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Resumen: El texto académico que se desarrolla a continuacion entrega una forma de
entender la elusion tributaria como fendmeno juridico, sustentando tal posicion en la
naturaleza juridica de derecho publico del tributo. Para construir esta aproximacion a
la elusidn tributaria, los autores profundizan en la vinculacién entre el hecho gravado,
el hecho juridico y negocio juridico, planteando un concepto Unico de elusion.
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1.- INTRODUCCION

El proyecto de Ley N° 20.780 tenia por objetivo modificar los pilares del sistema
tributario que existian en el pais.

En el mensaje de la ley existe un diagnostico claro: la estructura de nuestra carga
tributaria se ve afectada por la elusién dado que ésta no contribuye a mejorar la
distribucion del ingreso, por lo cual uno de los elementos de la Reforma Tributaria
incorporada por la norma es disminuir la elusion a través de la incorporacion en el
Caodigo Tributario de una Norma General Anti-elusion, que permitiria Servicio de
Impuestos  Internos  “rechazar las ventajas tributarias obtenidas mediante
planificaciones elusivas y sancionar a los contribuyentes y asesores tributarios que
hayan participado en su disefio."*

Antes de la creacién de la norma anti-elusion existia un amplio consenso en el sector
privado que el sistema tributario toleraba que empresas obtuvieren ventajas
“indebidas” mediante planificaciones tributarias elusivas dado que existia el
entendimiento que el hecho gravado se generaba en la forma de los actos, contratos o
negocios juridicos suscritos?, lo que sumado a las dificultades existentes para sancionar
tales asesorias, constituirian que el sistema tributario chileno fuese inequitativo en el
sentido que aquéllos que tienen los recursos para financiar planificaciones tributarias
pagaban menos impuestos de lo que corresponde.

En nuestra opinidn, la norma general anti elusion busca dar da certeza juridica, ya que
el (nuevo) articulo 4° bis del Cédigo Tributario exige un irrestricto respeto del
principio de legalidad en relacion al hecho gravado, y no considera ni la voluntad de la
Administracién o de los particulares para su configuracién, siendo ésta un mecanismo
de proteccion del hecho gravado.

2.- RELACION ENTRE ELUSION Y EL NACIMIENTO DEL HECHO
GRAVADO

Una vision utilizada habitualmente para referirse a la elusién es la siguiente:

1 pag. 121 de Informe de Comisién de Hacienda HL 20.780.

2 Para mas informacion al respecto, revisar la investigacién ya realizada por los autores en:
CATTANEO, Isaias y BURGOos, Jorge. Aplicacion de la norma general antielusion en Chile.
Revista de Administracion Tributaria 41, agosto de 2016. ISSN 1684-9434. Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias.
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“Debe distinguirse claramente entre la evasion y la elusién. En aquella el hecho
gravado ha nacido a la vida del Derecho, vale decir, existe una obligacion tributaria,
misma que el sujeto pasivo ha dejado de cumplir. En la elusion por su parte, el hecho
gravado no existe, justamente el objetivo de la conducta elusiva es impedir el
nacimiento de éste, por medios antijuridicos.”

El elemento central del referido concepto corresponde a cuando media elusion el hecho
gravado aln no ha nacido. Esta definicion esta fuertemente fundada en la nocion que la
forma de los actos juridicos es la que genera los hechos gravados y no su fondo (el
hecho juridico), por cuanto la forma en la cual se realizan las conductas tendria la
fuerza de impedir la configuracion del hecho gravado.

Lo indicado anteriormente adolece de una falla I6gica: si el hecho gravado no ha
nacido mediando elusion, ¢en base a qué puede el Servicio de Impuestos Internos (en
adelante Sll o Servicio) liquidar impuestos? Si con la elusién no nace hecho gravado
(se ‘impide el nacimiento’), entonces no podria cobrarse impuesto alguno, puesto que
no existiria impuesto a cobrar.

Pero el hecho es que las normas anti elusivas si permiten cobrar ‘el tributo* eludido’
(es precisamente su objetivo), como lo es, por ejemplo, el caso del articulo 63 de la
Ley N° 16.271 que manda a “liquidar y girar el impuesto que corresponda”.

¢Cémo puede ser que la ley manda a liquidar el impuesto eludido? La Unica
explicacion logica es que el tributo, con independencia de las conductas elusivas
realizadas, se generd.

Asi, no tiene relevancia alguna para determinar si estamos frente a elusion si el hecho
gravado se configuré o no, puesto que tanto mediando actos elusivos o evasivos el
hecho gravado siempre se verifica, naciendo por tanto la obligacidn tributaria. Si no se
generd hecho gravado, es decir, no se configurd el supuesto legal en el hecho juridico,
la conducta simplemente no genera impuesto, careciendo de importancia para el
derecho tributario.

$Garcia E., Jaime. La naturaleza juridica de la elusién tributaria [en linea]
<https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/96e82fal-45c1-4ead-b372-e56ead41e8b1/9.pdf?MOD=
AJPERES> [consulta: 27 de abril de 2015].

4 MassoNE PAroDI, Pedro, Principios de Derecho Tributario, Segunda Edicion, (Editorial
Edeval, Valparaiso, 1979), p 97.
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3.- CONFIGURACION DEL HECHO GRAVADO EN EL HECHO
JURIDICO

Para efecto de determinar la existencia del hecho gravado®, resulta irrelevante la
voluntad de las partes, pues los tributos nacen por ley. Lo sefialado se justifica en la
naturaleza de Derecho Publico del Derecho Tributario que funciona a una esfera
diferente de los actos generados por las partes, que corresponden a la esfera del
Derecho Privado.

Es asi como podriamos sefialar que el hecho gravado se configura en el hecho juridico,
teniendo un “elemento material y un elemento personal”.®

La constatacién del hecho gravado en el hecho juridico tiene su reconocimiento en la
doctrina tributaria internacional al sefialar que: ‘“Para el nacimiento de la obligacion
tributaria, el hecho imponible tiene siempre el carécter de un puro hecho, dado que la
voluntad de los sujetos que realizan el hecho en cuestién serd operante para provocar
ciertos efectos juridicos (los queridos por tales sujetos), pero no para dar origen al
vinculo tributario, en cuya aparicién no interviene mas voluntad que la de la ley.”’

