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COMENTARIO SOBRE SENTENCIA
QUE SANCIONA A LA ELUSION SIN
APLICAR LA NORMA GENERAL ANTI
ELUSION

VicTOR MANUEL AVILES HERNANDEZ - CRISTIAN BOETSCH GILLET

RESUMEN: el comentario da cuenta de una visién critica de sus autores sobre
la sentencia en cuestién, por cuanto en su opinién, se ha validado una forma
de actuar del SII que excede el marco legal aplicable. La actual Norma General
Anti Elusién vino a dotar al SII de facultades especiales, precisamente, por
no contar con las mismas de manera previa a su dictacién. La sentencia en
cuestién valida que el SII acttie de una forma que ni siquiera la norma anti
elusién antes senalada permite, soslayando el deber de impugnar en la justicia
ordinaria un acto en caso de estimarse abuso del derecho, fraude a la ley o
simulacién.

PALABRAS CLAVE: Elusién, Norma General Anti Elusién, Reforma Tributa-
ria, Fraude a la ley, Simulacién.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Resumen de los hechos relevantes y de la sen-
tencia. 3. Consideraciones generales sobre la NGA, su entrada en vigencia y la
legislacién aplicable al caso resuelto por la sentencia. 3.1. Aspectos generales de la
NGA incorporada a nuestro ordenamiento juridico por la reforma tributaria del
afo 2014. 3.2. Entrada en vigencia y efectos de la NGA en cuanto al tiempo. 3.3.
En cuanto a si, como se afirma por la sentencia, la NGA no es aplicable al caso.
4. En cuanto a la aseveracién de la sentencia, en orden a que, previo a la entrada
en vigencia de la NGA, la elusién era igualmente ilicita. 4.1. Los conceptos de
planificacién tributaria, economia de opcién, evasién y elusion previo a la entrada
en vigencia de la reforma tributaria. 4.2. Controversia acerca de la licitud de la
elusién previo a la entrada en vigencia de la ley de reforma tributaria. 4.3. Ilicitud
de la elusién en cuanto constitutiva de figuras antijuridicas como lo son un fraude
a la ley o una simulacién. 5. En cuanto a si, previo a la entrada en vigencia de la
NGA, el SII tenfa la potestad de declarar administrativamente a actos como abu-
sivos, simulados y/o elusivos. 5.1. El fraude a la ley (“abuso de formas juridicas”)
y de la simulacién, y su sancién. 5.2. La elusién “ilicita” (previo a la NGA), por
configurarse por medio de un fraude a la ley o de una simulacién que dan lugar a
una nulidad absoluta, tnicamente podria ser declarada judicialmente. 5.3. El SII
siempre tuvo plena legitimacién para solicitar la declaracién judicial de nulidad
absoluta de actos constitutivos de una elusién “ilicita”, pero no puede por si y
ante si, realizar tal declaracién. Tampoco puede hacerlo con la entrada en vigencia
de la NGA. 5.4. En cuanto a la potestad de los tribunales para poder declarar de
oficio la nulidad absoluta de actos constitutivos de una elusién “ilicita”. 6. Otras
consideraciones relevantes. 7. Conclusiones.
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1. INTRODUCCION

El presente comentario tiene por finalidad analizar la sentencia
dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcién con
fecha 10 de agosto de 2018 en el caso “Inbet S.A. con Servicio de
Impuestos Internos” (la “Sentencia”)!, en la cual se confirmé un
fallo dictado por el Tribunal Tributario y Aduanero del Bio-Bio,
el que, a su turno, rechazé un reclamo tributario deducido por un
contribuyente en contra de una resolucién (la “Resolucién”) ema-
nada de la VIII Direccién Regional del Servicio de Impuestos Inter-
nos (indistintamente el “SII” o el “Servicio”).

La Sentencia no se encuentra firme y ejecutoriada, atendido que en
su contra el contribuyente dedujo recursos de casacién en la forma
y en el fondo, los cuales, a la época en que se escribe este comenta-

rio, atin no han sido resueltos por la Excma. Corte Suprema®.

Tanto la Resolucién como la Sentencia expresamente declaran que
no es aplicable —y que, por tanto, no ha aplicado— la Norma Gene-
ral Anti Elusién (en adelante, indistintamente, la “NGA”) incor-
porada a nuestro ordenamiento juridico mediante la reforma tri-
butaria contenida en la Ley N° 20.780 del afio 2014 (la “Reforma
Tributaria”)3, atendido que los actos a que se refiere el caso tuvieron
lugar en forma previa a la entrada su vigencia.

No obstante ello, tanto la Resolucién como la Sentencia declaran
que, en todo caso, previo a la entrada en vigencia de la Reforma
Tributaria la elusién era igualmente ilicita. En concreto, la Sen-
tencia afirma que del obrar del contribuyente “aparece el abuso
de formas societarias, de personas juridicas y simulaciones, para el
solo efecto de obtener un beneficio tributario, por cuanto si bien
constituyen formalmente actos juridicos individuales licitos, es lo
cierto que, en su conjunto, corresponden a operaciones elusivas
ilicitas o ilegitimas”. Y en consecuencia, la Sentencia resuelve que
el SII obré conforme a derecho, en cuanto, para rechazar la devo-
lucién de impuestos requerida por el contribuyente, la Resolucién
declara que resulté “indispensable prescindir de la forma externa de
los actos celebrados, penetrando en su interioridad y develando los

1 Inbet S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2018).
2 Rol N° 23.066-2018.
Considerandos 4° y 12° de la Sentencia.
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intereses subjetivos subyacentes que se esconden tras ellos, evitando
de esta manera el abuso de la personalidad juridica y, en definitiva,
el fraude a la ley”.

La Sentencia presenta una serie de aspectos de alto interés juridico
que pasamos a comentar. Cabe advertir que tales aspectos no dicen
relacién con determinar si especificamente existié un acto abusivo
o simulado por parte del contribuyente (cuestién que amerita un
estudio juridico y fictico mucho mds profundo y acabado del caso
concreto), sino que se refieren a analizar, primero, si resultaba o no
aplicable la NGA al caso; luego, y en caso de advertirse que no era
aplicable, establecer si previo a la Reforma Tributaria del afo 2014
la elusién tenifa el cardcter de ilicita; y, finalmente, —y asumiendo
que la respuesta anterior es a lo menos en parte afirmativa— deter-
minar si el SII y los tribunales tenian la facultad de constatar tal ili-
citud y obrar en consecuencia, esto es, considerar —a lo menos para
efectos tributarios— como ineficaces los actos del contribuyente. Lo
anterior, ademds, en el procedimiento concreto seguido contra el
contribuyente, en atencién al mérito del mismo.

En sentido contrario, hacemos presente que la controversia en estu-
dio da cuenta de otras materias de alto interés juridico, que no serdn
analizadas en este articulo. Dentro de ellas se cuentan la eventual
infraccién de las leyes que ordenan el procedimiento —ultra petita y
falta de decisién del asunto controvertido— o de aquellas en virtud
de las que ha de decidirse el mismo, con especial énfasis en las mate-
rias propias de la Litis y las reglas de apreciacién de la prueba.

2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES Y
DE LA SENTENCIA

Mediante la Sentencia, se rechaza la pretension de la sociedad Inbet
S.A. (en adelante el “Contribuyente”) de obtener una devolucién
por pagos provisionales por utilidades absorbidas (el “PPUA”) por
una cantidad de aproximadamente doscientos millones de pesos.

La Sentencia es particularmente relevante pues, en opinién de algu-
nos comentaristas, validaria la aplicacién de la NGA —o, al menos,
sancionarfa la elusién— en relacién a hechos que ocurrieron antes
de su entrada en vigencia. Esa ha sido, en general, la forma en que
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ha sido recibida la sentencia en su sustancia, mds alld de lo que la
misma pueda indicar.

A continuacién se resumen, en primer lugar, los hechos relevantes,
los argumentos y, luego, el contenido de la Sentencia.

Mediante Junta Extraordinaria de Accionistas de fecha 14 de noviem-
bre de 2014, se acordé dividir la Sociedad de Inversiones Bethia S.A.
(“Bethia”), titular de acciones de Falabella S.A.C.I., en dos sociedades.
La primera de ellas, continuadora legal, seria Bethia y, la segunda,
entidad que nace con motivo de la divisién, Bethia Dos S.A. (“Bethia
Dos”). A esta tltima sociedad, con motivo de la divisién, se le asigné
un patrimonio conformado principalmente por un determinado
grupo de acciones de Falabella S.A.C.I. (“Falabella”). Consecuen-
cialmente, y de acuerdo a la normativa vigente, la divisién obliga a
asignar a la sociedad que nace con motivo de la misma una parte de
los registros tributarios, extracontables, y entre ellos el Fondo de Utili-
dad Tributaria (el “FUT”). La ley entrega las reglas para determinar el
importe del FUT que se asigna a la sociedad que nace con motivo de
la divisién y a la entidad continuadora. Bethia Dos informé el inicio
de actividades al SII con fecha 15 de noviembre de 2014.

El dia 23 de diciembre de 2014 se acuerda la fusién por incorpora-
cién de Bethia Dos en la sociedad relacionada Vialat S.A. (“Vialat”).
De esta forma, Vialat quedé como continuadora legal, adquiriendo
la propiedad de las acciones de Falabella que le correspondieron,
en la divisién inicial, a Bethia Dos. Vialat es una sociedad del giro
lechero que arrastraba pérdidas tributarias desde hace varios afios.

Con fecha 7 de mayo del ano 2015, la Junta Extraordinaria de
Accionistas de Vialat procedié a modificar su razén social, pasando
a denominarse Inbet S.A. Adicionalmente, en el mismo acto, pro-
cedié a modificar su giro. Para efectos de claridad en el andlisis,
hacemos presente que, finalmente, Vialat, Inbet S.A. y el Contribu-
yente, entidad reclamante de la causa cuya sentencia se analiza, son
la misma entidad juridica.

En virtud de la fusién de Bethia Dos en el Contribuyente, el que
como hemos sefalado arrastraba pérdidas tributarias, se produce la
absorciéon de estas ultimas contra las utilidades del FUT que, a su
vez, habia recibido Bethia Dos con motivo de la divisién de Bethia.
En virtud de ello, legalmente, corresponde que el Contribuyente
obtenga la devolucién del impuesto de primera categoria pagado,
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en este caso, por Bethia. En razén de ello, en la declaracién anual
de rentas del Contribuyente, correspondiente al afo tributario
2015 (ejercicio comercial 2014), se procedié a solicitar la devolu-
cién del PPUA.

