas, el cambio del régimen de depreciacidon —precisamente por la alteracion en la
distribucién— implica el otorgamiento de un mayor plazo para la recaudacién de los
impuestos que se generan. Asi, por ejemplo, si las pérdidas por concepto de
amortizacién de maquinarias alcanzan al ciento por ciento del valor de la misma en el

188 Historia de la Ley N° 19.738, p. 90.

169 |_amentablemente no existen documentos o antecedentes relacionados con el establecimiento
del Decreto Ley N° 824, de 1974, los cuales permitirian aclarar muchos cambios que se hicieron
a la Ley sobre Impuesto a la Renta.
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plazo de 5 afios, el valor representativo del bien del activo que se deprecia reduce las
utilidades en igual cantidad en 5 cuotas iguales para cada afio tributario.

Si por el contrario, en virtud de una depreciacion acelerada el plazo de la
amortizacidn total del bien se reduce s6lo a 3 afios, se produce en un tiempo menor
una rebaja en las utilidades imponible, también en el ciento por ciento del valor del
bien depreciado y sélo en 3 cuotas iguales.

En consecuencia, si bien el Fisco en definitiva percibe los mismos tributos en el plazo
de 5 afios, los recauda en menor cantidad en los primeros tres para recuperarse,
posteriormente, en los afios restantes, coincidiendo por este efecto, en mayor plazo,

sin intereses, para el pago de los mismos™™. ”

Ahora, en la historia de la Ley N° 18.293, la posicién de don René Garcia, quien
representaba al Servicio de Impuestos Internos en el Congreso, coincide, en parte, con
los dichos del ministro Eyzaguirre, cuando explico que en las practicas financieras de
aquella época “para enfrentar la depreciacion acelerada, la empresa hacia un fondo
con cargo a ella y no retiraba”,'™ pero el tema no termina ahi, ya que la postura de los
demas miembros de las comisiones legislativas le restan todo sustento a los dichos del

ministro.

Mas tarde, en el Mensaje del Ejecutivo que da origen a la Ley N° 19.840 que buscaba
reducir los plazos de la depreciacion acelerada se indica que el “objetivo de este
cambio es dar un mayor incentivo a la empresa para la renovacién de sus maquinarias,
instalaciones y equipos, productivos”, al respecto, podemos indicar que la renovacién
y el derecho al beneficio ocurren en el mismo momento: al adquirir el bien que se va a
depreciar. Asi que, a pesar que algunos se confunden y creen que con la depreciacion
acelerada se van a renovar los inventarios’® o que ella beneficia a los créditos,'”
queda claro que el requisito es adquirir activos fijos, pero no se establece o se sugiere
en parte alguna que sea necesario que no se lleven a cabo retiros, es mas, hasta parece

70 Oficio sin nimero fechado el 12 de abril de 1977, del secretario de legislacion de la Junta de
Gobierno dirigido al presidente de la Comisidn Legislativa I, en el Boletin 2.082-05, Historia
del Decreto Ley N° 1.859, de 1976, que establece en la Ley sobre Impuesto a la Renta normas
sobre depreciacion acelerada (no publicada en la pagina de la Biblioteca del Congreso
Nacional).

1 Historia de la Ley N° 18.293, p. 199.
172 Historia de la Ley N° 19.840, p. 79.
173 Historia de la Ley N° 19.840, p. 101.
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ser entendido lo contrario;'™ por lo que en definitiva no existen elementos para
establecer que el espiritu del legislador incluya mantener un fondo con el ahorro
impositivo que implica la depreciacion acelerada.

En definitiva, sostener que la depreciacién acelerada es elusiva, seria un caso de
aquellos en los cuales aplica la limitacion del articulo 19 del Cddigo Civil, que impide
recurrir a espiritus que, como veremos, son en definitiva imaginarios o simplemente

interesados'”.

Otro caso de un recurso a espiritus ficticios se dio en el caso Corporacién Sanatorio
Aleman con SlI, en el cual una Direccién Regional (actuando sin un criterio oficial
sobre la materia) sostuvo que las personas juridicas sin fines de lucro, al no poder
repartir las utilidades que obtengan al realizar actos gravados con impuestos, no podian
solicitar la devolucidn de los tributos pagados cuando esas utilidades eran absorbidas
por pérdidas de ejercicios siguientes, lo cual, tan s6lo aplicando las normas de derecho
administrativo que impiden que un Director Regional pueda fijar criterios oficiales
para la administracion fiscal, habria sido suficiente para que los jueces pudieran
resolver el caso, al declarar contrario a derecho el acto administrativo que rechazé la
devolucién de impuestos*™®. Sin embargo, nuestra Corte Suprema rechazé la
interpretacion de la Direccién Regional por otro motivo. Consider6 demasiado clara la
regulacion de esta materia, la cual no contempla como exigencia la posibilidad de
distribuir las utilidades para proceder a la devolucién de los impuestos pagados,
cuando ellas se compensan con la pérdidas, por lo que no se justificaba examinar la
historia de la ley'””. Es importante tener presente que, efectivamente, el examen de la
historia del establecimiento de la Ley N° 18.293 y de la de la Ley N° 18.489, que
regularon las devoluciones de impuestos por absorcion de pérdidas, habria sido un
gjercicio indtil, debido a que en los documentos respectivos no existe texto que permita
respaldar lo alegado por esta Direccion Regional.

174 El senador Carlos Ominami dijo sobre la materia “con la modificacion de los mecanismos de
depreciacion acelerada, se pretende que las empresas puedan recuperar mas rapidamente los
costos de inversion. Tal es el sentido basico de esta enmienda”. Historia de la Ley N° 19.840, p.
117.