En el mismo tenor, y con mayor claridad, la Doctrina chilena también reconoce la
constatacion del hecho gravado en el hecho juridico al sefialar que “el principio de
legalidad de los tributos obliga al legislador a describir el hecho gravado en una ley.
Por lo mismo, en nuestro derecho la calificacién jamas es econdémica, porque la
descripcion del hecho imponible debe ser efectuada por la ley, siendo igualmente ella
la que dispone las reglas de prueba que permiten acreditar que ocurri6, es decir, cual es

el hecho que se debe calificar el cual siempre es un hecho juridico”®

Por lo cual, el Servicio al fiscalizar los tributos no recalifica actos y/o contratos, sino
gue constata la verificacion de los elementos de la esencia de los hechos gravados en
los hechos juridicos, siendo irrelevantes los actos y contratos realizados, asi como los

% HenseL, Albert. La relacion obligatoria de impuesto. En su: Derecho Tributario. Nova Tesis.
Editorial Juridica, pp. 144 y siguientes.

® HensEL, Albert. La relacion obligatoria de impuesto. En su: Derecho Tributario. Nova Tesis.
Editorial Juridica, pp.141 y siguientes.

" SaINz de Bujanda, Fernando. La relacién juridico tributaria. Su nacimiento. Lecciones De
Derecho Financiero. En sus: Notas de Derecho Financiero, Tomo I, Volumen 2°, Cap. XIlI,
Madrid, 1975, p 199."

8 VVERGARA, Gonzalo. Norma Anti elusiva General, sobre los fines en nuestras leyes tributarias.
1%ed., Santiago, Editorial LibroMar, 2016, p. 143.
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efectos civiles, comerciales o de otra indole que pudieran tener fuera de los tributarios
(ej.: generacion del hecho gravado, su cuantia, obligado al pago, etc.).

Asi, de un mismo hecho juridico nace tanto un contrato, por la esencia de la institucion
civil, como un hecho gravado, por la naturaleza del hecho gravado. Por ejemplo,
verificado el hecho juridico “transferencia patrimonial sin contraprestacion
economica” gatilla a la vez “contrato de donacidon”, al tener todos los elementos de la
esencia de dicho contrato, e “Impuesto a las Donaciones”, por cuanto se verifican
todos los elementos de la esencia de su hecho gravado.

Lo gravado no es el acto formal presentado, sino el hecho gravado subyacente al
mismo, que corresponde al hecho, acto o negocio juridico efectivamente producido®.

En este sentido, el articulo 4° bis inciso primero del Cédigo Tributario resume lo
sefialado previamente: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen
los hechos imponibles, nacerdn y se harén exigibles con arreglo a la naturaleza juridica
de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o
denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o
defectos que pudieran afectarles.”

Igualmente, el articulo 4° quater del Codigo Tributario indica: “Se entenderd que
existe simulacidn, para efectos tributarios, cuando los actos y negocios juridicos de que
se trate disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de
los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de
nacimiento.”™* Al sefialar “disimulen” hace evidente que la legislacién entiende que el
hecho gravado siempre existio, con independencia de la forma realizada por las partes,
y que dichas formas no lograron evitar el nacimiento del hecho gravado.

Nuevamente, esta idea fuerza de la legislacion se explicita en el articulo 160 bis del
Cédigo Tributario™, de la siguiente manera: “El Tribunal apreciard la prueba de
acuerdo a las reglas de la sana critica y debera fundar su decision teniendo en

® Este tema ya fue tratado con mayor profundidad en CATTANEO, lsafas y BURGOs, Jorge.
Aplicacion de la norma general antielusion en Chile. Revista de Administracion Tributaria 41,
agosto de 2016. ISSN 1684-9434. Centro Interamericano de Administraciones Tributarias., pp.
27-29.

19 E] destacado es agregado.
1 E| destacado es agregado.
12 E] destacado es agregado.
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consideracion la naturaleza econdmica de los hechos imponibles conforme a lo
establecido en el articulo 4° bis.”*®

Asi, la Ley N°20.780 hizo mas evidente el principio de generacion del hecho gravado
sobre el hecho juridico (su naturaleza juridica, la esencia juridica de los actos), de larga
data en nuestro derecho tributario™.

Sin embargo, el articulo 4° ter del Cddigo Tributario sefiala: “Se entendera que existe
abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se

postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion [...]”."°

La redaccion de este parrafo nos puede llevar a interpretar que las conductas elusivas
pueden efectivamente “evitar” el nacimiento del hecho gravado, al menos cuando se
esta frente a “abuso”. Asi, lo indicado se puede interpretar al menos de dos formas:

a) Se debe a una “mala técnica legislativa”, involuntaria, y que en materia de
abuso se mantiene la regla generalisima, incluso para abuso: el hecho gravado
nace en el hecho juridico y no en la forma que le dan las partes (“cualquiera
que sea la forma o denominacioén que los interesados le hubieran dado”), no
limitando la generacion ni monto del tributo.

b) La legislacion cred una isla tributaria, la cual solo tendria aplicacion para
casos de abuso modificando la regla comin de generacién del hecho gravado,
permitiendo que el contribuyente mediante sus formas pueda evitar
efectivamente el nacimiento del hecho gravado. Bajo esta teoria, anémala, el
articulo 4° bis no tendria aplicacion y la sentencia del juez que declara el
abuso seria constitutiva de hecho gravado, no declarativo.

% La ley es muy precisa en la ubicacién de este articulo, pues para identificar al verdadero
“hecho juridico” se debe tener necesariamente atencion al “hecho” “juridificado”: el hecho
factico (“naturaleza econdmica de los hechos imponibles™), lo cual es precisamente una cuestion
probatoria. La Unica critica que se puede realizar al tenor de la norma es que los hechos juridicos
pueden o0 no tener raiz econémica, pudiendo ser también de otra indole, por lo que consideramos
que habria sido mas acertado referirse a la “naturaleza factica”, por ejemplo.

14 para més informacion al respecto, revisar la investigacion ya realizada por los autores en:
CATTANEO, Isaias y BURGos, Jorge. Aplicacion de la norma general antielusion en Chile.
Revista de Administracién Tributaria 41, agosto de 2016. ISSN 1684-9434. Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias, p. 27.

15 E| destacado es agregado.
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4.- FIGURA UNITARIA: ELUSION

Uno de los aspectos previos a definir la elusion es entender si se estamos ante a) un
fendmeno unitario o b) conceptos diversos cuando hablamos de elusion tratada por la
norma general anti elusiva y otro (u otros) cuando es regulado por normas anti elusivas
particulares.

Al respecto, el articulo 4° bis del Cédigo Tributario en su inciso cuarto da un indicio
fundamental para responder si estamos 0 no frente a un concepto unitario de elusion:

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

Dado que la norma general anti elusiva solo aplica cuando no hay norma en particular
que trate la elusion, dicha “elusion” tratada por la norma especial debe ser
necesariamente la misma “elusion” que trata la norma general, sino, no se daria el
supuesto de especificidad exigido por la norma. De tal manera, no queda sino concluir
que estamos frente al mismo fenémeno y que la elusion en realidad es una sola.