Como hemos senalado, dicha solicitud fue rechazada mediante la
Resolucién. Esta ultima, como tal, fue precedida por un proceso
de fiscalizacién, en el que se emitié en su momento una Cita-
cién. Entre los fundamentos de la Resolucién, el SII sehalé6 que
no habfa motivo aceptable que explique la divisién de Bethia; que
Bethia Dos no realizé actividad alguna antes de disolverse, por lo
que es claro que la operacién solo buscaba un efecto tributario sin
tener propodsito de negocios alguno. De esta forma, la Resolucién
rechaza el argumento del Contribuyente, el que habria senalado
que el proceso de reorganizacién empresarial —es decir, la sucesiva
divisién y fusién— fue la forma juridica licita elegida para traspa-
sarle acciones de Falabella, dado que se encontraba en situacién de
pérdida y necesitaba dichos recursos. El SII argumenta en contra
de ello, ademds, que la creacién de Bethia Dos con un objeto social
amplio y con una duracién indefinida, no tiene nada que ver con
el propésito declarado por el Contribuyente, que en los hechos se
tradujo en que dicha sociedad terminé su existencia legal en pocos
dias. Para el SII, la tnica razén de estas operaciones fue gatillar el
procedimiento para recuperar el impuesto o PPUA, por la via de la
absorcién de las pérdidas de arrastre del Contribuyente. En opinién
del SII, se debe ir al interés subjetivo del Contribuyente mds alld
de lo que las formas juridicas indican, lo que en este caso, permi-
tirfa concluir que existié un abuso de la personalidad juridica y un
fraude a la ley (ver considerando 4° de la Sentencia).

El Contribuyente solicité anular la sentencia de primera instancia
y, en subsidio, su revocacién con costas, ello fundado en vicios de
forma y fondo. En cuanto a la forma, el Contribuyente sehala en
primer lugar que se resolvié wultra petita, puesto que nunca se discutié
—ni en sede administrativa ni judicial- sobre si se aceptaba 0 no como
gasto tributario la pérdida. Si se acredité la pérdida, debi6 procederse
en consecuencia y no argumentarse sorpresivamente en la Resolu-
cién en base a ideas como la del fraude a la ley. En segundo lugar, se
indica que la sentencia carece de fundamentos de hecho y derecho,
pues ademds se omite el andlisis de la abundante prueba rendida, en
materias como el propésito real de la reorganizacién. Finalmente, en
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tercer lugar, se acusa la falta de decisién del asunto controvertido,
toda vez que no se resuelve la peticién subsidiaria, pues, en opinién
del sentenciador, la misma serfa una mera reiteracién de la alegacién
principal, pese a que en opinién del Contribuyente, existen argumen-
tos de hecho y derecho diferentes. En efecto, la peticién principal
darfa cuenta de una pérdida no discutida, y la secundaria asumirfa
que la misma ha sido puesta en duda y la respaldaria.

Como vicios de fondo, el Contribuyente senala que si no se discu-
tié ni administrativa ni judicialmente sobre la validez de la pérdida,
no resulta posible resolver en relacién a desconocer sus efectos en
el caso de fusién de empresas de un mismo grupo. Indica, por lo
demds, que se trata de pérdidas tributarias ya validadas.

Ademis, el Contribuyente, en las diferentes etapas, utilizé argu-
mentos adicionales tales como que no es posible concluir que el
objetivo de la reorganizacién haya sido permitir el uso de las pér-
didas del Contribuyente, puesto que la operacién solo tuvo por
efecto la absorcién de una parte muy menor de las mismas, exis-
tiendo, ademds, muchas utilidades retenidas en Bethia. El derecho
a obtener la devolucién del PPUA no es mds que la consecuencia
legal de la fusién, la que en todo caso, tenia por propésito el apor-
tar mds capital y recursos a la sociedad absorbente. El SII estarfa,
por su parte, desconociendo la existencia legal de la entidad Bethia
Dos, su derecho a fusionarse y entrando a calificar intenciones,
lo que no es juridicamente aceptable. Se cuestiona que el fallo en
discusién haya validado un requisito extra legal para la proceden-
cia de una devolucién, cual es el que deba existir relacién entre la
actividad que genera una pérdida y la que acarrea, a su vez, una
utilidad. En opinién del recurrente, dicho requisito no existe en
norma alguna.

3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NGA, SU
ENTRADA EN VIGENCIA Y LA LEGISLACION APLICABLE
AL CASO RESUELTO POR LA SENTENCIA

3.1. Aspectos generales de la NGA incorporada a nuestro orde-
namiento juridico por la Reforma tributaria del afio 2014

La Norma General Anti Elusién es una novedad legal que fue incor-
porada a nuestro ordenamiento juridico por la Ley de Reforma Tri-
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butaria promulgada y publicada el afio 20144 (pero con entrada en
vigencia diferida en el tiempo, como se indicard mds adelante).

Previo a la dictacién de la Reforma Tributaria del ano 2014, nues-
tro ordenamiento juridico unicamente contemplaba disposiciones
especiales anti elusién, cuyo dmbito de aplicacién se encontraba cir-
cunscrito a las materias expresamente comprendidas en dichas nor-
mas, como lo son, entre otras, la facultad de tasacién del SII con-
templada en el articulo 64 del Cédigo Tributario?, y el articulo 63

de la Ley N° 16.271 sobre Impuesto a las Herencias y Donaciones®.

Ley N° 20.780 sobre “Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacién de
la Renta e introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario” fue promulgada el dia
26 de septiembre de 2014 y publicada en el Diario Oficial el dia 29 del mismo mes y
afio. Esta fue objeto de diversas modificaciones por medio de la Ley N° 20.899 que
“Simplifica el Sistema de Tributacién a la Renta y Perfecciona otras disposiciones Le-
gales Tributarias”, la cual fue promulgada el dia 1 de febrero de 2016 y publicada en
el Diario Oficial el dia 8 del mismo mes y afio.

5> El inciso tercero del articulo 64 del Cédigo Tributario dispone: “Cuando el precio o
valor asignado al objeto de la enajenacién de una especie mueble, corporal o incor-
poral, o al servicio prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar
un impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacion previa, podré tasar dicho precio o
valor en los casos en que este sea notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de
los que normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza considerando las
circunstancias en que se realiza la operacién”. El inciso final de la misma disposiciéon
agrega: “En igual forma, en todos aquellos casos en que proceda aplicar impuestos cuya
determinacién se basa en el precio o valor de bienes raices, el Servicio de Impuestos In-
ternos podrd tasar dicho precio o valor, si el fijado en el respectivo acto o contrato fuere
notoriamente inferior al valor comercial de los inmuebles de caracteristicas y ubicaciéon
similares, en la localidad respectiva, y girar de inmediato y sin otro trdmite previo el
impuesto correspondiente. La tasacién y giro podrdn ser impugnadas, en forma simul-
tdnea, a través del procedimiento a que se refiere el Titulo II del Libro Tercero”.

El articulo 63 de la Ley N© 16.271 dispone: “El Servicio de Impuestos Internos podrd
investigar si las obligaciones impuestas a las partes por cualquier contrato son efec-
tivas, si realmente dichas obligaciones se han cumplido o si lo que una parte da en
virtud de un contrato oneroso guarda proporcién con el precio corriente en plaza, a la
fecha del contrato, de lo que recibe en cambio. Si el Servicio comprobare que dichas
obligaciones no son efectivas o no se han cumplido realmente, o lo que una de las par-
tes da en virtud de un contrato oneroso es notoriamente desproporcionado al precio
corriente en plaza de lo que recibe en cambio, y dichos actos y circunstancias hubieren
tenido por objeto encubrir una donacién y anticipo a cuenta de herencia, liquidard y
girard el impuesto que corresponda./ Servird de antecedente suficiente para el ejercicio
de la facultad a que se refiere el inciso anterior, la comprobacién de que no se ha in-
corporado realmente al patrimonio de un contratante la cantidad de dinero que decla-
ra haber recibido, en los casos de contratos celebrados entre personas de las cuales una
o varias serdn herederos ab-intestato de la otra u otras./ La liquidacién del impuesto
conforme a este articulo no importard un pronunciamiento sobre la calificacién juridi-
ca del respectivo contrato para otros efectos que no sean los tributarios”.
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Los aspectos sustantivos de la Norma General Anti Elusién que-
daron plasmados en diversas disposiciones incorporadas al Cédigo
Tributario, entre las que se deben destacar:

(i) El articulo 4 bis, que contiene la norma base del sistema, en
cuanto consagra los principios que sustentan la NGA, en sintesis:

(a) En general se entiende, y asi lo expresa el SII en su Cir-
cular 65/2015, que esta norma consagra el cominmente
denominado principio de la “sustancia sobre la forma”,
conforme al cual, muy en sintesis, la aplicacién de la ley
tributaria atiende a la real naturaleza juridica y econémica
de la operacién de que se trata, aun cuando la misma no
concuerde con la “forma”® empleada por el contribuyente.

(b) Luego, la norma base alude al principio de reconocimien-
to y presuncién de la buena fe del contribuyente, confor-
me al cual el Servicio debe primeramente asumir —o si se
quiere, partir de la base— de que existe plena concordan-
cia entre la forma utilizada por el contribuyente y la sus-
tancia de la operacién?, siendo de cargo del SII demostrar
lo contrario!®.

Este principio se encontrarfa recogido en el inciso primero del articulo 4 bis, que dis-
pone: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos imponi-
bles, nacerdn y se hardn 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”.

El articulo 4 bis ha motivado discusiones doctrinarias sobre su sentido y alcance. Entre
ellas, no existe consenso en lo que se refiere al significado de “forma” del acto. En con-
creto, ciertos autores asimilan el concepto de “forma” al de “tipo contractual” (Gonzé-
lez Orrico, Jaime Andrés, Reflexiones en torno a la potestad de la administracién tri-
butaria para la calificacién de hechos, actos o negocios juridicos. El nuevo articulo 4°
bis del Cédigo Tributario, en Revista Actualidad Juridica N° 32, julio 2015, p. 236).
En el nuestro, el concepto de “forma” del acto juridico empleado por el legislador
debe ser entendido de manera mucho mds amplia, en cuanto aluden a las clasificacio-
nes genéricas de los contratos contenidas tanto en la ley (arts. 1439 a 1443 del Cédigo
Civil), las clasificaciones doctrinales ampliamente reconocidas por la jurisprudencia, y
las denominadas categorias contractuales. Ver Boetscu (2016), pp. 71 y ss.

El inciso segundo del articulo 4 bis dispone: “El Servicio deberd reconocer la buena fe
de los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria supone reconocer los efectos
que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos,
segtin la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes”.

El inciso final del articulo 4 bis dispone: “Corresponderd al Servicio probar la existen-
cia de abuso o simulacién en los términos de los articulos 4° ter y 4° quiter, respectiva-
mente. Para la determinacién del abuso o la simulacién deberdn seguirse los procedi-
mientos establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis”.
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(c) Acto seguido, la norma consagra el principio de ilicitud
de la elusién, conforme al cual no hay buena fe —esto es,
habrd mala fe y por tanto ilicitud— si mediante actos o
negocios juridicos se eluden los hechos imponibles esta-
blecidos en las disposiciones legales tributarias correspon-
dientes, agregdndose que existe elusién en dos hipdtesis:
en caso de abuso de formas (regulado en el art. 4 ter) y en
caso de simulacién (regulada en el art. 4 qudter).

(d) Finalmente, la norma base consagra el principio de espe-
cialidad, conforme al cual en los casos en que sea aplica-
ble una norma especial para evitar la elusidn, las conse-
cuencias juridicas se regirdn por dicha disposicién y no
por los articulos 4° ter y 4° quater.