178 Historia de la Ley N° 18.293, p. 200.

176 Més adelante examinaremos esto en detalle.

17 Corporacién Sanatorio Aleman con Sl (2015): Corte Suprema, 12 de enero de 2015 (recurso

de casacion en el fondo contra reclamo tributario), rol N° 11.884-2014, cita Legal Publishing
CL/JUR/134/2015, 83813.
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3.7 Confundir el riesgo asumido al seleccionar a los contribuyentes en un
plan de fiscalizacion con elusion

Los principios de eficiencia y eficacia del derecho administrativo” se reflejan en la
creacion de planes de fiscalizacion, los cuales estan destinados a determinar qué
contribuyentes seran objeto de una auditoria fiscal, considerando que es imposible
revisar a todos los contribuyentes y los recursos del Estado deben ser utilizados de la
forma mas productiva posible, siempre orientados al cumplimiento de los fines propios
del respectivo servicio publico. Como toda obra humana, el plan de fiscalizacion no
sera perfecto y puede no ser detectado ni revisado un caso en el que abiertamente no se
estén cumpliendo las normas tributarias. Por ello, puede ocurrir que se presente algin
caso que termine siendo notorio ante la sociedad, la que puede percibir una falla en el
sistema de seleccidn, ignorando que dentro del mismo segmento de contribuyentes se
llevaron a cabo muchisimas auditorias que detectaron y corrigieron circunstancias
idénticas, pero que no son publicas debido al deber de reserva que recae sobre los
funcionarios del Servicio de Impuestos Internos.

Un claro ejemplo de lo indicado es el control de los gastos de automoviles usados por
altos ejecutivos o por los duefios de la empresa. Los desembolsos asociados a ellos no
son deducibles para efectos de la determinacién de la tributacion de empresa, y sin
embargo, puede ocurrir que sean indebidamente rebajados sin ser detectados, 1"
debido a que el infractor tuvo la suerte de presentar bajos parametros de riesgo durante
algin tiempo y, consiguientemente, no ser seleccionado en el respectivo plan de
fiscalizacion.

Estas circunstancias han sido asociadas con determinadas instituciones, como las
sociedades de inversion, en condiciones que esos mismos gastos son igualmente
indebidos en una sociedad operativa, como es el caso una empresa de asesoria,™®
porque nuestra ley solamente acepta este tipo de gastos en casos excepcionales, por
ejemplo, cuando los automdviles son dedicados a ser arrendados a terceros.

178 \/er sobre el particular, Bolofia Kelly (2010) pp. 75-76.

17% Respecto de los automéviles el articulo 33 N° 1 letra f) de la Ley sobre Impuesto a la Renta
fue interpretado en extenso en las circulares N° 17, de 1993 y N° 42, de 1990 y en el Oficio SlI
N° 2.117, de 2010.

180 Hace pocos afios se presentd un bullado caso en el que se presentaban rebajas de los gastos de
automdviles de lujo en una sociedad dedicada a las asesorias, que no habia sido objeto de
fiscalizaciones hasta las denuncias publicas del mismo. Ver Qué Pasa (2013) y Cambio 21
(2013).
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Otro ejemplo de este error lo observamos en uno de los mas débiles pilares que
soportaban la reforma de 2014, a saber, el propdsito de poner “freno al abuso en las
compras con facturas que realizan las empresas en Supermercados [sic] y comercios
similares”, ' lo que se traducfa, en el proyecto original, en una normativa que
practicamente prohibia a las empresas abastecerse de cualquier producto de oficina en
un supermercado. Esta propuesta tenia varios problemas, por un lado, era
completamente innecesaria, debido a que el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta no permite deducir de la renta liquida imponible gastos que no tengan relacién
con la actividad de la empresa, sin importar que ellos se respalden con una factura o
una boleta y, por otro lado, practicamente todos los supermercados en Chile son
facturadores electronicos o tienen sistemas computacionales que preparan su
contabilidad, por lo que el detalle de sus boletas es lo suficientemente especifico como
para controlar el contenido de esas compras de las empresas y, ademas, ellos tienen
cajas separadas para la emision de facturas, lo que hace ain mas controlable las
compras no relacionadas con la empresa para el caso mas especifico, en el cual se
intente aprovechar el crédito del impuesto al valor agregado de una compra no
relacionada con la actividad empresarial.

Por ello, de haber existido datos reales, que desconocemos, respecto de la supuesta
masiva evasién de impuestos al realizar, los duefios de las empresas o personas con
ellos relacionadas, compras de productos para uso personal, y deducirlas como gastos
de las empresas, habriamos estado frente a una falla gravisima en los planes de
fiscalizacion de la administracién, porque la informacién necesaria para controlar
semejante problema esta disponible para ella, contando, ademas, con una regulacién
gue se ajusta perfectamente a aquel propdsito. Es mas, eventualmente, esa rebaja,
realizada de forma reiterada, podria llegar a ser calificada como un delito tributario, ya
gue esta perfectamente tipificada en el articulo 97 N° 20, que la Ley N° 19.578 agreg6
al Cadigo Tributario.

Si bien la regla comentada fue objeto de una modificacidn, finalmente se agrego al
inciso primero del articulo 31 de la Ley Sobre Impuesto a la Renta una norma que, en
definitiva, repite otra de aplicacién general sobre aceptacion de los gastos deducibles
de la renta liquida imponible del impuesto de primera categoria, agregando un limite
de 5 unidades tributarias anuales, tras el cual el contribuyente se ve en la necesidad de
presentar mas declaraciones juradas que, como dijimos, son completamente
innecesarias, porque ya existian las normas legales y los medios técnicos para llevar a
cabo ese tipo de auditorias.