5.- CONCEPTO DE ELUSION

Tal como ya se indicd, en materia tributaria el hecho gravado se genera por ley cuando
se configura materialmente el hecho gravado en el hecho juridico tipico, con
independencia de las formas que haya utilizado el contribuyente.

Es importante recalcar que el hecho gravado siempre nace por ley de acuerdo al hecho
juridico, con independencia de los actos mostrados por el contribuyente, de manera
gue aquél no puede hacer nada para evitar que el hecho gravado nazca.

Consecuencia de esto es, por ejemplo, que tanto el acto administrativo que se refiere al
hecho gravado, (liquidacién o resolucién) como la sentencia judicial®® que falla al
respecto, son declarativos del hecho gravado y no constitutivos del mismo.

%6 Tal como se indico previamente, el inciso cuarto del articulo 4° bis del Cédigo Tributario
indica que si hay norma anti elusiva particular prima esta, resolviéndose por tanto via
administrativa, en cambio, cuando no hay norma anti elusiva especifica se aplicara la norma
general, resolviéndose judicialmente.
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En una primera aproximacion al tema se podria definir elusién como la actuacion por
parte del contribuyente en miras de evitar que sea aparente el nacimiento de un hecho
gravado, o intentar mostrar que este ocurrié en un momento distinto al real o pretender
aparentar que fue por una cuantia distinta a la efectiva, realizada por medios licitos.
Sin embargo, la indicada definicién tiene el problema de agregarle un elemento
subjetivo innecesario.

Por consiguiente, consideramos que la elusién se verifica cuando no es aparente la
existencia, fecha o cuantia del hecho gravado, mediando instrumentos licitos del
contribuyente, dando como resultado el no pago o el sub-pago del tributo.

Respecto a la definicién, por medios licitos debe entenderse todos aquellos medios que
no son ilicitos de derecho publico, es decir, penados administrativa o penalmente
(definicion negativa); por cuanto el que un acto adolezca civilmente de vicios de
nulidad (Derecho Privado) no es relevante en materia tributaria (Derecho Publico).

Si bien no es el objeto de este trabajo, baste indicar como elemento diferenciador entre
elusion y evasion el instrumento por el cual no se hace evidente el hecho gravado:

i.  Si mediante instrumentos licitos de derecho pL’Jinco17 no es evidente el
nacimiento, fecha o real cuantia del hecho gravado, estamos frente a elusién;

ii. Si mediante instrumentos ilicitos de derecho pL’Jinco18 no es evidente el
nacimiento, fecha o real cuantia del hecho gravado, estamos frente a evasién.

Solo de forma aclaratoria: que el instrumento en si sea licito no significa
necesariamente que la conducta en si es atipica. Por ejemplo, es perfectamente posible
eludir la real cuantia de un negocio, estableciendo en una escritura privada un valor
notoriamente inferior a los corrientes en plaza: en este caso la conducta seria elusiva de
base imponible (no permite hacer evidente la real cuantia del tributo), aplicando la
norma particular del articulo 64 del Codigo Tributario como herramienta especifica
facilitadora del cobro, mientras que la sancién por la conducta estaria establecida en el
articulo 97 n°4 del Cédigo Tributario, en cuanto se cumpla con el requisito del dolo.

En este sentido, para detectar la elusion es imprescindible determinar la condicion del
hecho gravado y como se calcula su base imponible; por ejemplo, en el impuesto sobre
las donaciones su tipo tributario se produce cuando existe una “transferencia

7 No tipificados por el derecho publico: por ejemplo, escrituras publicas, fusiones, divisiones,
recapitalizaciones de deuda, etc.

8 por ejemplo, utilizacién de facturas falsas (art. 97° 4 CT).
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patrimonial sin contraprestacion”; de esta manera, si se detecta que un contribuyente
aumentd su patrimonio, que dicho incremento estd ligado a un detrimento en el
patrimonio de otro contribuyente y que no existe contraprestacion por tal intercambio
patrimonial, el hecho gravado de impuesto a las donaciones se genera de pleno
derecho, con independencia de qué o cuantos actos, sociedades o movimientos las
partes utilizaron para que se produjera el hecho gravado. Si el contribuyente realizé
dicha donacion mediante un acto o negocio juridico que llevoé a que pareciera que
dicho hecho gravado no se produjo, existe elusién.™

De forma muy clara el articulo 4° quater del Cédigo Tributario indica que hay elusion
cuando “los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion del
hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento”.

Si se ha de buscar el espiritu de la norma® lo debe ser para encontrar aquellos
elementos tipicos de la ley, que transforman un simple “hecho” en “hecho juridico”, es
decir, el espiritu de la ley nos entregaria los elementos de la esencia del hecho gravado,
cuando se configura y su cuantia; si producto de instrumentos licitos utilizados por los
contribuyente estos elementos no son evidentes dando como resultado el sub pago y/o
no pago del impuesto, nos encontramos frente a elusién®.

Asi, un caso de elusién necesariamente es un caso de impuesto no pagado (en caso de
elusion de hecho gravado) o sub-pago (en caso de elusién de base imponible), siendo
por tanto una contraccion directa a la ley tributaria.

Por tanto, las normas anti elusivas (tanto la general como las particulares) en si mismas
no son una sancion para el contribuyente, sino una herramienta de fiscalizacién del
tributo.

6.- NEGOCIO JURIDICO

El articulo 4 bis Cédigo Tributario indica: “Las obligaciones tributarias nacen y
se exigen con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios

19 En este sentido, el Oficio n° 3.700 de 4 de agosto de 2004 del Servicio de Impuestos Internos.

2 E| articulo 19 inciso segundo del Cédigo Civil establece que el espiritu de la ley esta
“claramente manifestado en ella misma” (o en la historia de su establecimiento).

2! Toda interpretacién sobre derecho tributario sustantivo que no busque las caracteristicas
esenciales de los elementos del tributo no es, en realidad, una interpretacion que le interese al
derecho tributario.
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realizados, cualquiera sea la forma o denominacion que los interesados le hubiesen
dado”, por ello que el ejercicio de interpretacion de los hechos juridicos requiere no
solo observar el acto en si mismo y de forma aislada, sino que en los casos de negocios
complejos se debera observar vinculaciones entre distintos actos o negocios facticos.

Si por “negocio juridico” entendemos ‘una serie de actos destinados al mismo fin’,
entonces podemos entender que un “negocio juridico elusivo™® corresponde a un
‘conjunto de actos concatenados que producen el no pago o sub-pago del impuesto al
no ser evidente el hecho gravado, cuantia o época de nacimiento de la obligacion
tributaria.

Por lo anterior, no es necesario que todos los elementos de la esencia del hecho
gravado se produzcan en el mismo acto.

A continuacion, dos ejemplos de lo sefialado previamente:
Ejemplo 1, tributo establece que son elementos esenciales del hecho gravado a y B.