(ii) el articulo 4 ter regula la primera hipétesis de elusién, como lo
es el “abuso de formas juridicas”. En concreto, el inciso prime-
ro de esta disposicién senala: “Los hechos imponibles conteni-
dos en las leyes tributarias no podrdn ser eludidos mediante el
abuso de las formas juridicas. Se entenderd que existe abuso en
materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la reali-
zacién del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o
la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento
de dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan
resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los mera-
mente tributarios a que se refiere este inciso”.

El inciso segundo del articulo 4 ter que dispone que “[e]s legitima
la razonable opcién de conductas y alternativas contempladas en
la legislaciéon tributaria. En consecuencia, no constituird abuso la
sola circunstancia de que el mismo resultado econémico o juridico
se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que derivarian en
una mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o con-
junto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere
de manera reducida o diferida en el tiempo o en menor cuantia,
siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria”!!.

1 Al efecto, en la Circular 65/2015 el SII expresa lo siguiente: “Consecuente con el prin-

cipio segn el cual resulta legitima la eleccién entre alternativas contempladas por la
legislacién tributaria, se debe tener presente que por si mismo no constituye abuso que
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(iii) el articulo 4 qudter se refiere a la segunda hipétesis de elusin:
la simulacién. En concreto, dispone esta norma lo siguiente:
“Habrd también elusién en los actos o negocios en los que
exista simulacién. En estos casos, los impuestos se aplicardn
a los hechos efectivamente realizados por las partes, con inde-
pendencia de los actos o negocios simulados. Se entenderd que
existe simulacién, para efectos tributarios, cuando los actos y
negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracién
del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elemen-
tos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero
monto o data de nacimiento”!2.

(iv) el articulo 100 bis incorporé a nuestro ordenamiento una san-
cién para quienes hubieren disefiado o planificado los actos,
contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién!3.

Por su lado, los aspectos procedimentales de la Norma General
Anti Elusién quedaron consagrados en los articulos 4 quinquies y

el acto o conjunto de actos o negocios juridicos por los que ha optado el contribuyente
no genere efectos tributarios, los genere en forma reducida o diferida en el tiempo,
si tales efectos han sido expresamente previstos por el legislador para cada forma de
organizar los negocios o actividades. Este podria ser el caso, por ejemplo, de lo dis-
puesto por los articulos 107 y 17 N° 8, ambos de la Ley sobre Impuesto a la Renta;
en las disposiciones que reglan el régimen de tributacién de zonas extremas; y, la Ley
Ne 20.712, que regula la administracion de fondos de terceros y carteras individuales,
entre otros. Con todo, el contribuyente no podrd impetrar tales efectos si, con abuso
o simulacién, se ha amparado artificiosa o indebidamente en la norma de cobertura”.
Agrega el Servicio que “[I]o anterior, resulta l6gico, en cuanto supone un respeto por
el principio de legalidad de los tributos al recoger las consecuencias tributarias busca-
das por el legislador cuando estas suponen un gravamen inferior, o no generen efectos
tributarios o los generen pero de manera diferida en el tiempo. De esta forma los
contribuyentes pueden obtener ventajas tributarias siempre que estas sean parte de los
propésitos del legislador”.

12 En relacién con la materia, en la Circular 65 se distingue entre simulacién absoluta y
relativa, afirmdndose que la primera no se encuentra comprendida en el articulo 4 qué-
ter (indicdndose que en este caso los efectos tributarios serdn aquellos que generan el
acto conforme a la forma elegida por las partes). Por tanto, afirma el SII, la norma en
andlisis inicamente se referirfa a la simulacién relativa.

13

El articulo 100 bis del Cédigo Tributario dispone: “La persona natural o juridica
respecto de quien se acredite haber diseiado o planificado los actos, contratos o ne-
gocios constitutivos de abuso o simulacién, segin lo dispuesto en los articulos 4° ter,
4° qudter, 4° quinquies y 160 bis de este Cédigo, serd sancionado con multa de hasta
el 100% de todos los impuestos que deberfan haberse enterado en arcas fiscales, de no
mediar dichas conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo,
dicha multa no podrd superar las 100 unidades tributarias anuales”.
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160 bis del Cédigo Tributario!4. Al respecto, se debe destacar el
cambio trascendental que sufri6 el proyecto original de reforma tri-
butaria: conforme a este, la existencia del abuso o de la simulacién
serfa declarada, por si y ante si, por el Servicio en sede administra-
tiva'%; con todo, en aras de dar alguna concrecién al debido proceso
garantizado por la Constitucién, tal diseno original fue modificado
radicalmente, y se establecié que serfan los tribunales de justicia los
llamados a declarar el abuso o la simulacién con base en un proceso
previo y bilateral, cuyos principales aspectos se pasan a analizar
a continuacion.

(i) EI articulo 4 quinquies primeramente consagra el principio
conforme al cual la elusién serd declarada, a requerimiento del
SII, por el Tribunal Tributario y Aduanero respectivo, para lue-
go referirse al procedimiento administrativo previo en el cual
el Servicio debe evaluar realizar tal requerimiento!®. Al efecto,
entre otras varias cosas, se establece que, para efectos de fundar
el ejercicio de la solicitud de declaracién judicial de elusién, el
SII debe citar al contribuyente en los términos del articulo 63
del Cédigo Tributario, pudiendo al efecto solicitar los antece-
dentes que considere necesarios y pertinentes.

14 Estas normas se refieren a procedimientos represivos de la elusién. En lo que respecta
a procedimientos de naturaleza preventiva, el articulo 26 bis regula diversos aspectos
concernientes a las consultas que los contribuyentes pueden realizar al SII acerca de la
aplicacién de los antedichos arts. 4 bis, 4 ter y 4 qudter del Cédigo Tributario.

15

En particular, conforme al proyecto original de la Reforma Tributaria el inciso
primero del articulo 4 quinquies del Cédigo Tributario disponia lo siguiente: “La
existencia del abuso o de la simulacién a que se refieren los articulos 4 ter y 4 qudter,
precedentes, serd declarada administrativamente por el Servicio en la correspondiente
liquidacién, giro o resolucién, previa autorizacién del Director Regional, Director de
Grandes Contribuyentes o Subdirector de Fiscalizacién, segtin corresponda, confor-
me a lo dispuesto en los incisos siguientes, sin que dicha calificacién produzca otros
efectos que los exclusivamente relativos a las materias de tributacién fiscal interna que
sean, segun ley, de la competencia del Servicio de Impuestos Internos”.

En la Circular 65/2015 el SII estimé oportuno regular “en general el procedimiento
administrativo a que deberd ajustarse la revisién y fiscalizacién detecten practicas elusivas
de simulacién o abuso, asi como de coordinacién entre las diferentes dreas del Servicio,
tanto a nivel Regional como Nacional, con el objeto de revisar a los contribuyentes que
las empleen y, en caso de que sea procedente, se efectie el trdmite de citacion a que
se refiere el articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario y, posteriormente, se inicie
el procedimiento de requerimiento judicial regulado en el articulo 160 bis del mismo
cuerpo legal”. Tal regulacién fue objeto de diversas adecuaciones por parte de la Circular
41/2016, a fin de “regular de manera precisa las competencias de los distintos actores en
el procedimiento administrativo de calificacién de actos o negocios como elusivos, espe-
cialmente en lo relativo al Comité Anti Elusién y a la Oficina de Andlisis de Elusién”.
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(ii) Por su lado, el articulo 160 bis reglamenta el procedimiento de
declaracién judicial de la existencia de abuso o simulacién y de
la determinacién de la responsabilidad respectiva.

3.2. Entrada en vigencia y efectos de la NGA en cuanto al tiempo

En lo que se refiere a la entrada en vigencia de estas disposiciones,
el articulo decimoquinto transitorio dispone que la NGA podria ser
aplicada, en sintesis, respecto de actos que hubieren tenido lugar a

partir del 30 de septiembre de 20157,

Atendido que la referida disposicién transitoria generd diversos
entendimientos sobre la aplicacién temporal de la Norma General
Anti Elusién, por medio de la Ley N© 20.899 —que “Simplifica el
Sistema de Tributacién a la Renta y Perfecciona otras Disposiciones
Legales Tributarias”- el legislador interpreté de forma auténtica la
ley, en el sentido de clarificar que la NGA es inaplicable a hechos,
actos o negocios que se han realizado o concluido con anterioridad
al 30 de septiembre de 2015, cuando sus caracteristicas o elemen-
tos que determinan sus consecuencias juridicas para la legislacién
tributaria hayan sido estipulados con anterioridad a esa fecha, y
cuando hubieren producido sus efectos antes de la misma fecha.

En igual sentido, la Circular 42/2016 de 11 de julio de 2016 dis-
pone que “[r]especto de aquellos actos cuyos efectos tributarios se
consumaron o produjeron integramente antes del 30 de septiembre
de 2015, el Servicio se encuentra impedido de aplicar las disposi-
ciones del articulado que regula la normativa general anti elusiva

incorporada al Cédigo Tributario por la Ley N° 20.7807.

En concreto, dicha norma transitoria dispone: “Las modificaciones al Cédigo Tributa-
rio regirdn transcurrido un afio desde la publicacién de la ley, con excepcién de lo dis-
puesto en el ndmero 25, letra b. del articulo 10°, que regird a partir del 1 de enero de
2015./ No obstante lo dispuesto en el inciso precedente, lo establecido en los articulos
4° bis, 4° ter, 4° qudter, 4° quinquies, 100 bis, 119 y 160 bis del Cédigo Tributario
solo serd aplicable respecto de los hechos, actos o negocios, o conjunto o serie de ellos,
a que se refieren dichas disposiciones, realizados o concluidos a partir de la entrada en
vigencia de las mismas”.
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3.3. En cuanto a si, como se afirma por la Sentencia, la NGA no
es aplicable al caso

De acuerdo a lo expuesto en el considerando 2° de la Sentencia, los
actos a que se refiere la Resolucién tuvieron lugar —esto es, fueron
ejecutados y produjeron sus efectos— entre el 14 de noviembre de
2014 y el 7 de mayo de 2015; esto es, previo a la entrada en vigen-
cia de la NGA atendido que el fallo dice relacién con hechos y
actos anteriores al 30 de septiembre de 2015.

Sobre la materia, v segiin expone el considerando 4° de la Senten-
y seg p

cia, en la Resolucién se sostuvo que “no son aplicables las nuevas

disposiciones incorporadas por la Ley 20.780”.

En este punto, la Sentencia es acertada, en cuanto correctamente
resuelve que la NGA no resulta aplicable al caso, motivo por el
cual el mismo debe ser juzgado en base a la normativa previa a la
entrada en vigencia de la Ley de Reforma Tributaria del ano 2014.

4. EN CUANTO A LA ASEVERACION DE LA SENTENCIA,
EN ORDEN A QUE, PREVIO A LA ENTRADA EN
VIGENCIA DE LA NGA, LA ELUSION ERA
IGUALMENTE ILICITA

No obstante la Sentencia acertadamente declara que no es apli-
cable al caso la NGA, adopta su decisién sobre la base que en el
caso “aparece el abuso de formas societarias, de personas juridicas
y simulaciones, para el solo efecto de obtener un beneficio tribu-
tario, por cuanto si bien constituyen formalmente actos juridicos
individuales licitos, es lo cierto que, en su conjunto, corresponden a
operaciones elusivas ilicitas o ilegitimas”, agregando que lo anterior
no importa dar aplicacién a la NGA, “por cuanto tampoco es efec-
tiva la afirmacién de que, antes de dicha ley, la elusién no era ilegal
porque no estaba prohibida expresamente”. Al efecto, la Sentencia
observa que si bien “en una época pasada nuestro maximo tribunal
ha considerado que la ingenieria tributaria para eludir impuestos es
justificable juridicamente”!®, agrega que las mds recientes sentencias
de la Corte Suprema permiten distinguir la planificacién de la elu-
sién tributaria, la que amerita una sancién al tener un fin ilicito!.