181 Historia de la Ley N° 20.780, p. 18.
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4.- UNA NUEVA MIRADA A LOS CASOS EMBLEMATICOS EN
LOS CUALES SE HA MENCIONADO LA ELUSION

Tras el andlisis anterior, debemos analizar los casos que han marcado la discusion en
nuestro pais respecto de la elusion, con el objetivo de establecer si hemos llegado al
punto en que se debate respecto de la violacion indirecta de una norma tributaria o si,
por el contrario, estamos frente a casos que versan sobre la violacion directa de una
regla impositiva.

4.1 Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Sl

El caso Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con SII,"" que definié la elusién como
astucia, ha sido ampliamente comentado en nuestro medio,'®® por lo que no nos
referiremos a sus detalles. Sin embargo, podemos indicar que el Servicio de Impuestos
Internos no utilizd la herramienta que le entrega el articulo 161 N° 10 del Cddigo
Tributario para, en aquella época, realizar una investigacién administrativa por delito
tributario (ahora la misma facultad es llamada recopilacion de antecedentes). Lo dicho
es muy importante desde el punto de vista probatorio, que suele confundir a los
cultores de la realidad econémica, porque el expediente administrativo en casos de
auditorias solamente tendra las pruebas acompariadas por el contribuyente, en vista que
el Servicio de Impuestos Internos, por regla general, no realiza actividad probatoria
alguna, bajo el supuesto184 que nada debe acreditar.

182

Lo anterior requiere una breve explicacion. El antiguo contencioso-administrativo
fiscal era tramitado ante el propio servicio recurrido, el que, evidentemente, no podia
ser juez de primera instancia y, ademas, parte del mismo procedimiento general de
reclamaciones.*®® En consecuencia, al carecer de la calidad de parte en el juicio, sobre

182 \/er Sociedad Inmobiliaria Bahfa S.A. con Fisco (2003): Corte Suprema, 28 de enero de 2003
(casacion en el fondo), rol 4.038-01; Constructora Digua Ltda. con SIl (2001): Corte Suprema,
26 de junio de 2003 (casacion en el fondo), rol N° 3.482-200; Gonzalo Sepulveda Fernandez con
SIl (2001): Corte Suprema, 28 de octubre de 2004 (casacion en el fondo), rol N° 1.844-2004,
entre otras sentencias.

188 5chultz Figueroa (2012) y Ugalde Prieto y Garcia Escobar (2010).

18 Se debe tener siempre presente el Mensaje del Ejecutivo sobre la reforma a la justicia
tributaria que sefialo: “se reconoce al Servicio de Impuestos Internos la calidad de ‘parte’, con
derechos, obligaciones y cargas, en todos los procesos que se generen a causa de una
reclamacion tributaria”. Historia de la Ley N° 20.322, p. 10.

185 Recién el afio 2009, con la promulgacion la Ley N° 20.322, “se reconoce al Servicio de
Impuestos Internos la calidad de ‘parte’, con derechos, obligaciones y cargas, en todos los
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la administracién fiscal no recaian cargas procesales, como la de presentar pruebas en
esa instancia.®® Sin embargo, eso no implicaba que no debia acompafiar pruebas al
procedimiento administrativo cuando alegaba un hecho que no constaba en él, como
quedd asentado en todas las sentencias dictadas respecto de la obligacion de la
administracion fiscal de acreditar los desembolsos, gastos o inversiones que servian de
base a la presuncion de renta que justificaba la correspondiente liquidacion de
impuestos por justificacién de inversiones.*®’ Por lo mismo, y tal como lo ha explicado
ya de forma reiterada nuestra Corte Suprema,188 es un error creer que el Servicio de
Impuestos Internos esta exento de la obligacidn de acreditar los hechos que no constan
en el respectivo procedimiento administrativo o judicial, precisamente cuando es él
quien los alega. También debemos recordar que el articulo 21 del Codigo Tributario,
como expusimos en otra oportunidad,'® se limita a repetir reglas y principios generales
sobre prueba, a saber: quien alega algo debe acreditarlo. Asi, como el contribuyente es
quien declara que su resultado tributario es tal, debe probar su declaracion. La prueba
se llevard a cabo conforme a las reglas generales (con los documentos que para él sean
obligatorios). Pero no dispone aquel articulo una presuncion de veracidad de dichos de
la administracién, menos adn si esos dichos no estan sustentados sobre pruebas
presentadas en el procedimiento administrativo. Ademas, el hecho que la
administracion simplemente efectle una declaracién sin que ella se sustente sobre las
pruebas acompafiadas en el procedimiento’™ o que no exponga 0 no explique
adecuadamente los motivos que la llevan a tomar una decision,' es contrario a los
principios mas basicos de un régimen democratico, en el cual se exige la transparencia
de los actos de la administracion y la responsabilidad de los funcionarios por ellos.

procesos que se generen a causa de una reclamacion tributaria”. Historia de la Ley N° 20.322, p.
10.

188 \/er Peter Schmidt Spinti con Fisco (2001): Corte Suprema, 23 de enero de 2001 (casacién en
la forma y en el fondo), rol N° 1.366-2000, considerando 7°; y Aurelio Tolosa Riquelme con
Fisco (2000): Corte Suprema, 11 de mayo de 2000 (casacion en el fondo), rol N° 4.310-99,
considerando 12°.

187 Flores Duran y Vergara Quezada (2014) pp. 185-204.

188 ver las sentencias Segundo Fuentealba Goémez con SII (2015): Corte Suprema, 7 de
diciembre de 2015 (casacion en el fondo), rol N° 29.689-2014; Maria del Carmen Larrain Vial
con Sl (2015): Corte Suprema, 3 de diciembre de 2015 (casacion en el fondo), rol N° 32.330-
2014 y Maderas Céndor S.A. con SlI (2014): Corte Suprema, 31 de julio de 2012 (casacion en el
fondo), rol N° 3.088-2010, cita Legal Publishing CL/JUR/1551/2012, 62252.