Los actos M, N y N son parte del mismo negocio juridico elusivo, puesto que todos
tienen un fin en comdn.

i Se celebra el acto juridico M, produciéndose a;

ii.  Luego se celebra el acto juridico N;

iii. Posteriormente celebra el acto juridico N, produciéndose B.

iv. No se produjo pago de impuesto
Como se observa en el ejemplo, los elementos o y B se producen dentro del mismo
negocio juridico, generandose por tanto todos los elementos del hecho gravado,
naciendo la obligacidn tributaria.

Ejemplo 2, tributo establece que son elementos esenciales del hecho gravado a y B.

Los actos M, N 'y N son parte del mismo negocio juridico, puesto que todos tienen un
fin en coman.

22 Dada una interpretacion sistematicamente de los articulos 4° bis, 4° ter y 4 quater del Cédigo
Tributario.

2% En el mismo sentido, la Circular 65 de 23 de julio de 2015 de Servicio de Impuestos Internos
(en adelante “Circular 65/2015”).
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i.  Secelebrael acto juridico M (preparatorio);

ii.  Luego se celebra el acto juridico N (preparatorio);

iii. Posteriormente se celebra el acto juridico N, produciéndose ay B.
iv. No se produjo pago de impuestos.

Por lo anterior, aun cuando el hecho gravado se originé en el Gltimo de muchos actos
concadenados, todos ellos son elusivos, puesto que todos ellos (negocio juridico
elusivo) disimularon la existencia del hecho gravado.

Mismo entendimiento tiene el Servicio, al indicar que existe un negocio juridico
cuando los actos que se realizan o ejecutan tienen sustento en “un plan establecido,
existiendo una vinculacién que se colige a partir del resultado final que subyace tras
los hechos, actos 0 negocios, o conjunto o serie de ellos; o cuando exista una mutua

interdependencia entre ellos”.?*

Un ejemplo préctico de negocio juridico elusivo, se observaria en esta “clasica”
planificacién tributaria de elusion de base imponible del impuesto (nico de segunda
categoria, donde un porcentaje de las indemnizaciones convencionales se entregan a
los ejecutivos de primera linea a través de una institucion juridica cuya naturaleza es
de seguridad social (Depésitos Convenidos, APV).

Es asi como en el ejemplo, las partes a través de un anexo de contrato de trabajo y
acuerdo de programa de retiro, facultan al ejecutivo a optar por un depdsito en la AFP
o0 en alguna de las instituciones autorizadas, con un tope maximo correspondiente al
50% del total de las indemnizaciones por afios de servicios calculadas.

ANEXO DE CONTRATO DE TRABAJO YACUERDO DE PROGRAMA DE RETIRO

Con fecha xxxxx, entre la empresa XXXX representada por el Sr. xxxx, y el trabajador xxxxx, gerente general de la compaiiia antes
individualizada, se acordaron las siguientes modificaciones al contrato de trabajo:

“Quinto: La compafiia pagara en forma voluntaria, excepcional y por una vez las indemnizaciones por anos de servicio que el
trabajador tenga derecho, con un recargo del 200%. El valor sera pagado en el fimquito de confrato de trabajo.

No obstante, la compania faculta al trabajador a optar a que dicho pago o parte de ¢ste, se efectie a través de un deposito en la AFP
o en alguna de las mstifuciones autorizadas legalmente para recibir APV, En el caso que el trabajador opte por este sistema, el
deposito se hara a nombre del trabajador, y se hara especificamente para merementar los fondos de pensiones del trabajador, y con
una prohibicion de retiro de fondos parciales o totales, seran Umicamente destmados para la respectiva jubilacion del trabajador, en la
fecha y oportunidad que ¢ste escoja”™.

% SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 65 del 23 de julio de 2015. [en linea]
<http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu65.pdf> [consulta: marzo 2016].
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Dias antes de la fecha de retiro del ejecutivo, éste comunica su eleccién a la compafiia,
indicando que optd por que se deposite a su nombre en la AFP el 50% del monto al
cual tiene derecho.

Posteriormente, las partes acuerdan el siguiente finiquito de la relacién laboral;

Finiquite de relacién laboral

Con fecha xxxxx. entre la empresa XXXX representada por el Sr. Xxoxxx, y el trabajador se acordo el signiente finiquito:

Las partes declaran que respecto a don xxxx, concurren los requisitos del “retiro programado”, establecido mediante el protocolo de
fecha scood, suscrito entre la empresa y el ejecutivo, el cual se entiende que forma parte del presente instrumento y que por ser
conocido por las partes comparecientes no se inserta a su expresa solicitud.

Sexto: ademas, en cumplimiento en lo proviste en la cldusula xxxxx, ademas de lo previsto en la cliusula sexto del anexo
denominado protocolo de acuerde de retiro programado a que se refiere el presente finiquite, compania minera xxxx, efectuara un
APV, en la cuenta capitalizacion individual que el trabajador posee en la AFP xxx, la suma tnica y total de § X2 en la misma
fecha en que deban ser enteradas las cotizaciones previsionales.

Se entiende que cualquier indemnizacién por afios de servicio que se pague fuera de
determinadas circunstancias® no esta incluida en los casos del inciso primero del
articulo 178 del Cddigo del Trabajo, por ello, se requiere recurrir al 17 N°13 de la Ley
de Impuesto a la Renta, para efectos de determinar la parte de la indemnizacién que no
constituye renta.

Para calcular el limite del articulo 17 N°13 de la Ley de Impuesto a la Renta, a grandes
rasgos, es necesario calcular el promedio de lo obtenido por el ejecutivo en los Gltimos
24 meses y multiplicarlo por los afios de servicio. El producto resultante constituye el
limite de indemnizaciones por término de contrato que no constituira renta para €l (En
adelante valor a).

Luego, de acuerdo a las instrucciones del Servicio de Impuestos Internos en su
Circular N°29 de 1991, debe sumarse la totalidad de las indemnizaciones pagadas al
término del contrato de trabajo, sean legales, contractuales (individuales o colectivas)
o voluntarias (En adelante valor B).

Finalmente, se compara el monto (a) con el monto (B). En el caso que el monto (B)
supere al monto (a) este excedente estara afecto a Impuesto Unico de Segunda
Categoria.

% Indemnizacion legal y se paga por estar pactada en un contrato individual de trabajo, o en un
convenio colectivo que no deriva de un contrato colectivo, o si no estaba pactada con
anterioridad y se paga voluntariamente.
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En el caso en especifico, el negocio juridico elusivo estaria compuesto por el anexo de
contrato, la declaracion unilateral del ejecutivo y el finiquito, teniendo todos éstos por
finalidad disminuir la base imponible del impuesto Unico de segunda categoria.