18 Citando al efecto los fallos dictados en las causas Rol N° 4.038-2001 y N° 3.573-2005.
19 Citando al efecto el fallo dictado en la causa Rol N° 3.705-2015.
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Asi, en sintesis, la Sentencia postula que previo a la entrada en
vigencia de la NGA, la elusién igualmente era susceptible de ser
calificada como ilicita, en cuanto daria cuenta de un acto en fraude
a la ley. Tal razonamiento amerita los comentarios que siguen.

4.1. Los conceptos de planificacién tributaria, economia de op-
cién, evasién y elusién previo a la entrada en vigencia de la
Reforma Tributaria

Previo a la entrada en vigencia de la Reforma Tributaria, la doctrina
solfa distinguir cuatro conceptos relativos a la reaccién que un con-
tribuyente podia adoptar frente a la legislacién tributaria.

En primer término se encontraba la planificacién tributaria, la que
serfa en principio juridicamente neutra, debiendo calificarse como
licita o ilicita segiin los medios que se utilicen a efectos de obtener
el resultado deseado. En efecto, la planificacién seria la proyec-
cién de los actos juridicos y sus efectos tributarios, cuantificando
a su vez los mismos y, ante ello, optando por caminos alternativos,
como podrian ser la economia de opcidn, la elusién o la evasién, de
cara a optimizar la carga impositiva.

A su turno, la economia de opcién seria el tomar las alternativas
que la misma ley entrega a efectos de producir efectos tributarios
diferentes, los que en ciertas condiciones pueden resultar conve-
nientes a los ojos del contribuyente?. La caracteristica esencial de
la economia de opcién es que se logra el resultado buscado por la
ley, sea que se tome o no la alternativa propuesta. No es necesario,
en todo caso, que la ley contemple expresamente una alternativa,
basta que el genuino sentido y alcance de las normas aplicables lo
comprenda. En doctrina existia —y continda existiendo— consenso
en orden a que la economia de opcidén constituye una conducta
plenamente licita y no susceptible de reproche o sancién alguna,

20 Se debe observar que ciertos autores asimilan los conceptos de economia de opcién y

planificacién tributaria, entendiendo que esta tltima es también per se licita. Asi, se ha
indicado que la planificacién tributaria consistia en “la facultad de elegir entre varias
alternativas licitas de organizacién de los negocios o actividades econdémicas del con-
tribuyente, o incluso renunciar a la realizacién de negocios o actividades, todo con el
fin de obtener un ahorro tributario”. Ver UGALDE & Garcia (2009), p. 53. O bien, la
“expresion que debe servir para designar, tan solo, la técnica de organizacién preventiva
de negocios que busca una licita economia de tributos”. Ver Torres (2008), p. 145.
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en cuanto la misma no es mds que una concrecién de la garantia
consagrada en el art. 19 N°© 21 de la Constitucién Politica, que ase-
gura a todas las personas el derecho a desarrollar cualquier actividad
econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas que la regulen.

En el extremo opuesto a la licita economia de opcién se encuen-
tra la evasidn, conducta que uniformemente se califica de ilicita o
antijuridica, atendido que la actividad evasiva asume la existencia
de un hecho gravado y, con un dolo directo, tiende a ocultarlo o
atenuar sus efectos, por medios ilicitos?!. Si bien existen varias defi-
niciones de este concepto, en general se sostiene que en la evasién
“hay un comportamiento ilegal del contribuyente tendiente a la no
satisfaccion del tributo ya debido, por haberse verificado el hecho
imponible”?2. De ello se sigue que existe una diferencia fundamen-
tal, marcada por el nacimiento de la obligacién tributaria, entre la
economia de opcién y la evasién: en la primera se sigue un camino,
contemplado por la ley, destinado a imposibilitar que se verifique el
hecho imponible; en cambio, en la evasién el hecho imponible ya se
ha verificado y, por tanto, la obligacién tributaria ya ha nacido; con
todo, el contribuyente no la cumple total o parcialmente. Por tanto,
la evasién no es mds que el no pago de la obligacién tributaria, pero
en virtud de una actividad dolosa y con determinados medios.

Entre los dos extremos anteriores —la licita economia de opcién
(que tiene lugar previo al nacimiento de la obligacién tributaria) y
la ilicita evasién (que se verifica con posterioridad al nacimiento de
la obligacién tributaria)— se encontraba la elusién, concepto que
ha sido objeto de diversas definiciones, y cuya adecuacién al orde-
namiento juridico era controvertida. En términos muy generales, es
posible indicar que la elusién consiste en emplear uno o mds meca-
nismos destinados a impedir que se verifique el hecho imponible, y
por tanto evitando que nazca la obligacién tributaria, o bien para
obtener un ahorro tributario por la via de reducir los impuestos a
pagar, o bien para diferir su pago??. En otras palabras, la elusién

2L Avivgs (2014).

22 Rosemsul (1999), p. 96.

23 “[...] la elusién ha de ser anterior o previa a la verificacién del hecho imponible, pues-
to que es precisamente a través de esta circunstancia que se impide el nacimiento de la
obligacién tributaria; verificado que sea el hecho gravado, habrd nacido esta dltima y
no podré hablarse, entonces, de elusién”. Ver GonzALez (2014), p. 83.
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es evitar incurrir en el hecho gravado y serd licita o ilicita, segin
lo declare la norma legal, norma que deberd tener cierto grado de
especificidad a efectos de ser respetuosa con el principio de reserva
de ley en materia tributaria.

Por ende, si se atiende al factor temporal (obrar previo al naci-
miento de la obligacién tributaria) y finalidad tltima de la con-
ducta (obtener un ahorro tributario), la elusién evidentemente
se encuentra estrechamente emparentada con la economia de
opcién. La diferencia entre uno y otro concepto se encontraria,
esencialmente, en los medios o mecanismos empleados por el con-
tribuyente: si los medios empleados se encontraban de antemano
previstos por el legislador, estamos frente a un caso de economia de
opcidn, evidentemente licita; en cambio, si los medios empleados
no se encontraban previstos por la ley (de forma permisiva ni prohi-
bitiva), se trata de una hipétesis de elusion.

4.2. Controversia acerca de la licitud de la elusién previo a la
entrada en vigencia de la Ley de Reforma Tributaria

Previo a la entrada en vigencia de la Reforma Tributaria, buena
parte de la doctrina nacional estimaba que la elusién no era per se
ilicita. Por ello se sostenia que la elusiéon “[c]onsiste en evitar por
medios licitos que un determinado hecho imponible se realice,
mediante el empleo de formas o figuras aceptadas por el Dere-
cho —aun cuando alguna de aquellas sea infrecuente o atipica— y
que no se encuentran tipificadas como hecho imponible por la ley
tributaria”®4. La licitud general de la elusién se sustentaba, a nivel
constitucional, en el ya referido derecho a desarrollar actividades
econdémicas, consagrado en el articulo 19 N° 21, y, a nivel civil,
en la autonomia de la voluntad. En tal sentido se sostenia que “la
elusion en Chile legalmente no existe. La gente paga los impuestos
o los evade. La elusién no estd sancionada en la ley chilena y por
eso cada vez que los distintos gobiernos han querido resolver sobre
algunos temas que ellos estiman que hay una elusién tributaria, tie-
nen que recurrir al Congreso con un proyecto de ley”?.

24 UcALDE & Garcia (2009), p. 71.
25 Brzovic (2001), p. 57.
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A nivel jurisprudencial, un fallo de especial interés en la materia —y
al cual expresamente hace referencia la Sentencia— es el dictado por
la Corte Suprema con fecha 28 de enero de 2003 en el denominado
caso “Sociedad Inmobiliaria Bah{a S.A. con SII”?°. En dicho pronun-
ciamiento la Corte Suprema resolvié que “el Servicio confunde, en
este caso, dos conceptos juridicos que tienen una diferencia notoria:
el de evasién tributaria —ilicito—, con el de elusién, que consiste en
evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente anti-
juridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herra-
mientas al contribuyente, como aqui ocurre, para pagar impuestos
en una medida legitima a la que se optd, y no en aquella que se le
liquida”, agregando que “en el fallo recurrido se termina aceptando
en buenas cuentas, que queden sin efecto por via administrativa,
actos validamente celebrados como son los dos contratos sociales,
cuya nulidad corresponde que sea declarada por otros tribunales, y
para ello se ha tenido que suponer que ha existido una simulacién
sin que haya habido debate ni prueba sobre ese asunto. De este modo
el Servicio, en esta materia, se aleja de su competencia por el simple
expediente de efectuar liquidaciones de impuestos, y sin que se sepa,
ademds, en qué condiciones queda la otra empresa relacionada [...]”.

La Sentencia también alude, ahora en apoyo de su decisidn, al fallo
dictado por la Corte Suprema con fecha 14 de septiembre de 2015
en el caso “Supermercado Manquimavida Limitada con SII”?, en
el cual se afirma que “no consiste en la eleccién licita dentro de
determinadas opciones que el propio legislador tributario entrega,
sino que en el comportamiento del obligado tributario consistente
en evitar el presupuesto de cualquier obligacién tributaria, o en
disminuir la carga tributaria a través de un medio juridicamente
anémalo, infringiendo de manera indirecta las disposiciones legales
aplicables, bajo una apariencia de juridicidad”?8.

Evidentemente, la calificaciéon de licita o ilicita de la elusién, en
términos generales y no en base a determinadas formas para las que
se dictaron normas antielusivas especiales, era un tema sumamente
complejo de manera previa a la dictacién de la norma actualmente
vigente. El hecho de existir sentencias tan directamente contra-

26 Corte Suprema, causa Rol N° 4.038-2001, considerando 20°.
27 Rol N° 3.705-2015.
28 Supermercado Manquimavida Limitada con SII (2015), considerando 2°.
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dictorias, dictadas por un mismo tribunal, da cuenta de ello. En
opinién de los autores de este comentario, la elusién siempre ha
sido ilicita en la medida que exista fraude a la ley, abuso del derecho
y, més discutiblemente —en su calidad de elusién— simulacién. No
obstante ello, la forma en que el SII debe atacar dichas elusiones
siempre debié ser mediante un juicio ordinario seguido ante un
juez de letras para luego de declarado el fraude, abuso o eventual
simulacién —entendemos, la relativa— hacer aplicacién de las nor-
mas tributarias procedentes. En otros términos, nada comparable al
camino validado por la Sentencia.