189 \Jergara Quezada (2015) pp. 156-160.
19 como ocurrié en los casos sefialados en la nota anterior.
191 v/er Cordero Vega (2015) pp. 90-92.
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Volviendo al caso de Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con SlI, resulta poco creible
que las sociedades llegaban a diferentes acuerdos con los arrendatarios, como afirmaba
el contribuyente, porque ello habria implicado, por ejemplo, que quien arrendaba una
cabafia no tenia la obligacion de arrendar los muebles a la otra sociedad, asi que
perfectamente podrian llevar sus propios muebles o utilizar elementos para acampar en
vez de contratar con la otra sociedad. El Servicio de Impuestos Internos podria haber
verificado facilmente si se trataba realmente de dos contratos independientes a través
de la facultad que le otorga el articulo 63 del Cédigo Tributario para tomar
declaraciones juradas, y haber consultado de esa forma (en sede administrativa) a los
clientes de la sociedad. En cambio, en el proceso judicial los unicos testigos del juicio
tributario fueron los presentados por la sociedad reclamante, ya que como vimos la
administracion fiscal no era parte en el procedimiento de reclamo antiguo.

De esta forma, debido a que el Unico que aportd evidencias al expediente
administrativo y al procedimiento judicial en este caso fue el contribuyente, y que el
caso se manejo en sede civil, no tenia posibilidades de prosperar la posicién de la
administracidn fiscal.

Igualmente, es criticable que las liquidaciones impugnadas partieran de la creencia en
el falso principio de presuncion de veracidad de los dichos de los funcionarios de la
administracion,*® el cual debilita el acto administrativo al dejar de lado el deber de
fundamentacion.

Es curioso que el Servicio de Impuestos Internos en su interpretacion de la nueva
normativa antielusiva haga una clara referencia a este caso, creyendo que sentd un
criterio jurisprudencial con consecuencias posteriores, de las que no hemos encontrado
evidencia alguna, porque no existen resoluciones judiciales ulteriores que respaldaran
un actuar similar de otros contribuyentes,193 al indicar la administracion fiscal que
ahora “quedo sin sustento positivo alguno la doctrina en virtud de la cual la astucia en

192 v/er Daniela Rita Konow Hott con Fisco (2013): Corte Suprema, 23 de octubre de 2013
(casacion en el fondo), rol N° 844-2013, considerando décimo tercero.

188 Recordemos que la administracién fiscal chilena no cambia con facilidad de criterio, ya que
su postura oficial es que los fallos judiciales solamente aplican al caso que resuelven, siguiendo
la norma del Cédigo Civil que establece que solamente la ley es generalmente obligatoria, pero
ignorando el criterio de la Corte Suprema que ha resuelto que la administracion se debe inclinar
ante sus interpretaciones. Ver oficios SII N° 608, de 2015; N° 1.418, de 2010 y N° 889, de 2001
y confrontar con I. Municipalidad de Zapallar con Contraloria General de la Republica (2012):
Corte Suprema, 3 de julio de 2012 (recurso de proteccion) rol N° 2.791-2012, considerando
séptimo.
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el uso de las formas juridicas podia justificar una vulneracion de las normas legales

. . 5,194
tributarias”.

4.2 Coca-Cola Embonor S.A. con Sl

Para entender el fallo de la Corte Suprema respecto de este caso, es apropiado tener a
la vista la distincion entre las partes expositiva, considerativa y resolutiva de una
sentencia.'® Estas dos Ultimas partes corresponden a los considerandos que
normalmente contienen los conceptos Ilamados ratio decidendi, los que presentan los
argumentos que fundamentan lo resuelto en la sentencia. Dentro de la parte expositiva,
en cambio, podremos encontrar elementos Illamados obiter dicta, que son
considerandos que contienen declaraciones secundarias, que no se utilizan para
resolver el asunto sometido al conocimiento del tribunal. Lo dicho, resulta muy util
para explicar lo que pasé en el caso de Coca-Cola Embonor con SlI.

En este caso, igualmente, es conveniente recordar que el recurso de casacion, tanto en
el fondo como en la forma, no constituye instancia, por lo que en él no se revisan los
hechos y ni siquiera todo el derecho, sino solamente aquellos puntos invocados como
causales del recurso™®. Por ello, la Corte Suprema cuando rechaza un recurso debido a
que la causal invocada implica modificar los hechos, bajo ninguna circunstancia esta
validando el contenido de la sentencia recurrida.

Dicho lo anterior, podemos ver con mayor claridad que la decision de la Corte
Suprema en el caso comentado se fundamenta sobre lo dicho en los considerandos
décimo al duodécimo de la sentencia del 23 de julio de 2013, que podemos reducir a
que el recurso intentaba modificar los hechos fijados por los tribunales de instancia, lo
que impedia que fuese aceptado. Por lo mismo, las referencias a lo que ocurrié en el
juicio y a las menciones hechas por la Corte de Apelaciones y el Tribunal Tributario y
Aduanero de Arica sobre la legitima razon de negocios de los considerandos anteriores
son obiter dicta, pues adn ante el supuesto que la Corte Suprema no las compartiera, el
recurso habia sido mal formulado, por lo que solamente le quedaba rechazarlo.

194 Circular SII N° 65, de 2015, p. 12.
1% Casarino Viterbo (2010) Tomo 111, pp. 97-105.
1% Mosquera Ruiz y Maturana Miquel (2013) pp. 238-240.
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Entonces, no encontramos en la sentencia de la Corte Suprema197 un criterio respecto
de la elusidn, como se podria llegar a creer en una lectura del caso que no tenga en

cuenta las estrictas reglas procesales de la casacion™®.