7.- PRUEBA DE LA ELUSION

Dado que lo usual serd que los actos juridicos sean reflejo de los actos reales de los
contribuyentes, en especial teniendo en consideracién el principio de buena fe, existe
una presuncion de consistencia sobre los actos y negocios juridicos mostrados y los
reales, debiendo desvirtuarse dicha presuncién por los medios que la ley entrega.

Al respecto, la ley provee diversos criterios para interpretar los actos de los
contribuyentes, con tal de asignar correctamente los tributos respecto a los hechos
gravados.

Con todo, si bien la elusion es un fenémeno Unico, los elementos que tomara la ley
para probar que existe variard segin cada norma anti elusiva especifica. A
continuacion realizamos una breve enunciacion de las formas de probar que existe
elusion.

7.1 No se obtiene un beneficio relevante distinto al tributario

Si producto de un acto o negocio juridico no se obtiene ningln resultado econémico o
juridico relevante fuera del ahorro tributario, es posible presumir que el negocio
presentado no se condice con el negocio subyacente, y que por tanto el presentado
oculta el hecho gravado, su época o su cuantia; es decir, es elusivo.

Es este el criterio que utiliza el articulo 4° ter del Cédigo Tributario para indicar que
existe abuso (uno de los criterios de la norma general anti elusiva).

7.2 Falta de raz6n de negocios para realizar la operacion

Similar al criterio anterior; si no hay razén de negocios para realizar la operacion, se
considera que el negocio presentado no coincide con el negocio subyacente,
considerandose el elusivo.

Un ejemplo de esto esta indicado en el inciso tercero del articulo 38 de la Ley sobre

Impuesto a la Renta (“LIR”), en donde dicha norma anti elusiva particular lo establece
como un criterio para tasar las operaciones del contribuyente.
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Asi, este criterio es sumamente Gtil para demostrar la existencia de elusion, pues
resulta claro que los actos juridicos mostrados por el contribuyente no son reflejo de un
negocio real, sino que sélo pretendian ocultar el hecho gravado, su fecha o cuantia.

Lo antes indicado se da cuenta en una sentencia de tribunales superiores de justicia el
cual exige, en el fondo de la operacién, la legitima razén de negocios:

La operacién indicada en la sentencia corresponde a una relacién de subcontratacion,
que se utilizaba para aprovechar el IVA y los gastos tributarios, donde el tribunal
sefialé que “no ha quedado en evidencia cual ha sido la legitima razén de negocios

para obtener mano de obra en la forma”%.

Sin embargo, la existencia de razén de negocios o de resultados juridicos o
econdmicos relevantes distintos al tributario no es necesariamente excluyente de
elusion.

7.2.1 Relacion entre elusién y razén de negocios

La falta de resultados juridicos o econémicos relevantes distintos al tributario no es un
requisito absoluto para la existencia de elusion, sino que la falta de ella podria
constituir un medio de prueba de la misma:

El inciso primero del articulo 4° bis del Codigo Tributario indica: “Las obligaciones
tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles, naceran y se haran
exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios
realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran
dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles.” Como se
aprecia, la falta de razon de negocio no es parte del texto como requisito para
determinar el hecho gravado.

En iguales términos, el articulo 4° Quater del Cddigo Tributario indica: “Habra
también elusion en los actos o negocios en los que exista simulacion. En estos casos,
los impuestos se aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las partes, con
independencia de los actos o negocios simulados. Se entendera que existe simulacion,
para efectos tributarios, cuando los actos y negocios juridicos de que se trate disimulen
la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos
constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento.”
Luego, la falta de resultados juridicos o econdémicos relevantes distintos al tributario
no es un requisito para la existencia de elusion via simulacion tributaria.

% Corte de Apelaciones Rol N° 128-2016.
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Lo anterior se produce puesto que el hecho gravado nace por ley segin su real
naturaleza juridica (hecho juridico); asi, la falta de raz6n de negocios nos puede servir
como criterio para dilucidar la verdadera naturaleza del acto o negocio; sin embargo,
no es el Unico criterio.

Es posible que un acto o negocio tenga un beneficio econédmico o juridico distinto al
meramente tributario, y aun asi ser elusivo. Dado que un solo acto o negocio juridico
puede contener mdltiples negocios facticos subyacentes®’, uno de estos puede ser
elusivo mientras que otros pueden tener fines econémicos, juridicos, éticos, familiares,
etc. El hecho que estos negocios facticos se manifiesten mediante el mismo negocio
juridico no “limpian” la elusién ni menos extinguen la obligacidn tributaria que se
trato de ocultar.

Veamoslo con un ejemplo®:

Mediante una determinada planificacion de herencia se obtienen simultdneamente los
siguientes resultados relevantes:

a. Eludir el impuesto a las donaciones/herencia.

b. Aumentar las utilidades, al eliminar la incertidumbre de la unidad del grupo
luego de la muerte del jefe de familia.

c. Asegurar la unidad del patrimonio familiar.
De estos tres resultados subyacentes, solo uno es elusivo.

El hecho que se haya utilizado el mismo negocio juridico para eludir y al mismo
tiempo se haya obtenido un beneficio econdmico distinto al tributario (aumento de
utilidades) no “limpia” el acto elusivo, puesto que se configura la existencia de
elusion: por medios licitos no fue aparente el nacimiento de un hecho gravado, no
pagandose el tributo.

Preciso es recordar que la aplicacion del correcto hecho gravado, o base imponible,
solo tiene fines tributarios y no de otra indole. De esta manera de calificarse como
elusivo un negocio no implica que éste deje de producirse, ni que se dejan de obtener
los otros beneficios econémicos o juridicos distintos a los tributarios.

2 Una suerte de economia o eficiencia juridica: un mismo negocio juridico puede contener mas
de un negocio econémico.

28 Se ha preferido dar un ejemplo amplio, basandonos exclusivamente en los conceptos tedricos.
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En el ejemplo en cuestion debe pagarse el impuesto a las donaciones, sin que este pago
tenga mas efectos que los tributarios; los restantes beneficios obtenidos mediante la
planificacion se mantienen firmes: las utilidades se disfrutan, la integridad del
patrimonio familiar se asegura, etc.

7.3 La operacion no fue realizada a condiciones normales

Un criterio usado en nuestra legislacidon para probar elusion de base imponible esta
dado por el valor corriente en plaza para tales operaciones: si en determinada
operacién el valor registrado en el acto o negocio juridico no es realizado a
condiciones normales, es posible presumir que la cuantia del negocio presentado no es
fiel reflejo del negocio subyacente; es decir, existe elusion.