4.3. Ilicitud de la elusién en cuanto constitutiva de figuras anti-
juridicas como lo son un fraude a la ley o una simulacién

A partir de la entrada en vigencia de la NGA, la elusién —al menos
en las formas que indica la ley, pues teéricamente podrian haber otras
sobre las que podria discutirse— es per se ilicita, en cuanto por defini-
cién legal —contenida en el articulo 4 bis del Cédigo Tributario— cons-
tituye un obrar de mala fe —cuestién también discutible, al menos en
el caso del fraude a la ley— y por tanto antijuridico. En otros términos,
luego de la dictacién y entrada en vigencia de la NGA, ha dejado de
ser discutible la ilicitud de la elusién en sus formas de fraude a la ley y
simulacién, ambas acreditadas y declaradas como tales.

Sin embargo, y mds alld de la intensa discusién doctrinal sobre
la materia?’, lo cierto es que de conformidad a los fallos dictados
previo a la entrada en vigencia de la NGA —y a los que la Sentencia
hace referencia— la elusién no era per se ilicita, sino que solo tendria
tal cardcter en la medida que los medios empleados al efecto sean
antijuridicos, concretamente, un fraude a la ley (figura que com-
prende diversas clases de abuso del derecho, entre ellos, el denomi-
nado “abuso de formas juridicas”) o una simulacién3®. En efecto, el
citado fallo del ano 2003 afirma que el acto por medio del cual se
elude “no tiene que ser necesariamente antijuridico” (lo que no sig-

29 Acerca de las diversas posiciones doctrinales sobre la materia puede consultarse a Mas-

SONE (2016), pp. 551 y ss.; y a Garcia (2005).

En estricto rigor, no toda simulacién es ilicita, sino que tan solo tiene tal cardcter
aquella que tiene por finalidad perjudicar a terceros. Sin perjuicio de lo anterior, para
efectos de este comentario, cada vez que aludamos a la simulacién, lo haremos bajo el
entendido que es ilicita.

30
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nifica que siempre sea licito); a su turno, el fallo del afio 2015 antes
referido da cuenta que la elusidn serd ilicita si se lleva a cabo “a tra-
vés de un medio juridicamente anémalo”.

Por tanto, y siempre en el contexto de la normativa previa a la
Reforma Tributaria del ano 2014, resultaria factible declarar la ili-
citud de la elusién solo en cuanto ella se lleve a cabo mediante un
fraude a la ley o una simulacidn; y, en rigor, el acto serd reprochable
no por ser una elusién, sino que por constituir un fraude a la ley o
una simulacién.

5. EN CUANTO A SI, PREVIO A LA ENTRADA EN
VIGENCIA DE LA NGA, EL SII TENIA LA POTESTAD DE
DECLARAR ADMINISTRATIVAMENTE A ACTOS COMO

ABUSIVOS, SIMULADOS Y/O ELUSIVOS

Expuesto lo anterior, y asumiendo que previo a la entrada en vigen-
cia de la NGA resultaba plausible afirmar que, en caso de fraude a
la ley (abuso) o simulacién, la elusién efectivamente era susceptible
de ser calificada como ilicita, corresponde determinar si, como lo
afirma la Sentencia, el SII se encontraba facultado para declarar
una elusién (y su ilicitud), y obrar en consecuencia (en la especie,
rechazando una devolucién de impuestos solicitada por un contri-
buyente). En otros términos, asumiendo que siempre ha podido
cuestionarse la licitud de elusién en la hipétesis de fraude a la ley y
simulacién —entendidas como instituciones conocidas del derecho
privado— la duda es quién podia solicitar la declaracién respectiva,
ante quién y en base a qué procedimiento.

5.1. El fraude a la ley (“abuso de formas juridicas”) y de la si-
mulacidn, y su sancién

Como se ha indicado, previo a la entrada en vigencia de la NGA,
en general se calificaba a la elusién como ilicita en la medida que se
concretara mediante un fraude a la ley (que varios calificaban como
un “abuso de formas juridicas”) o por via de una simulacién’!.

31 Es innegable que simulacién y fraude a la ley presentan una serie de semejanzas. Por

de pronto, como sefiala Alcalde, ambos se comprenden en la categorfa de actos con-
trarios a la ley, y mds concretamente en los fraudulentos, tomado dicho término en
su acepcion amplia. Asimismo, una y otro persiguen crear una apariencia, revestida de
las mayores muestras de legitimidad, para producir un efecto engafoso; advirtiéndose
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De ahi que sea pertinente analizar los rasgos generales de dichas
figuras, y particularmente su sancién conforme al ordenamiento
juridico aplicable al caso, como es el previo a la entrada en vigencia
de la Reforma Tributaria del afo 2014. Ante la inexistencia de la
NGA en la legislacién tributaria aplicable al caso, resulta pertinente
analizar el tema a la luz del derecho comiin, como lo ordena el
articulo 2 del Cédigo Tributario.

(i) Elfraude a la ley

El fraude a la ley —cuyas raices se encuentran en el Derecho
Romano, pero cuyo mayor desarrollo tuvo lugar a partir del siglo
XIX— constituye una hipdtesis especial de ineficacia de los actos
juridicos, en cuanto sanciona actos que si bien en rigor parecen
ser licitos, su real finalidad ha sido la de eludir la aplicacién de
una ley. Asi, el autor se vale del negocio como medio para eludir
la aplicacién de una norma imperativa. En una definicién cldsica,
Coviello senala: “El acto es contrario a la ley cuando la voluntad del
particular directa y abiertamente se enfrenta con la voluntad de la
ley; y es en fraude de la ley cuando la voluntad del particular, respe-
tandola aparentemente, la viola; lo cual ocurre cuando una persona
se comporta del modo que el negocio, respetada la letra de ley, llega
a violarla en su espiritu. En tal hipdtesis se estima justamente que

una discordancia entre la voluntad real y la declarada. Adicionalmente, en ambos casos
se pretende infringir o eludir una disposicién legal, o bien limitar o evitar su eficacia.
En la simulacién ilicita la norma infringida es aquella que prohibe el acto ilicito que se
disimula bajo la apariencia de uno licito que se simula. En el fraude a la ley la norma
cuya eficacia enerva es aquella que en definitiva ha resultado burlada o defraudada
por haberse evitado deliberadamente su aplicacién. Ver ArcaLpe (2005). Con todo,
para la mayorfa de la doctrina se trata de dos figuras auténomas e independientes que
no cabe confundir. Asi, mientras la simulacién no es mds que una apariencia, un velo
destinado a disimular la realidad, el fraude a la ley consiste, por el contrario, en actos
reales, queridos y realizados efectivamente, pero combinados de tal manera que, aun
siendo licitos en si, permiten burlar la ley y hacerla producir efectos contrarios a su
espiritu y a su fin. En este sentido, Dominguez agrega, como diferencia entre ambos
institutos, el que la simulacidén no es de por si ilicita, en cuanto esconder una reali-
dad puede tener una finalidad admisible para el Derecho (la denominada simulacién
licita). Jamds ocurrird cosa semejante con el negocio fraudulento, pues este busca
precisamente poner a sus autores fuera del alcance de la norma obligatoria, sea solo
para vulnerarla directamente, sea para dafar a terceros. No es posible pues concebir un
fraude que sea neutro ante el Derecho. Ver Dominguez (1991).
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es nulo el acto realizado en fraude de la ley”?2. Por su parte, ViaL,
al tratar la causa de los actos juridicos, afirma que el fraude a la ley
“consiste en procedimientos en si licitos, o en maniobras juridicas
a veces ingeniosas, que tienen la apariencia de legalidad y que, sin
embargo, permiten realizar lo que la ley prohibe o no hacer lo que
la ley ordena”3. Mds recientemente Alcalde ha expresado que “[e]l
acto o conducta fraudulenta tienen la apariencia de la licitud, aun-
que sus resultados sean, en definitiva, antijuridicos y constituyen
infracciones (encubiertas, pero, al fin y al cabo, infracciones) del
ordenamiento juridico”?4.

En doctrina se ha debatido intensamente acerca de la relacién que
existe entre el abuso del derecho y el fraude a la ley?>: algunos sos-
tienen que son dos figuras similares; otros que entre el abuso y el
fraude existe una relacién de género a especie, respectivamente;
finalmente, hay autores que afirman que se trata de dos institutos
distintos, tanto en sus presupuestos como en los bienes juridicos
protegidos®®. Sobre la materia, se debe observar que en el deno-
minado “abuso de formas juridicas”, al igual que en el fraude a la
ley, de lo que se abusa no es propiamente de un derecho subjetivo
que se puede ejercer respecto de otra persona concreta, sino que el
ejercicio indebido se ocasiona en una cuestién mds genérica, como
es el abuso del derecho y garantia de la autonomia privada. En este
sentido, Barros afirma que “existe abuso de la autonomia privada
cuando para evitar la aplicacién de una norma de orden publico
se realizan uno o mds actos juridicos que formalmente son licitos,
pero que conducen al efecto econémico que la ley pretende impe-
dir. Es el caso del fraude a la ley, que constituye un tipo de desvia-
cién del fin en el gjercicio de una potestad”’. Desde nuestra éptica,
a efectos de este comentario, se puede asumir el fraude a la ley
como un concepto genérico, que acepta entre sus formas el abuso
del derecho. La caracteristica especifica del fraude a la ley serfa que
se busca evitar la aplicacién de la norma tributaria impositiva a

32 CovieLro (2007), p. 494.

33 ViaL (2007), p. 146.

3% AvcaLpk (2005), p. 93.

35 Acerca del cardcter general del fraude a la ley se pude consultar a Fuevo (1991); y a
DowmiNnGguEez (1991).

Las diversas posturas doctrinales acerca de esta discusion se encuentran expuestas en
ALcaLDE (2005), pp. 113 y ss.

37 Barros (2012), p. 650.

36
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través de medios juridicos licitos pero que tienen un objeto diverso
al que motiva al contribuyente, los que se burlan o se invocan solo
formalmente. En consecuencia, cada vez que en este comentario
aludamos al fraude a la ley, estaremos haciendo también referencia
al denominado “abuso de formas juridicas”.

Nuestro Cédigo Civil —al igual que las codificaciones de su época—
no contempla un reconocimiento ni regulacién del fraude a la ley
como el que contienen legislaciones extranjeras mds modernas. Sin
perjuicio de ello, en lo que no existe controversia alguna es que
de un andlisis sistemdtico del Cédigo de Bello aparece con abso-
luta claridad que €l se inspira en el principio general fraus omnia
corrumpit: el fraude todo lo corrompe. Como expresa Dominguez,
a tal conclusién es posible arribar tanto a partir de la moral como
en base al texto positivo de la ley3s.