Ahora, respecto de las sentencias de la Corte de Apelaciones de Arica™® y del tribunal
de primera instancia®®, podemos decir que ellas se pronunciaron respecto de materias
que no habian sido sometidas a su conocimiento, es decir, fallaron ultra petita, porque
el caso era mucho mas simple de lo que parece: por un lado, se discutia la acreditacion
del uso de los recursos obtenidos de un préstamo; por otro lado, se debatia si el articulo
31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta exige para rebajar los intereses como gastos en
la determinacion de la renta liquida imponible de primera categoria que los recursos
produzcan rentas afectas a ese tributo, o que sea potencial la produccion de dichas

rentas®®.

De esta manera, ni la administracion tributaria ni el contribuyente litigaban respecto de
las normas sobre las reorganizaciones empresariales, y menos aun sobre la legitima
razén de negocios, entre otros motivos, porque el caso no se trataba de una
reorganizacion empresarial, porque no existia relocalizacion de activos dentro de un

197 Coca-Cola Embonor S.A. con SII (2012): Corte Suprema, 23 de julio de 2013 (apelacién), rol
N°5.118-2012.

1% Creemos que no se puede estimar que existe una validacién técita de lo resuelto por los
tribunales de instancia, como lo han sostenido algunos autores. Barreda Larrea (2014) pp. 261-
284.

1% Coca-Cola Embonor S.A. con Sl (2012): Corte de Apelaciones de Arica, 6 de junio de 2012
(apelacion), rol N° 3-2012.

200 Coca-Cola Embonor S.A. con SII (2011): Tribunal Tributario y Aduanero de Arica y
Parinacota, 3 de abril de 2012 (reclamo tributario) RIT GR-010-00003-2011, cita Legal
Publishing CL/JUR/1562/2012.

201 Debido a que se compraron acciones con esos recursos (que pasaron por varias sociedades) y,
a la fecha de los hechos ellas podian tributar bajo el régimen general o con el impuesto de
primera categoria en caracter de Unico, que era el resabio del antiguo impuesto a las ganancias
de capital, el rebajar los intereses de los recursos obtenidos para adquirir las acciones, podia ser
la prueba que ellas habian sido adquiridas para ser enajenadas, por lo que la venta de ellas
quedaria sujeta al régimen general. Ver Flores Duran y Vergara Quezada (2014) pp. 8-10 y 48-
56. Este problema fue resuelto por el Sl en la Circular N° 68, de 2010.
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grupo econdémico sin ocasionar tributos. Por lo mismo, en el caso nada habia sido

tasado por el Servicio de Impuestos Internos®%.

Es necesario recordar que la legitima razén de negocios es una restriccion de la
facultad de tasacion del articulo 64 del Codigo Tributario, que en su inciso quinto
dispone que no se aplicara la tasacion en el aporte, “total o parcial, de activos de
cualquier clase, incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de
grupos empresariales, que obedezcan a una legitima razdn de negocios, en que subsista
la empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente del N° 1 del
articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que impliquen un aumento de capital
en una sociedad preexistente o la constitucién de una nueva sociedad y que no originen
flujos efectivos de dinero para el aportante, siempre que los aportes se efectlen y
registren al valor contable o tributario en que los activos estaban registrados en la
aportante. Dichos valores deberdn asignarse en la respectiva junta de accionistas, o
escritura publica de constitucion o modificacién de la sociedad tratdndose de
sociedades de personas”.

El articulo anterior tiene su origen de una indicacion del Ejecutivo al proyecto que
tuvo como resultado la Ley N° 19.705, la indicacién buscaba proporcionar seguridad
juridica al permitir no realizar una utilidad en el momento del aporte, manteniendo
registrado el costo tributario, de manera de diferir el resultado (ganancia o pérdida). Al
respecto, dijo el representante del Ejecutivo:

“[C]lada vez se hace mas frecuente la necesidad de reorganizarse que tienen las
sociedades anénimas, sociedades de personas y en general las empresas, constituidas
en Chile, por razones legitimas de negocios. En estas circunstancias, lo normal es que
tanto en una division, fusién o cualquier otro proceso de reorganizacion, en que se
aportan en forma total o parcial los activos de cualquier clase, subsistiendo la
aportante, no se busca realizar una utilidad, sino que una nueva estructura
empresarial para enfrentar los problemas que se generan de la dinamica actual de la
economia.

En este evento, lo natural es que los activos se aporten a valores de libro, e incluso
tributario, de manera que la utilidad que pueda generar la transferencia de esos
activos se realizara efectivamente cuando los enajene a su vez la sociedad receptora.

202 B este caso se ha tendido a creer que la organizacion de los asuntos del grupo, que adquiri6
una planta embotelladora, era una reorganizacién, en condiciones que el Sl ni siquiera
cuestiond la estructura del grupo.
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No obstante, el articulo 64 del Cédigo Tributario entrega una facultad al Servicio de
Impuestos Internos para tasar los citados valores cuando ellos sean inferiores a los
corrientes en plaza -los que basicamente son valores comerciales-, con lo cual puede
gravarse una utilidad no realizada, o bien, que nunca se realice.

Como esta normativa significa mantener una situacion de incertidumbre en el
resultado de una reorganizacion -lo cual entraba una fluida y oportuna adecuacién
organizativa-, el propio Servicio de Impuestos Internos dictd la Circular N° 68, del
afio 1996, por la cual interpreté la norma legal descrita en el parrafo anterior,
procurando el mismo efecto de la indicacion que ahora se formula, al sefialar que los
valores contables o tributarios de los aportes deben considerarse como los corrientes
en plaza para los fines del articulo 64 del Cddigo Tributario, con lo cual la tasacion
no procede en esa oportunidad.