El articulo 64 del CT indica: “el Servicio, sin necesidad de citacion previa, podra tasar
dicho precio o valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes

en plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza”.?®

Asu vez, el articulo 41 E de la LIR establece: “el Servicio podra impugnar los precios,
valores o rentabilidades fijados, o establecerlos en caso de no haberse fijado alguno,
cuando las operaciones transfronterizas y aquellas que den cuenta de las
reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios que contribuyentes
domiciliados, o residentes o establecidos en Chile, se lleven a cabo con partes
relacionadas en el extranjero y no se hayan efectuado a precios, valores o
rentabilidades normales de mercado”.

Este criterio de elusion, es decir, cuando el valor de la operaciéon es notoriamente
distinto al valor de mercado, también se utiliza para demostrar elusion de hecho
gravado. Por ejemplo, se utiliza como uno de los criterios para probar la elusién de
impuesto a las herencias o donaciones: en el articulo 63 inciso primero de la Ley
16.271.

7.4 Criterio antielusivo de clausura: Simulacion tributaria

De acuerdo a la definicién de elusion entregada en los parrafos anteriores, resulta claro
que se puede probar la elusién cuando “los actos y negocios juridicos de que se trate
disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los

2 Al respecto se puede consultar jurisprudencia administrativa del Servicio de Impuestos
Internos, por ejemplo Oficio 98 de 8 de enero de 1974.
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elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de
nacimiento.”*

Este es el criterio utilizado por la norma general anti elusiva, considerando esta Ultima
como una de las dos formas en que se puede probar la elusién®, denominandola
simulacion tributaria.

Este criterio no establece un elemento estandar para calificar un acto como elusivo®
sino que descansa en el fondo de la elusion, siendo flexible, debiendo comprobarse
empiricamente tributo a tributo.

Asi, y dada la pureza técnica de la simulacion tributaria, esta sirve como concepto de
clausura amplio para determinar que existe elusién.

8.- SIMULACION TRIBUTARIA

Es importante indicar que el concepto de “simulacion civil” difiere del concepto de
“simulacion tributaria”.

Civilmente simulacién se puede definir como “la declaracién de un contenido de
voluntad no real, emitido conscientemente y de acuerdo entre las partes o entre el
declarante y la persona a la cual va dirigida la declaracion, para producir con fines de
engafio la apariencia de un acto juridico que no existe o es distinto de aquel que
realmente se ha llevado a cabo”, produciéndose simulacién absoluta “cuando en
realidad ningun acto juridico quiere celebrarse y s6lo aparentemente se realiza uno” y
simulacion relativa “cuando se quiere concluir un acto juridico, pero aparentemente se
efectdia uno diverso, ya por su carécter, ya por los sujetos o ya por su contenido™**,

Tributariamente se define simulacién como el tratar de disimular la configuracion del
hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento mediante actos o

negocios juridicos®.*

% Nétese que es posible que un acto sea elusivo aun cuando tenga beneficios relevantes extra
tributarios, ya que este no es un requisito indicado por la ley para la simulacion tributaria.

81 por cuanto la elusién corresponde a un solo concepto, probandose o manifestandose de
diversas formas.

%2 Como por ejemplo el no obtener beneficio relevante distinto al tributario.
%8 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de mayo de 2013, Rol 2226-2012.
% Articulo 4° quéter Codigo Tributario.
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La diferencia entre la simulacion tributaria y la simulacién civil se produce por la
naturaleza publica del primero. Mientras que a la simulacion civil se centra en los
actos juridicos (por tanto hay simulacién civil cuando no hay acto juridico real
absoluto o el acto juridico mostrado no se condice con el acto juridico que realmente
se pretende realizar), la simulacidn tributaria se basa en algo completamente distinto:
en el hecho gravado, no siéndole relevante el acto juridico, sino el hecho juridico de
trasfondo.

De esta manera, el concepto de simulacidn tributaria apunta a conceptos distintos que
el de simulacion civil; mientras el concepto civil compara actos juridicos, el concepto
tributario compara actos y negocios juridicos con el hecho gravado, el cual mira el
hecho juridico de fondo.

Esta diferencia hace perfectamente posible que no exista simulacion civil pero si
simulacion tributaria.

Veamos un ejemplo™®:

Un jefe de familia decide planificar su herencia mediante el traspaso de sus bienes a
una Fundacion de Interés Privado ubicada en Panama, que tiene como Unicos
beneficiarios a sus hijos.

La Fundacién de Interés Privado® es una figura juridica panamefia licita (offshore),
frecuentemente utilizada para eludir impuestos dado que separa formalmente la
propiedad de los bienes de su duefio efectivo, pudiendo servir como separadores
virtuales de dominio para fines tributarios®. En ellos se establece que ciertas personas

% En el mismo tenor, la Circular 65/2015 realiza una clara diferenciacién entre la simulacién
civil y la simulacién en materia tributaria, en su letra D) nimero VI: Por ejemplo, en la
clasificacion 'simulacion relativa tributaria’, pone el énfasis absoluto de la simulacion tributaria
en el ocultamiento del hecho gravado, su verdadero monto y data de nacimiento, y no en
consideraciones de derecho privado.

Ademés, la referida Circular sefiala qué debe entenderse por "simulacion, para efectos
tributarios”, contrastandolo con aquello que la doctrina civil ha entendido por simulacion (sin
perjuicio que la Circular utiliza el concepto civil de simulacién para clasificar las posibles
manifestaciones de la simulacion tributaria).

% Si bien en este caso pueden aplicar normas anti elusivas particulares, baste el ejemplo para
notar la diferencia entre simulacion civil y tributaria, en relacién a la existencia de elusion.

%7 La Ley Sobre Impuesto a la Renta los asimilaria a los trust para efectos de su articulo 14, letra
E, nimero 2, inciso tercero.

% «La aplastante mayoria de las cuentas en poder de los paraisos fiscales lo son a través de
sociedades pantalla, de trust o fundaciones, que cumplen todos con el mismo objetivo:
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serdn “beneficiarios” de la Fundacién, usualmente con amplios poderes de
administracion sobre tanto los fondos como la Fundacién misma. Ahora, para efectos
del ejemplo, consideremos que el hecho gravado donacién se genera: disminuye
efectivamente el patrimonio del padre, proporcionalmente aumenta el patrimonio de
los hijos y no existe contraprestacién de los hijos al padre por dicha operacién®.

En este caso no existe simulacion civil: detras de la operacidn existe efectivamente un
traspaso de bienes real (no se produce simulacion absoluta civil) y el contrato que el
jefe de familia buscaba realizar era exactamente el mismo que materializé
externamente: constitucion de fundacion de interés privado y aporte de bienes a la
misma (no se produce simulacion relativa civil).

Sin embargo, si existe simulacion tributaria, por cuanto este acto oculté el verdadero
hecho gravado: la donacién.