38 Sefiala este autor que desde el 4ngulo de pura moral —mds propiamente desde el ius natu-

ralismo—, el valor de un acto es inseparable de su fin, desde el instante en que este sea esta-
blecido, si es ilicito. Un fin licito no legitima un acto ilicito: el fin no justifica los medios;
pero un fin ilicito vicia el acto intrinsecamente licito. Jamds podrd entonces justificarse
moralmente un acto por su mera apariencia y desligarle por entero de su fin torcido, y no
podria nadie aprovecharse de la bondad propia del acto para usarlo con un fin diverso al
que le es propio y al que sirve. Asimismo es factible concluir que nuestro ordenamiento
rechaza y sanciona de modo general el fraude a la ley a partir de diversas normas del
Derecho Positivo, en el cual, como agrega Dominguez, encontramos en forma constante
la alusién al fraude, sea como excepcién a una regla general, la que deja entonces de ser
obligatoria en su presencia, sea para establecer un particular régimen sancionatorio. Desde
luego, debe recordarse que Mensaje del Cédigo Civil alude, ya en su primer pdrrafo, a
“los abusos que introduce la mala fe, fecunda en arbitrios para eludir precauciones lega-
les”. De ahi que existan varias normas en las que se alude al fraude, entre las que destacan
las siguientes: (i) el articulo 11 manda, de modo general, aplicar el texto de la ley, cuyo fin
es precaver el fraude, aunque se alegue que, en el caso preciso, no ha existido dicho frau-
de; (ii) el articulo 219 sanciona el “fraude de falso parto”; (iii) el articulo 497 N° 12 es-
tablece como causal de incapacidad para ser tutor o curador a quien “por fraude” ha sido
condenado a indemnizar al pupilo; (iv) el articulo 539 N 2, que establece como causal de
remoci6n del guardador el “fraude [...] en el ¢jercicio de su cargo”, cuestion que reitera el
articulo 541; (iv) el articulo 555 que, a propésito de las asociaciones, alude al “delito de
fraude”; (v) el articulo 706, que en sus incisos primero y segundo dispone que la posesion
de buena fe requiere la conviccién de haberse adquirido el dominio por medios legitimos,
“exentos de fraude”; (vi) el articulo 803, que sanciona la renuncia del usufructo hecha “en
fraude” de los derechos de los acreedores; (vii) el articulo 1578 Ne 3, que declara nulo el
pago hecho al acreedor si se paga al deudor insolvente en fraude de los acreedores a cuyo
favor se ha abierto concurso; (viii) el articulo 1662, que a propésito de la compensacién
alude a la demanda de “indemnizacién por un acto de violencia o fraude”; (ix) el articulo
1792-24 alude a la enajenacién fraudulenta a propésito de la participacion en los ganan-
ciales; y (x) el articulo 2317, que dispone en su inciso segundo que “todo fraude o dolo
cometido por dos o mds personas produce la accién solidaria”. Ver DomiNGuEz (1992).
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Atendida tal falta de regulacién general del fraude a la ley es que
existen diversas opiniones en torno a cudl es la sancién general que
le es aplicable, para los casos no normados®®. En nuestro concepto,
la sancién de todo acto en fraude debe ser la nulidad absoluta del
mismo toda vez que cabe asimilarlo al acto contra legem o bien por-
que que se tratarfa de un negocio cuyo objeto es ilicito, toda vez
que se alcanza un resultado que la ley pretendia evitar. Asimismo, se
ha dicho que la nulidad como sancién se justifica en atencién a que
la causa del acto adoleceria de ilicitud, ya sea en razén de existir la
finalidad de burlar la ley o bien porque el motivo que induce a su
celebracién no se ajusta a la funcién econdémico social del tipo de

IngOCiO dC que s¢ trata40.

Lo cierto es que la determinacién de la sancién general al fraude
a la ley pasa, en buena medida, por el concepto de causa que se
tenga. En efecto, concebida la causa del acto con un criterio obje-
tivo —esto es, como el resultado tipico que la ley atribuye al acto
y que las partes se representaron como el resultado del mismo al
celebrarlo— parece ser claro que la sancién de ineficacia a aplicar es
la nulidad absoluta por causa ilicita, pues es evidente que si el acto
tuvo por causa eludir la aplicacién imperativa de una ley —como
podria ser la tributaria— es claro que o estamos frente a un acto
prohibido por la ley, o en su caso serd un acto contrario al orden
publico. Corrobora este entendimiento el articulo 10 del Cédigo
Civil, conforme al cual los actos que la ley prohibe son nulos y de
ningun valor, salvo en cuanto se designe expresamente otro efecto
que el de nulidad para el caso de contravencién. Por ende, y exis-
tiendo consenso en torno a que (i) el fraude a la ley se encuentra
prohibido por ella, y (ii) a que no existe expresamente una sancion
especial, se concluye que debe aplicarse la sancién general de inefi-
cacia, esto es, la nulidad4!.

5 Aludi - P o . )
udimos a una sancion gcnera en OPOSICIOH a clertas sanciones CSPCCla es O €Sp€

cificas” que la ley si contempla: mientras algunas normas dan cuenta de que el acto
fraudulento serd inoponible (v. gr. arts. 803 y 1792-24), otras derechamente declaran
la nulidad del acto (v. gr. articulo 1573 N° 3), y finalmente otras reconocen a la in-
demnizacién de perjuicios como una respuesta al fraude (arts. 1662y 2317).

En este ultimo sentido, por ejemplo, el articulo 1344 del Cédigo italiano, bajo el rétu-
lo “Contrato en fraude a la ley”, expresa: “Se reputa asimismo ilicita la causa cuando el
contrato constituya el medio para eludir la aplicacién de una norma imperativa”.
Ahora bien, si estamos frente a un caso preciso de fraude a los acreedores (esto es, con
la finalidad precisa y exclusiva de eludir el pago de una deuda que ya existe), parece ser

40

41
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(ii) La simulaciéon

Al igual que el abuso, la simulacién ha tenido un gran desarro-
llo jurisprudencial y doctrinal?. En términos muy generales, se
entiende que hay simulacién en los casos en que la real intencién
de las partes de un contrato difiere de la voluntad declarada, sea
porque no deseaban celebrar contrato alguno (lo que se califica
como una simulacién absoluta), o bien porque deseaban celebrar
un contrato distinto al declarado (lo que se califica como una
simulacién relativa). En esta linea, Ledén define la simulacién en
los siguientes términos: “La simulacién consiste en aparentar una
declaracién de voluntad que no se desea, contando con la aquies-
cencia de la parte a quien esa declaracién va dirigida”3.

La simulacién no constituye en si misma un obrar contrario a
derecho, sino que adquirird tal cardcter en la medida que mediante
ella se pretenda intencionalmente perjudicar a terceros. De ahi que

suela distinguirse entre simulaciones licitas e ilicitas.

que el espiritu general de la legislacién sanciona a dichos actos con la inoponibilidad,
como aparece, entre otros, en el articulo 803 (sobre usufructo), en el articulo 1792-24
(relativo a la participacion en los gananciales), y particularmente en el articulo 2468,
que consagra la accién pauliana. Lo anterior no obsta a que, sea en el dmbito del
fraude a la ley o del fraude a los acreedores, siempre podrd exigirse la responsabilidad
civil del autor del fraude, esto es, su deber de indemnizar los perjuicios causados. En
este sentido, debe recordarse que el articulo 1662 alude a la “indemnizacién por un
acto de violencia o fraude”. Si bien dicha norma se encuentra en la especial normativa
referente a la compensacién, la alusion parece referirse a una causal general de indem-
nizacién. Por lo demds, una norma de reconocida aplicacién general, como lo es el ar-
ticulo 2317, dispone en su inciso segundo que “todo fraude” cometido por dos o mds
personas produce la accién solidaria de indemnizacién de perjuicios.

El andlisis de la simulacién desde la perspectiva del Derecho Civil se puede consultar,
entre otras, en las siguientes obras y articulos: D1ez (1995); ALcaLpe (2000); Coro-
NEL (1989); RoseNDE (2005).

LEON (1963), p. 175. Por su parte, Diez senala que “hay simulacién toda vez que exis-
ta disconformidad consciente entre la voluntad y su declaracién, convenida entre las
partes, con el fin de engafiar a terceros”: Diez La Simulacién de Contrato en el Cédigo
Civil Chileno, p. 60.

En este sentido, Alcalde sostiene que “[cJonforme lo sefiala la unanimidad de la doctri-
na, como también la jurisprudencia de nuestros mds altos tribunales, si bien es cierto
toda simulacién, por el hecho de ser tal, persigue engafiar a terceros, ello no la trans-
forma necesariamente en ilicita o ilegitima, ya que las partes pueden obligarse como
quieran y, en tal sentido, realizar en secreto aquello que también les seria permitido
realizar pdblicamente. En esta linea, Josserand advierte que el mévil que se persiga
serd decisivo para calificar el acto, pues habrd mentiras juridicas condenables y a veces
criminales, otras que serdn solo pecados veniales y algunas, por tltimo, indiferentes a
la moral y aun motivadas por exceso de delicadeza o de escripulos de conciencia”. “En

42

43
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La simulacién ilicita, conforme a la Corte Suprema, es “la que
perjudica (o tiene la intencién de perjudicar) a terceros o viola (o
tiene la intencién de violar) la ley”#. En el mismo fallo, la Corte
Suprema senala que los requisitos que deben concurrir para estar
en presencia de una simulacién ilicita son los siguientes: a) discon-
formidad entre la voluntad real, efectiva, verdadera y la declarada
o manifestada; b) deliberacién y conciencia de la disconformidad,
esto es, voluntad y pleno conocimiento de que queriéndose algo se
expresa una voluntad diferente. Esta posicién de los sujetos con-
forma la diferencia entre la simulacién y el error, en el cual también
existe disconformidad entre lo querido y lo expresado pero falta,
precisamente, esa conciencia de que existe una diferencia entre lo
realmente querido y lo declarado; ¢) concierto entre las partes, o
sea, comunicacién reciproca y acuerdo entre ellas en que lo mani-
festado como voluntad ostensible es solo apariencia porque lo real-
mente convenido es algo distinto, o la nada, es decir puede no exis-
tir voluntad negocial alguna; y, d) derivado de lo anterior, intencién

de engar’lar a terceras personas46.

La simulacién puede adoptar una de dos modalidades: absoluta y
relativa. Hay simulacién absoluta cuando realmente ningin acto
juridico quiere celebrarse, y solo se finge realizar uno. Ejemplo
tipico es el del deudor que finge vender algunos bienes a un amigo,
con el cual estd de acuerdo, a fin de sustraerlos de la inminente
accién ejecutiva de los acreedores. En este caso, como en otros

concordancia con lo anterior, nuestro ordenamiento juridico no solo tolera esta figura,
sino que le reconoce expresamente validez y eficacia para la generalidad de los casos, y
no tnicamente entre las partes, sino que también, segin diremos mds tarde, tratdndose
de terceros que quieran prevalecerse de la voluntad real o verdadera de los contratan-
tes”: ALCALDE (2000), p. 266. El mismo autor, citando al efecto a Coronel, senala los
siguientes ejemplos de simulacién licita: “(a) El caso del padre de cuantiosa fortuna
que con la finalidad de estimular a su hijo al trabajo y al estudio, finge la pérdida de su
dinero y transfiere sus bienes a un tercero simuladamente. (b) El caso del individuo que
para eludir solicitaciones (pedidos de dinero, fianzas, etc.) se constituye en insolvente
aparente. (c) Aquellos actos que se realizan con el objeto de impedir que personas con
vocacién hereditaria continden mostrando falsos afectos, mientras que en el fondo de
su alma esperan ansiosamente que la muerte convierta en realidad sus esperanzas”.

4 Zanartu Saavedra Maria Soledad y Zariartu Miranda Maria A. con Agricola e Inmobi-
liaria Norte y Sur S.A., Fritz Herndndez Maria Carolina y Fritz Niiniez, Jaime Augusto
(2015): Corte Suprema, 30 de marzo de 2015, Rol N° 8733-2014, considerando 2°.