Ahora bien, como parece més conveniente dar absoluta certeza al régimen tributario
aplicable en estos casos, el Gobierno propone incorporar en el mismo Codigo
Tributario el procedimiento descrito, agregando dentro de las empresas a las agencias
0 sucursales de sociedades extranjeras y dejando incorporados en la norma a los
activos aportados de cualquier clase, ya que, tanto en uno como en el otro caso, no se
aprecian razones conceptuales o de control para mantener esta limitacién.?*”

Como vemos, es claro que la legitima razén de negocios restringe las facultades de
tasacion del Servicio de Impuestos Internos ante operaciones en las que algun activo
cambia de propietario, y en el caso comentado, no se impugna el resultado de la
adquisicion de las sociedades o de las plantas embotelladoras, sino que la discusion se
centra en el efecto del financiamiento obtenido para comprarlas, el pago del interés, y
su relacion con futuras rentas afectas al impuesto de primera categoria. Usar esta regla
especifica como si fuera una norma genérica es una violacion de las normas mas
basicas del derecho®®, de hecho, es un error tan evidente como lo seria el rechazar el
crédito fiscal del impuesto al valor agregado por estimar que no se cumplen los
supuestos del principio de plena competencia de los precios de transferencia, pero a
pesar de ello, es uno de los errores mas recurrentes el invocar la razon de negocios en

casos que nada tienen que ver con la tasacién en reorganizaciones empresarialeszos.

208 Historia de la Ley N° 19.705, pp. 419-420.

204 | a Direccién Nacional del Servicio de Impuestos Internos estd muy consciente de este
principio del derecho, como observamos en el Oficio N° 1.918, de 2015.

205 v/er, por ejemplo, Inversiones Mejillones S.A. con SII (2014): Corte de Apelaciones de
Santiago, 12 de mayo de 2014 (apelacién), rol N° 782-2014, voto disidente; e Inmobiliaria Las
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En conclusion, los tribunales de instancia agregaron argumentos que nada tenian que
ver con los hechos o con el derecho discutido entre la administracion fiscal y el
contribuyente en este caso.

4.3 Venta de las acciones de las sociedades Mufioz

Como vimos al inicio, quienes se han dedicado a estudiar la esencia de la elusién la
definen como la violacion indirecta de la ley fiscal. Asi entendida, si no se cumplen los
requisitos legales, estamos ante una violacién directa de la norma, por lo mismo, no
presenciamos un caso de elusion. Este es el problema que presentan los fallos que
ahora comentamos.

En las sentencias dictadas en los casos de la venta de las sociedades familiares
Mayorista Mufioz Hermanos S.A. y Minorista Mufioz Hermanos S.A. la Corte
Suprema nos entregd una posicion bastante mas sofisticada de elusién que aquella que,
afios atras, elaboré en el caso Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A., en el cual dijo que
elusion “consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente
antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herramientas al
contribuyente”;** en los casos de los hermanos Mufioz, nuestro maximo tribunal parte
de los trabajos de los profesores Pedro Massone Parodi, Rodrigo Ugalde Prieto y Jaime
Garcia Escobar, y mantiene, por un lado, la afirmacion que la elusién no es
necesariamente ilicita y, ademas, sefiala en estos casos?”’ que “la elusion tributaria, sin
consistir necesariamente en un ilicito, evita el impuesto que, por la via usual del
desarrollo de la actividad, le habria correspondido, objetivo para el que utiliza formas
juridicas inusuales o anémalas”.

Como adelantamos, el problema que presentan estos casos es que nhi siquiera se
cumplia con la letra de la ley, por lo que ellos, desde el punto de vista doctrinal, no

Pataguas S.A. con SlI (2014): Corte de Apelaciones de Santiago, 22 de julio de 2014 (apelacién)
rol N° 7.682-2013, considerando tercero.

26 ggciedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Fisco (2003): Corte Suprema, 28 de enero de 2003
(casacion en el fondo), rol N° 4.038-2001, considerando 18.

27 pahlo Andrés Gajardo Mufioz con SII (2015): Corte Suprema (casacion en el fondo) rol N°
25.915-2014, cita Legal Publishing CL/JUR/4207/2015; 99241; Laura Mufioz Aramayona con
SIl (2015): Corte Suprema, 27 de julio de 2015 (casacion en el fondo) rol N° 22.382-2014, cita
Legal Publishing CL/JUR/4206/2015; 99240; Carlos Gustavo Gajardo Mufioz con SlI (2015):
Corte Suprema, 27 de julio de 2015 (casacion en el fondo) rol N° 29.358-2014, cita Legal
Publishing CL/JUR/4208/2015; 99243; y Maria Paulina Gajardo Mufioz con SlI (2015): Corte
Suprema, 27 de julio de 2015 (casacion en el fondo) rol N° 17.586-2014, cita Legal Publishing
CL/JUR/4205/2015; 99239.
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califican como casos de elusion en los cuales, como vimos al inicio, se debe cumplir al
menos con los requisitos establecidos en la norma, lo que no ocurria en estos casos. De
hecho, como antes sefialamos, la propia Corte Suprema establece en todas las
sentencias de los casos Mufioz que “a pesar de haberse determinado como un hecho a
probar si el reclamante se encontraba obligado a declarar renta efectiva determinada
mediante contabilidad completa al incorporarse al régimen del articulo 14 bis de la Ley
de Impuesto a la Renta -cuestidn que implicaba demostrar que ejercia el comercio en
ese momento y no al inicio de actividades como sostiene erradamente el recurrente-, lo
cierto es que no se estableci6 tal presupuesto factico, de manera que es acertada la
conclusion juridica de los jueces del grado en orden a la calificacion del giro del
reclamante en el numeral segundo del articulo 20 de la mencionada ley y, con ello, la
conclusién de no estar obligado a llevar contabilidad completa para determinar la renta
efectiva, al tenor de lo previsto en el articulo 68 de esa ley”,*® por ello, estamos
simplemente ante casos en los cuales no se analiz6 apropiadamente el articulo 14 bis
de la Ley sobre Impuesto a la Renta por parte de quienes planificaron la operacion.