Si bien gracias a la forma o denominacion que las partes le entregaron al negocio
pareciera que el dominio de los bienes esta en la Fundacion y so6lo se transferira a los
beneficiarios cuando ésta se los distribuya, la real naturaleza del negocio indica que
efectivamente existié un detrimento patrimonial del jefe de familia vinculado a un
incremento patrimonial de los hijos, sin contraprestacién por dicho intercambio; el
hecho gravado Donacidn se genero.

9.- RELACION ENTRE NORMAS ANTI ELUSIVAS Y NORMAS
SANCIONATORIAS

El objeto de las normas anti elusivas no es sancionar, sino el correcto cumplimiento de
la obligacién tributaria, no pagada o subpagado mediando elusién*’(contribuyente no
declarante o sub declarante del impuesto).

desconectar el dinero de sus propietarios reales. Las argucias juridicas que permiten a los mas
adinerados pretender que han abandonado el control de sus riquezas —conservandolo por entero
en la practica— son incalculables.” (ZUCMAN, Gabriel, La riqueza oculta de las naciones.
Barcelona, Espafia, Editorial Pasado Presente, 2013, p. 86).

% Al respecto, para informacion adicional se puede consultar el Oficio 2.852 del Servicio de

Impuestos Internos de 11 de noviembre de 2015, en donde se establece que, dependiendo de las
circunstancias del caso, puede configurarse hecho gravado donacion.

%0 Este mismo criterio se dispuso en la discusién de la norma y se da cuenta en la Historia de la
Ley N° 20.780, segun se da cuenta en Boletin N° 10.442-05, de la Comision de Hacienda, al
sefialarse el Sefior Saffie lo siguiente: “que La norma general anti elusion no establece
sanciones, solo busca exigir el cobro de impuestos”.
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El pagar los impuestos debidos por ley no es una sancién en si misma, sino que es
simplemente el cumplimiento efectivo e integro de la obligacion tributaria.

A su vez, las normas penales tributarias (ya sean pecuniarias o corporales) tienen por
objeto sancionar la conducta tipica.

Dado que las normas anti elusivas y las normas penales tienen objetos y fines diversos,
ambas pueden aplicarse conjuntamente.

Por ejemplo, si dolosamente se elude el impuesto a las donaciones*, es perfectamente
posible utilizar normas anti elusivas para fiscalizar la obligacion tributaria generada
(articulo 63 ley N° 16.271) y, al mismo tiempo en caso de generarse las causales
indicadas por la ley, es posible aplicar las sanciones indicadas en el articulo 97 nimero
4 del Codigo Tributario®, es mas, esto se permite por remision expresa del articulo 64
de laLey n°® 16.271.

A su vez, es perfectamente posible exigir el pago de un impuesto no declarado (o
subdeclarado) por la via de la norma general anti elusiva, como lo seria en caso de
verificarse simulacién tributaria y, en paralelo, sancionar la conducta por darse los
requisitos de la norma penal del articulo 97 nimero 4 del Cédigo Tributario®

1 Asi, es posible demostrar que conceptualmente es distinta la licitud del “instrumento”
utilizado al hecho que la “conducta” esté penada o no. En este caso los métodos por los cuales
no se hizo evidente el nacimiento o cuantia del hecho gravado son licitos de derecho publico
(siendo por tanto elusivos): reorganizacion societaria; el hecho que la conducta en si esté
penada, no significa que los instrumentos utilizados eran ilicitos.

2 Articulo 97 nlmero 4 inciso primero: “Las siguientes infracciones a las disposiciones
tributarias seran sancionadas en la forma que a continuacion se indica: 4° [...] el empleo de otros
procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las
operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cincuenta por ciento al trescientos
por ciento del valor del tributo eludido y con presidio menor en su grado medio a maximo.”

“3Respecto a este tema la doctrina nacional ha concluido que la simulacién fue despenalizada por
la Ley N° 20.780. A este resultado se llega de “tener en cuenta que la regulacion antielusiva
general de la Ley N° 20.780 es posterior al articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario y, ademas,
aquella ley establece un tratamiento mas beneficioso que el contemplado en ese articulo. Es
decir, se cumplen los dos parametros que, en nuestro derecho, tienen por efecto despenalizar una
conducta.” (VERGARA, Gonzalo. La despenalizacion de la simulacién por la Ley N°20.780.
Revista de Estudios Tributarios 16:223-276, 2016. [en linea] Santiago, Centro de Estudios
Tributarios de la Universidad de Chile <http://revistaestudiostributarios.uchile.cl/index.php/
RET/article/view/44767/46823> [consulta: marzo de 2017]).
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10.- TIPOS DE ELUSION

La elusidn se puede clasificar, al menos, desde el objeto que se elude: elusion de hecho
gravado y base imponible.

10.1 Elusion de hecho gravado

Se podria definir la elusion de hecho gravado la situacién por la no es aparente el
nacimiento de una obligacion tributaria o su real fecha de nacimiento, mediando
instrumentos licitos, obteniendo como resultado el no pago del impuesto.

En este sentido, una norma anti elusiva de hecho gravado nos indicard cual es el
verdadero hecho gravado producido, prescindiendo de los actos particulares mostrados
por los contribuyentes.

Para poder saber qué norma anti elusiva es aplicable al caso concreto hay que
distinguir si hay norma anti elusiva particular o no.

Si hay norma particular anti elusiva se debe referir a ella con tal de interpretar los actos
del contribuyente aplicando el tributo correspondiente a su verdadero hecho gravado,
de la manera que cada norma particular indique.

Si no hay norma particular anti elusiva debemos recurrir a la norma general, indicada
en los articulos 4°bis al 4°quinquies del Cddigo Tributario.

10.2 Elusion de base imponible

De acuerdo a la definicion previamente entregada, elusién de base imponible
corresponde la situacién por la no es aparente la real cuantia de la obligacion tributaria,
mediando instrumentos licitos, provocando el subpago del tributo.

Tal como su nombre lo indica, en esta elusién no se intenta disimular que el hecho
gravado existio, sino que se intenta mostrar que fue por una suma distinta a la real.

De esta manera, las normas anti elusivas de base imponible buscan determinar la
cuantificacion econdmica del hecho gravado.

La cita del articulo anterior tiene una interpretacion errada al confundir los fines de la norma
anti elusiva, calificando el resultado de la aplicacion de la norma (el pago integro del tributo
subdeclarado o no declarado), como una sancion en si misma, siendo que el pago del tributo es
el cumplimiento de la obligacion tributaria, sin ninguna sancién adicional. Dicha confusién en la
premisa de su interpretacion lo llevaria conclusion mostrada.
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Ejemplo de norma anti elusiva sobre base imponible es el articulo 64 del Codigo
Tributario.

10.2.1 Fraccionamiento de base imponible: normas de reconstitucién de
base

Un tipo especial de elusion de base imponible se puede generar en el fraccionamiento
de la misma, motivado, entre otros, por la existencia de un tramo exento en el
impuesto.