4 Zasiartu Saavedra Maria Soledad y Zajiartu Miranda Maria A. con Agricola ¢ Inmobi-
liaria Norte y Sur S.A., Fritz Herndndez Maria Carolina y Fritz Nifez, Jaime Augusto
(2015), considerando 1°.
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andlogos, el acto tiene todas las apariencias de ser vdlido, pero en
realidad no ha existido acto alguno. En razén de lo anterior, si la
simulacién es absoluta, establecida que sea esta el acto simulado se
desvanece, quedando para parte de la doctrina en suma inexistente,
o bien absolutamente nulo para otros autores. Hay simulacién
relativa cuando aparentemente se celebra un acto juridico, pero en
realidad se quiere realizar otro. En la simulacién relativa hay dos
actos juridicos: en primer lugar, el ostensible, simulado, ficticio o
aparente, que es el que las partes han fingido realizar, y, en segundo
lugar, el acto oculto, sincero, real o disimulado, que es el que efec-
tivamente las partes han querido llevar a cabo y destinado a quedar

en secreto. Este tltimo es el resultado de la contradeclaracién?’.

Atendido que la simulacién ilicita tiene por precisa finalidad perju-
dicar —o intentar perjudicar— a terceros, estos se encuentran legiti-
mados para requerir la ineficacia del acto simulado. En otras pala-
bras, los terceros a quienes la simulacién perjudica pueden tener
interés en que se declare cudl fue la voluntad real de las partes y que
se apliquen al acto realmente querido las sanciones que eventual-
mente lo podrian afectar. Desde la perspectiva del Derecho Civil,
en general, se sostiene que los casos de simulacién ilicita dan cuenta
de un problema de falta de causa real (en la simulacién absoluta) o
bien de una causa ilicita u objeto ilicito (en la simulacién relativa),
razén por la cual, en definitiva el acto o contrato simulado es abso-
lutamente nulo. En este sentido, DI1EZ expresa que “[s]i considera-
mos que la simulacién ilicita es aquella que se celebra con el propé-
sito de defraudar a terceros, y si consideramos, ademds, que la causa
es el motivo o mévil que induce a las partes a celebrar un acto juri-
dico determinado y en una forma determinada, publica o privada,

47 La diversidad entre el acto juridico aparente o simulado y el efectivo o disimulado
puede residir: a) en la naturaleza del acto, como ocurre por ejemplo en la donacién
disimulada detrds de una aparente compraventa; b) en el objeto, como por ejemplo, se
declara, en el acto ostensible o simulado, vender una cosa en un millén de pesos, pero
en la contradeclaracion o acto disimulado se dice que es de dos millones, o bien en el
acto aparente se expresa que los servicios que prestard la mujer que se contrata serdn
los de empleada de casa particular, pero en el acto secreto o disimulado se establece
que son los de prostituta; c) en los sujetos que celebran el acto, por ejemplo, A finge
vender a B, pero en realidad vende a C. En el acto secreto o contradeclaracién deben
concurrir tanto los contrayentes efectivos (A y C) como el aparente (B). El procedi-
miento recibe el nombre de interposicion ficticia o simulada de persona: el contrayen-
te efectivo y oculto (C) se llama interponente, y el que aparece en su lugar (B) se llama
interpuesto (prestanombre, palo blanco, hombre de paja, testaferro).
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solemne o consensual, sincera o simulada, necesariamente debemos
concluir que el acto simulado ilicito, dentro de la teorfa general
de los actos juridicos, adolece de causa ilicita (articulo 1467). En
consecuencia, el acto simulado ilicito serd nulo, de nulidad absoluta
(1681). Se encuentra corroborada esta opinién por la jurispruden-

cia uniforme sobre esta materia”48.

Asi, la via idénea de declarar la ineficacia de un acto simulado es
ejercer una accién de nulidad absoluta, fundada en la ausencia de
causa real (en la simulacién absoluta), o bien por causa u objeto
ilicito (en la simulacién relativa). Cabe observar que ciertos autores
postulan que existirfa una accién auténoma de simulacién, la cual
tendria por finalidad establecer la voluntad real y veridica de las
partes y hacerla primar sobre la voluntad que falsamente expresa-
ron. Atendido que la existencia de esta accién auténoma de simu-
lacién es controvertida, en la prictica esta es habitualmente ejercida
de manera subsidiaria a la accién de nulidad absoluta. Es preciso
observar que lo expuesto en torno a que la nulidad absoluta es la
sancién que reciben los actos simulados, reconoce como excepcién
el que el legislador hubiere dispuesto una sancién especial distinta
de la nulidad, pues en tal caso, por aplicacién del articulo 10 del
Cédigo Civil, rige la sancién especial®’.

48 Drez (1982).

49 Es el caso, por ejemplo, del caso regulado en el articulo 1768, que dispone: “Aquel
de los conyuges o sus herederos que dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna
cosa de la sociedad [conyugal], perderd su porcién en la misma cosa y se verd obligado
a restituirla doblada”. La doctrina sostiene respecto a esta disposicién que hay dis-
traccién cuando alguno de los conyuges o de sus herederos sustrae un bien social para
apropidrselo exclusivamente en perjuicio del otro, de sus herederos o de los acreedores
sociales; y hay ocultacién cuando, con el mismo objeto, esconde o hace desaparecer
un bien social o silencia o niega su existencia, no obstante que la conoce o lo tiene en
su poder. En cuanto a los actos sancionados por esta disposicion, la jurisprudencia ha
resuelto que “[l]a distraccién u ocultamiento de alguna cosa de la sociedad supone un
acto material que puede consistir en silenciar, esconder, sustraer o hacer desaparecer
un bien, y, en general, cualquier hecho que importe eliminar bienes o valores de la
liquidacién de la sociedad para destruir la igualdad entre los cényuges o sus herederos
o para burlar a los acreedores sociales; y entre estos actos, ciertamente, estdn los con-
tratos ficticios o simulados”; agregando el mismo fallo que “procede aplicar la sancién
establecida en el articulo del Cédigo Civil respecto de los bienes afectos a contratos de
compraventas simuladas celebradas por el marido con el fin de defraudar los derechos
de su mujer en la liquidacién de la sociedad conyugal” (RDJ, t. 55, sec. 12, p. 188).

Sentencias Destacadas-2018.indb 169 07-10-19 14:32



]70 Sentencias Destacadas 2018

5.2. La elusién “ilicita” (previo a la NGA), por configurarse por
medio de un fraude a la ley o de una simulacién que da lu-
gar a una nulidad absoluta, inicamente podria ser declara-
da judicialmente

Conforme se expuso al inicio de este comentario, con la entrada en
vigencia de la NGA la elusién pasé expresamente a ser per se ilicita
en los casos indicados, estableciendo al efecto el Cédigo Tributario
una sancion particular, que podriamos calificar de una suerte de
inoponibilidad especial, conforme a la cual, en caso de abuso, “se
exigird la obligacién tributaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley” (articulo 4 ter); y, en caso de simulacién, “los
impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente realizados por
las partes, con independencia de los actos o negocios simulados”
(articulo 4 qudter). Como también se observd, la declaracién judi-
cial de elusién se rige por un procedimiento especialmente estable-
cido al efecto, primero en sede administrativa (articulo 4 quinquies)
v, luego, ante los tribunales de justicia (articulo 160 bis).

Con todo, y como se sefialé en el apartado anterior, previo a la
entrada en vigencia de la NGA la situacién era diversa, atendido
que la elusién tnicamente podria ser calificada de “ilicita” en la
medida que ella se hubiere concretado mediante un fraude a la ley
o una simulacién, en los términos del derecho comtn. También se
observé que, a falta de una sancién especial —que en estas materias
no existia previo a la Reforma Tributaria— tanto el fraude a la ley
como la simulacién son sancionados con la nulidad absoluta.

Lo anterior es de la mayor relevancia, en atencién a que toda nuli-
dad, absoluta o relativa, no produce sus efectos sino en virtud de
sentencia judicial basada en autoridad de cosa juzgada. Por tanto,
mientras la nulidad absoluta o relativa no ha sido judicialmente
declarada, el acto viciado surte todos los efectos, porque lleva
envuelto en si una presuncién de validez, pero una vez declarada, la
nulidad opera retroactivamente y aniquila todos los efectos del acto
nulo en el pasado. La declaracién judicial supone una sentencia que
acoja la accién o excepcion de nulidad deducida en el juicio en que
se discute la validez del acto o contrato cuestionado.

Al respecto, Alessandri Besa afirma: “Para que un acto o contrato
sea tenido por nulo, es necesario que la nulidad de que adolece,
absoluta o relativa, haya sido discutida en un juicio seguido ante
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un tribunal competente y que, como consecuencia de ese litigio,
se haya dictado una sentencia que acoja la accién o excepcién de
nulidad que en él se haya deducido. Y, con arreglo al inciso 1° del
articulo 1687 del Cédigo Civil, para que se produzcan los efectos
propios de la nulidad, la sentencia debe tener la fuerza de cosa juz-
gada, es decir, debe tratarse de una sentencia firme, contra la cual
no proceda ninguna clase de recursos procesales”. En igual sen-
tido se pronuncia Claro Solar, quien sefiala que “el Cédigo ha dicho
claramente que la declaracién de nulidad extingue las obligaciones
que nacen del acto o contrato que adolece del vicio que lo anula; tal
acto o contrato existe, y puede en el hecho producir efectos que no
pueden ser destruidos una vez producidos, o que no puede impe-
dirse que se produzcan sin la declaracién de nulidad pronunciada
por sentencia del juez”>!.

Este es el entendimiento de la mayoria de la doctrina nacional, asi
como el establecido de modo uniforme por la jurisprudencia®?.

50 Avressanpri (2010), p. 317. El mismo autor agrega: “Que toda nulidad sea judicial-
mente declarada se desprende de los articulos 1687 y 1689 del Cédigo Civil, que
condicionan los efectos de aquella a una declaracién de esa especie y que, al no hacer
distinciones, incluyen tanto la nulidad absoluta como a la relativa, y del articulo 1567,
Ne 8°, del mismo Cédigo, que, entre los modos de extinguir las obligaciones, sefiala la
declaracién de nulidad o rescisién. “La nulidad absoluta no obra, pues, ipso jure, por
el solo derecho, por el hecho de ser tal nulidad; lo mismo que la nulidad relativa, la
nulidad absoluta tiene que ser reconocida y declarada en sentencia judicial definitiva y
firme, para que el acto o contrato no produzca efectos y para que se borren y desapa-
rezcan los efectos que habia producido”.