Si bien estos casos presentan un desarrollo de la jurisprudencia positivo, el problema
que pueden presentar es que lectores menos atentos crean que, efectivamente, la
diferencia entre la elusion licita e ilicita esta en que la elusion ilicita viola la letra de la
ley, en cambio la elusion licita se conforma con ella, lo cual parece un error. Ello, sin
perjuicio que la distincién que hace la Corte Suprema puede ser valedera, pero en
casos en los que se presente el fenémeno de la elusién.

Los fallos anteriores fueron dictados en casos no regidos por la nueva normativa
antielusiva genérica, por lo que sus considerandos servirian para reforzar el argumento
que las reglas de la Ley N° 20.780 son redundantes y han terminado por establecer que
la elusion consiste en la mera puesta en escena en la cual, simplemente, se pone por
escrito que se cumple con la letra de la ley, sin que ello ocurra.

Por lo mismo, esta nueva regulacion legal, al final del dia, parece que solamente tiene
por efecto despenalizar el fraude tributario, porque si la elusion consiste en simular
actos juridicos, y el abuso del derecho y el fraude a la ley fueron expresamente
excluidos de la normativa, lo que en ella queda es una definicion tan amplia de abuso,
que luego es restringida por la tipicidad del hecho gravado, que solamente es posible
concluir que en ella se comprende el fraude tributario, incluso el més burdo, y como
nuestro sistema juridico no tolera contemplar dos sanciones para un mismo hecho, la

208 pablo Andrés Gajardo Mufioz con Sl (2015): Corte Suprema (casacion en el fondo) rol N°
25.915-2014, cita Legal Publishing CL/JUR/4207/2015; 99241, considerando séptimo.
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nueva regulacién deroga tacitamente gran parte del articulo 97 N° 4 del Cddigo
Tributario.?®®

4.4 Caso Depdsitos Convenidos Keymarket

Este caso incluye una serie de causas judiciales originadas por hechos, para estos
efectos, sin diferencias relevantes, por lo mismo, no requieren analisis separados. **°
Sin embargo, debemos hacer presente que la primera de ellas en ser resuelta, pero que
mencionaremos al final, fue fallada sin hacer referencia alguna a la elusion por parte
de nuestra Corte Suprema.

Al examinar las sentencias de nuestro maximo tribunal, podemos ver que se trataba de
sociedades relacionadas con un grupo familiar que controlaba una cadena de
supermercados. En dichas sociedades fueron contratados miembros de la familia
controladora. Un tiempo después, cada una de estas sociedades realiza depositos
convenidos con esos trabajadores que estan relacionados con los controladores por
montos muy elevados.

Lo interesante del caso es que los depdésitos convenidos estan contemplados en leyes
de fomento, que buscan, precisamente, que las cuentas de capitalizacion individual,
con las cuales se financian las pensiones de los respectivos trabajadores, se vean
incrementadas.

Si examinamos la regulacién aplicable, podremos ver que los montos pagados a las
administradoras de fondos de pensiones no se consideran en la base imponible del
trabajador correspondiente al periodo en el que se pagan. Ello, debido a que esos

2% como lo explico la profesora Olga Felit de Ortlzar en la charla de la IFA del dia 30 de
septiembre de 2015.

210 Entre otras, son las causas Supermercado Cafiete Limitada con Sl (2015) Corte Suprema, 14
de septiembre de 2015 (casacion en el fondo), rol N° 23.492-2014; Comercial Col6n Ltda. con
SIl (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre (casacion en el fondo), rol N° 23.493-2014,
Comercial Laja Ltda. con SII (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre (casacion en el fondo),
rol N° 31.957-2014; Supermercados Big Key Ltda. con Sl (2015): Corte Suprema, 14 de
septiembre (casacion en el fondo), rol N° 31.983-2014; Comercial Maipu Ltda. con SII (2015):
Corte Suprema, 14 de septiembre (casacion en el fondo), rol N° 31.985-2014; Comercial Key
Ltda. con SII (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre (casacién en el fondo), rol N° 32.114-
2014; Comercial Salas Ltda. con Sl (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre (casacion en el
fondo), rol N° 32.116-2014; Estacionamientos Servicios Y Construcciones Gavacam Ltda. con
SII (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre (casacidn en el fondo), rol N° 32.120-2014.
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montos tributaran con el impuesto de segunda categoria bajo la forma de pensiones
cuando sean percibidos en el futuro.

Es destacable que solamente los aportes que los empleadores efectlen a los planes de
ahorro previsional voluntario colectivo son considerados expresamente por la ley como
gasto necesario para producir la renta de aquéllos,211 sin que existiera una regla
expresa para los depdsitos convenidos.

Entonces, si no existia una regla expresa ¢qué norma regulaba el pago? Eso mismo fue
objeto de un pronunciamiento del Servicio de Impuestos Internos®* gue, en esencia,
indicé que aplicaban las reglas generales para poder rebajar los gastos en la
determinacion de la renta de la primera categoria.