Por ejemplo, dado que el impuesto a las donaciones tiene un tramo exento entre padre
e hijo (5 U.T.A.*), pudiera querer fraccionarse una donacién de 20 U.T.A. en 5
donaciones de 4 U.T.A., quedando cada una en el tramo exento del impuesto.

Para evitar este tipo de elusién, la ley protege la integridad del tributo mediante
normas de reconstitucion de base imponible.

La Ley N° 16.271* en el caso de donaciones reiteradas de un mismo donante a un
mismo donatario, obliga a sumar el valor de todas las donaciones realizadas,
constituyendo la base imponible el total de lo donado en el tiempo, pudiendo utilizar
como crédito el tributo ya pagado.

Norma similar esta establecida para el fraccionamiento del Impuesto a las Herencias:
la ley*® manda a reconstituir la base de Impuesto a las Herencias erosionada mediante
donaciones, sumando a dicha base todas las donaciones efectuadas, sin importar la
época en la que se realizaron (de esta manera, forman parte de dicha base imponible),
utilizando como crédito el tributo a donaciones ya pagado.

10.3 Importancia de la clasificacion de elusion

Es posible que en el mismo negocio se realice elusion sobre el hecho gravado y elusién
de base imponible. En este caso se deberian aplicar una norma anti elusiva para cada
tipo de elusion de manera complementaria.

Por ejemplo, para constatar la verificacion del hecho gravado donacion, se puede
utilizar la norma anti elusiva de hecho gravado incorporada en el articulo 63 de la Ley
16.271, mientras que para la cuantificacion econémica del mismo (base imponible) se

“ Articulo 2° Ley 16.271
5 Articulo 23 Ley 16.271.
% Articulo 23 inciso segundo de la Ley 16.271.
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podria utilizar, en el mismo caso, los articulos 46 y 46 bis del mismo texto legal, como
norma anti elusiva de base imponible, lo anterior segin las circunstancias de cada
operacion particular.

11.- CONCLUSIONES

Se puede llegar a las siguientes conclusiones en relacién a la elusion:

a)

b)

<)

d)

9)

h)

Se puede definir la elusién como el fenémeno de no ser aparente la existencia,
fecha o cuantia del hecho gravado, mediando instrumentos licitos del
contribuyente, dando como resultado el no pago o subpago del tributo.

Las normas anti elusivas son normas fiscalizadoras, no sancionatorias.
Se puede constatar el reconocimiento legal del negocio juridico.

La falta de razén de negocio, o beneficio extra tributario, no es sinénimo de
elusion, sino que puede servir de prueba de la existencia de elusién.

Entre otros, se puede probar la elusion mediante uno de los siguientes
indicativos: No se obtiene un beneficio relevante distinto al tributario, no
existe raz6n de negocios para realizar la operacion y la operacién no se realiza
a condiciones normales.

La simulacion tributaria es una institucion juridica de derecho publico,
distinta a la simulacién civil, que sirve como criterio anti elusivo de clausura.

Se define simulacion tributaria como el tratar de disimular la configuracién
del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos
de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento
mediante actos o negocios juridicos teniendo como resultado el no pago o
subpago del tributo.

Se puede clasificar la elusion dependiendo del objeto sobre el cual ella recae,
entre otros, elusion de hecho gravado o elusion de base imponible.

Dado que cada tipo de elusiéon es combatido por una norma diferente, es
posible que se apliquen frente a un mismo acto o negocio juridico mas de un
tipo de norma anti elusiva.

Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile

249



Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile Revista de Estudios Tributarios N°17 (2017)
ISSN 0718-9478 (version impresa) - ISSN 0719-7527 (en linea) Elusion Tributaria

12.- BIBLIOGRAFIA:

DERECHO tributario peruano y espafiol: un analisis comparado de problemas comunes
por Michael Zavaleta (dir.), Juan Arrieta (dir.), Roger Rojas (coord.), Félix Vega
(coord.). Universidad San Martin de Porres, fondo editorial, Lima 2011.

GARCIA E., Jaime. La naturaleza juridica de la elusién tributaria [en linea]
<https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/96e82fal-45c1-4ead-b372-e56ead41e8b1/9.pdf
?MOD=AJPERES> [consulta: 27 de abril de 2015].

HENSEL, Albert. La relacion obligatoria de impuesto. En su: Derecho Tributario. Nova
Tesis. Editorial Juridica.

JARACH, Dino. El hecho imponible “Teoria General del Derecho Tributario
Sustantivo”. Abeledo Perrot. Tercera Edicion.

JORRATT, Michael y PODESTA, Andrea. Andlisis comparativo de las metodologias
empleadas para la estimacion de la evasidn en el impuesto a la renta. En su: Evasion y
equidad en América Latina, Documento de Proyecto, capitulo 1, Naciones Unidas,
CEPAL y GTZ.

MASBERNAT M., Patricio. Garantias constitucionales del contribuyente: critica al
enfoque de la doctrina nacional. lus et Praxis 8:2, Talca, 2002.

MASSONE P., Pedro, Principios de Derecho Tributario, Segunda Edicién, (Editorial
Edeval, Valparaiso, 1979).

SAINZ de Bujanda, Fernando. La relacion juridico tributaria. Su nacimiento. Lecciones
De Derecho Financiero. En sus: Notas de Derecho Financiero, Tomo I, Volumen 2°,
Cap. XIlI, Madrid, 1975.

SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 65 del 23 de julio de 2015. [en linea]
<http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu65.pdf> [consulta: marzo 2016].

ZUCMAN, Gabriel, La riqueza oculta de las naciones. Barcelona, Espafia, Editorial
Pasado Presente, 2013

VERGARA, Gonzalo. Norma Anti elusiva General, sobre los fines en nuestras leyes
tributarias. 12 ed., Santiago, Editorial LibroMar, 2016.

VERGARA, Gonzalo. La despenalizacion de la simulacién por la Ley N°20.780. Revista
de Estudios Tributarios 16:223-276, 2016. [en linea] Santiago, Centro de Estudios

250 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion — FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile Revista de Estudios Tributarios N°17 (2017)
ISSN 0718-9478 (version impresa) - ISSN 0719-7527 (en linea) Elusion Tributaria

Tributarios de la Universidad de Chile <http://revistaestudiostributarios.uchile.cl/
index.php/RET/article/view/44767/46823> [consulta: marzo de 2017].

ZUCMAN, Gabriel, La riqueza oculta de las naciones. Barcelona, Espafia, Editorial
Pasado Presente, 2013.

Jurisprudencia citada:
Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de mayo de 2013, Rol 2226-2012.

Corte de Apelaciones, Rol N° 128-2016

Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile

251



250 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion — FEN UChile