La Corte Suprema estimé que se habia infringido el articulo 31 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta porque, si bien se acreditd que la empresa se obligé a efectuar el
depdsito convenido, ello “resulta claramente insuficiente para llevar esa obligatoriedad
al plano tributario, pues ello requeria demostrar su relacién con la generacion de las
rentas de la sociedad”**®. De esta forma, en estos casos se aplico una regla especifica
para resolver las causas, el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta y la
relacion que debe existir entre gastos y la posibilidad de generar ingresos afectos al
mismo régimen. Nuevamente, entonces, no estamos propiamente ante un caso de
elusion, porque existe una regla, si bien una tan ambigua como lo es el articulo 31 de
la mencionada ley, que en la jurisprudencia administrativa parece, a estas alturas, ser
un concepto juridico indeterminado, pero es, al final del dia, una regla expresa
aplicable al caso, la cual se considera directamente infringida, por lo mismo, no existe
una violacién indirecta de norma alguna.

Debemos hacer notar que de forma previa la Corte Suprema se habia pronunciado
respecto de una de las primeras causas relacionadas con este grupo de contribuyentes.
De esta manera, es posible examinar que en la sentencia Comercial Caracol Limitada
con SlI no existié un pronunciamiento respecto de la elusion, y la causa se resolvio en
contra del contribuyente porque la Corte de Apelaciones de Concepcion considerd que
no estaba acreditada la relacién laboral entre la empresa y el beneficiario del depésito
convenido. En la misma sentencia, la Corte Suprema aclaré que las referencias del

211 B L. N° 3.500 articulo 20 L letra b) inciso 4°.
212 Oficio N° 3.007, de 1996.

213 gypermercado Cafiete Limitada con SII (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre de 2015
(casacién en el fondo), rol N° 23.492-2014, considerando sexto.
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tribunal de apelacion a la legitima razén de negocios eran obiter dicta, por lo que si
bien aquella institucién era inaplicable fuera de su dmbito, a saber, la tasacion, este
error no afectaba lo resuelto por el tribunal de segunda instancia, porque la ratio
decidendi era la mencionada falta de acreditacion de la relacion laboral.

5.- CONCLUSIONES

Hemos definido la elusidn, en su concepcidn esencial, como una infraccion indirecta a
la ley tributaria. Es decir, la elusion consiste en quebrantar los propésitos de la norma
fiscal pero no su letra. Pero los fines buscados por el legislador e infringidos por el
contribuyente, deben ser probados, tal como lo exige el articulo 19 del Cédigo Civil
que solamente admite el recurso al espiritu de la ley demostrable empiricamente.
Luego, para precisar los aspectos técnicos de la institucién, examinamos brevemente
los elementos que componen la elusion. Asi, indicamos que ella demandara esclarecer
la intencién exclusiva de eludir tributos en una operacion determinada, mediante el uso
de procedimientos anormales, obteniendo un efecto abrumadoramente tributario.
Vimos que esto exige una labor probatoria y argumentativa bastante sofisticada y
rigurosa.

Al definir elusion, pudimos estudiar una serie de errores que influyen sobre el
legislador al considerar como elusivas, por ejemplo, las leyes de fomento. Estas
concepciones segadas llevan a tomar medidas equivocadas, como se comprobo al
examinar varios casos.

Considerando lo anterior, es posible concluir que en muy poco tiempo nuestra Corte
Suprema ha recorrido bastante camino, si consideramos la simpleza de la primera
aproximacién de nuestro maximo tribunal al concepto de elusion, y la sofisticacién que
el mismo ha tenido en las recientes sentencias que exponen de mejor forma el
fendmeno. Sin embargo, en los casos respecto de los cuales se ha pronunciado nuestro
méaximo tribunal, desde el primero y méas simple hasta los Gltimos y més complejos,
ain no han sido analizados todos los matices del problema, sea porque la
administracion fiscal equivocd su accionar o no presentd prueba alguna de lo que
alegaba, sea porque el recurso de casacion fue mal planteado por el contribuyente, lo
que impidié a la Corte Suprema pronunciarse del fondo del asunto, sea porque en las
causas ha existido una infraccion directa de una norma que habria permitido decidir la
controversia, en el mismo sentido que se hizo, pero sin pronunciarse sobre la elusion.

214 Comercial Caracol Limitada con SII (2014): Corte Suprema, 30 de diciembre de 2014
(casacion en el fondo), rol N° 5.566-2014.
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Si bien el concepto de elusion ha sido objeto de discusiones judiciales cada vez mas
intensas, el mismo aln no ha Ilegado a un punto en el cual se la discusion se centre en
la violacion indirecta de las normas tributarias, y en los propésitos empiricamente
comprobables del legislador, es decir, aln no se ha discutido que en un caso la
operacion realizada por el contribuyente se conforme con la letra de la ley, pero, de
examinar el espiritu de la ley demostrado empiricamente en el proceso, conforme lo
ordena el articulo 19 del Codigo Civil, se pueda detectar que existe una infraccién a los
fines buscados por el legislador al crear una norma, por lo que se le esta dando una
utilizacion a las reglas invocadas que, en vista de aquellos propésitos, puede ser
calificada de anormal.

La discusion avanza hacia el camino previamente recorrido por los demas paises, y los
elementos que la Corte Suprema va considerando para definir la institucion se dirigen
por el camino correcto, pero sera cada vez mas relevante que las partes en conflicto en
los casos que se discuta la existencia de elusion preparen sus argumentos recurriendo a
la metodologia juridica, que en nuestro pais estd contemplada expresamente en el
Codigo Civil, el cual proporciona herramientas adecuadas para poder resolver
correctamente gran parte de los problemas que previsiblemente surgiran, las cuales
permiten acreditar cual es el espiritu de la ley, ya que el mismo permite desentrafiar los
reales propositos y fines que se tuvieron a la vista al establecer una determinada
regulacion.
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