51 Craro Sorar (1940), p. 632.

52 Alessandri Besa cita al efecto los siguientes pronunciamientos judiciales: “Se ha fa-

llado, en este sentido, que “la nulidad, para que produzca efectos, debe ser declarada

judicialmente”; que “todo acto nulo que pueda ser ratificado o producir obligacién
natural, debe producir sus efectos hasta que se declara su nulidad por autoridad com-
petente”, que “tanto la nulidad absoluta como la relativa de una enajenacién declarada

por sentencia entre legitimos contradictores, producen, como efecto, la restitucién a

su duefo de los bienes indebidamente enajenados”; que “la ley sanciona con la nulidad

al matrimonio con cualquiera de los impedimentos que ella contempla; pero esa nuli-

dad no se produce ipso jure, sino que es preciso que se declare a peticién de parte, y

mientras no se haga esa declaracién, el matrimonio conserva su existencia legal y toda

su validez”; que “la circunstancia de haber pleito sobre la nulidad de un testamento
no impide su cumplimiento, pues mientras no sea declarado nulo, debe ser reputado
vélido” y que “mientras en el juicio respectivo no se discuta y falle, mediante la accién
procedente, la nulidad o la ineficacia de los titulos respecto de los cuales se solicita se
ordene su inscripcidn, ellos deben surtir sus efectos, y, por tanto, el fallo que, esta-
blecido que el peticionario tenfa titulos de dominio emanados del duefio del predio
comprado, ordena su inscripcion, da correcta aplicacién a la ley” porque es condicién
esencial para que el acto sea considerado ineficaz que se le haya declarado nulo por
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Todo lo recién expuesto en relacién a la declaracién judicial de la
nulidad absoluta se puede predicar respecto de la inoponibilidad,
en cuanto, para cierta doctrina®3, tal serfa la sancién de ineficacia
de la que adolecerian los actos en fraude a la ley. En efecto, la doc-
trina nacional senala que “[e]l juez no puede declarar de oficio la
inoponibilidad; esta debe ser alegada por el sujeto en cuyo favor se
encuentra establecida”?.

Cierta doctrina®, mds bien minoritaria y no recogida por la juris-
prudencia, considera que en ciertos casos la nulidad operaria de
pleno derecho (esto es, sin necesidad de declaracién judicial), cues-
tién que se sustentaria, entre otros, en la letra del articulo 10 del
Cédigo Civil (“[I]os actos que prohibe la ley son nulos y de ningtn
valor [...]”). Tal posicién doctrinal tinicamente se refiere a aquellas
hipétesis en que existiese una contravencién frontal y directa a una
norma prohibitiva. Sin embargo, en el fraude a la ley y en la simu-
lacién acontece todo lo contrario, en cuanto precisamente son vias
oblicuas de evitar la aplicacién de una ley; y, tratdndose de leyes
impositivas, se trata de normas imperativas, y no prohibitivas. Por
tanto, incluso de aceptarse esta tesis minoritaria, igualmente se con-
cluirfa que la elusién “ilicita” (esto es, la llevada a cabo por medio
de un fraude a la ley o por una simulacién) necesariamente reque-
rird de una declaracién judicial de nulidad, atendido que no califica
como una hipétesis de “nulidad de pleno derecho”.

5.3. El SII siempre tuvo plena legitimacién para solicitar la
declaracién judicial de nulidad absoluta de actos constitu-
tivos de una elusién “ilicita”, pero no puede por si y ante
si, realizar tal declaracién. Tampoco puede hacerlo con la
entrada en vigencia de la NGA

De conformidad al articulo 1683 del Cédigo Civil, “la nuli-
dad absoluta puede alegarse por todo el que tenga interés en

sentencia firme. No basta, pues, que exista un litigio en que se discuta su validez; es
de rigor que el juicio haya terminado por sentencia firme en que se acoja la accién o
excepcién de nulidad”: ALEssanDRr (2010), p. 318.

53 Dowminguez (1991).

54 ALEsSANDRI / SOMARRIVA / VopaNovic (1998), p. 357.

55 En el pasado esta tesis ha sido sustentada, entre otros, por Robricuez Grez (1995) y
mds recientemente, por CORRAL (2018).
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ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba”. Al decir la
ley que puede alegar (sea por via de accién o de excepcién) la nuli-
dad absoluta todo el que tenga interés en ello, faculta para pedirla
no solo a las partes que han intervenido en el acto, sino también
a terceros. Pero todos deben tener un interés en que se declare la
nulidad. Este interés consiste en que puedan repararse los perjuicios
originados con el acto o contrato viciado. El interés en la decla-
racién de nulidad debe acreditarlo el que lo invoca. Viciando la
nulidad absoluta el acto juridico en si mismo, sin consideracién a
las personas que lo han celebrado, resulta légico que pueda pedirla
cualquiera persona que tenga interés en ello, aunque no sea parte
en el acto o contrato. El interés que legitima para alegar la nulidad
absoluta a las partes o a los terceros es de cardcter pecuniario, por-
que no cabe en esta materia un interés puramente moral, como es el
que autoriza la intervencién del Ministerio Publico.

Como es del todo evidente, el Servicio de Impuestos Internos tiene
pleno interés, esencialmente pecuniario, en alegar la nulidad abso-
luta derivada de un fraude a la ley o de una simulacién por medio
de los cuales se eludieron ilicitamente impuestos.

Sin embargo, en caso alguno ello significa que el SII, por muy evi-
dente que sea su interés, tenga la facultad de poder declarar por si
y ante si la nulidad absoluta, en un procedimiento administrativo
y sin necesidad de una declaracién judicial. Menos si ello no es,
desde un inicio, el fundamento de la conducta en relacién a la cual
se sigue el proceso de fiscalizacién que termina en la resolucién o
liquidacién respectiva, conforme debe trabarse claramente en la
citacién. Sin embargo, eso fue precisamente lo que por via oblicua
realizé6 en la Resolucién, ya que en ella, sin existir un procedi-
miento idéneo al efecto y una declaracién judicial, procedié como
si los actos del contribuyente no produjeren efecto alguno (esto es,
como si fuesen nulos), pasando por alto todos los principios bdsicos
resenados en el apartado anterior.

Es mds, en el caso ni siquiera se invocé alguna facultad especial. En
efecto, y conforme lo expone el considerando 4° de la Sentencia,
en la Resolucién se afirmé que el SII no ejercié la facultad especial
que consagra el articulo 64 del Cédigo Tributario, la que lo habilita
a exigir la prueba de una legitima razén de negocios. Con todo, la
Resolucién —ni tampoco la Sentencia— se sustentan en alguna facul-
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tad especial, sino que aluden a las consideraciones de orden general
ya expuestas, relativas a la ilicitud de la elusién.

El tema resulta de la mayor relevancia, por cuanto el SII se rige por
el principio de juridicidad consagrado en los articulos 6 y 7 de la
Constitucién Politica de la Republica, lo que impone la estricta
sujecion a lo que la ley prescribe, so pena de ser el acto nulo. Preci-
samente por ello es que el articulo 2 de la Ley N° 18.575 Orgdnica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado
dispone que los 6rganos de la Administracién del Estado “somete-
rdn su accidn a la Constitucion y a las leyes” y que “deberdn actuar
dentro de su competencia y no tendrdn mds atribuciones que las
que expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico”.

El que, previo a la Reforma Tributaria, el SII carecia de facultades
para obrar del modo en que lo hizo en la Resolucién y que validé
la Sentencia, es algo que no admite mayor discusién, como lo com-
prueba la historia fidedigna del establecimiento de dicha normativa.
Atn mds, nadie podria plantear que la reforma respectiva buscé al
efecto limitar una potestad pre existente del SII o no era necesaria
por ya existir. Al contrario, el objetivo fue dotar al SII de la herra-
mienta respectiva. En efecto, en el Mensaje Presidencial mediante el
cual se dio inicio a la tramitacién de la Reforma Tributaria, expre-
samente daba cuenta que la NGA venia a crear una nueva facultad,
de la cual no estaba investido el SII>°.

Corrobora este entendimiento el que incluso en la actualidad, en
plena vigencia de la NGA, el Servicio tampoco estd dotado de la
facultad de declarar administrativamente la elusién (sea por abuso
o simulacién), sino que tan solo tiene legitimacién para solicitar tal
declaracién a los tribunales de justicia. Nada de esto ocurrié en los
hechos que validé la Sentencia, la que al respecto haria de la nueva
NGA una cuyo objeto habria sido limitar al SII, como se verd. Cabe
agregar que ello fue una materia a la cual el legislador presté especial
cuidado y atencidn, atendido que, en su diseno original, se proponia
que fuese el SII quien declarase la elusidn, cuestién que durante el

5 Decfa el Mensaje, por ejemplo: “Dentro de las principales innovaciones que hemos
considerado se destacan: a. La incorporacién en el Cédigo Tributario de una Norma
General Anti-elusién, que permitird al SII rechazar las ventajas tributarias obtenidas
mediante planificaciones elusivas y sancionar a los contribuyentes y asesores tributarios
que hayan participado en su disefio”.
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debate parlamentario fue fuertemente criticado atendido que ello
constitufa una vulneracién al debido proceso garantizado por el
articulo 19 Ne° 3 de la Constitucién Politica y en Tratados Inter-
nacionales, motivo por el cual, en definitiva, se establecié que tal
declaracién solo podria ser realizada por los tribunales de justicia®’.

Es mas, en su Circular 65/2015 el Servicio sefiala de manera enfa-
tica que es solo a partir de la NGA que se cuenta por el SII con
una herramienta para recalificar actos en casos de abuso o simula-
cién. En efecto, senala esta normativa que “Al incluir la NGA en el
Cédigo Tributario, el legislador recoge las buenas pricticas de larga
tradicién y aplicacién en materia tributaria en los paises desarro-
llados pertenecientes a la OCDE, tales como Alemania, Australia,
Espana, Francia y el Reino Unido, dotando a la administracién
tributaria de nuevas atribuciones para recalificar —para efectos del
pago de los impuestos debidos en general— operaciones realizadas
por los contribuyentes, que nuestro sistema juridico no tenifa. Este
nuevo mecanismo contra la elusién permite rechazar las ventajas
tributarias obtenidas mediante comportamiento estratégico elusivo
y sancionar con multa a las personas naturales o juridicas respecto
de quienes se acredite haber disefado o planificado los actos, con-
tratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién”. La misma
Circular agrega: “La incorporacién de estas medidas anti elusivas
constituye un paso importante no solo para asegurar el cumpli-
miento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes, sino
también, para poner a Chile al dia con la legislacién comparada en
la materia. Conforme a la NGA, tanto la administraciéon tributa-
ria como los Tribunales no estdn restringidos a reconocer la forma
juridica elegida por los contribuyentes, y bajo la cual se presenta
la transaccién, si esta vulnera los hechos gravados establecidos por
la ley, en la medida, como se ha dicho, que tales formas juridicas
constituyan abuso o simulacién”.

En fin, sostener que previo a la Reforma Tributaria el Servicio si
detentaba la facultad de declarar en sede administrativa la elusién,
no solo vulnera la legislacién y la historia fidedigna de su estableci-
miento, sino que ademds atenta en contra de la légica mds elemen-
tal, pues impone sostener que el SII contaba con mds atribuciones
para declarar la elusién antes de la entrada en vigencia de la NGA.

57 Vid. Garcia & ALvarez (2014).
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Como demostraremos, ni siquiera con la NGA el SII pudo actuar
como lo hizo y, finalmente, validé la Sentencia.

5.4. En cuanto a la potestad de los tribunales para poder decla-
rar de oficio la nulidad absoluta de actos constitutivos de
una elusién “ilicita”

Despejado lo anterior, solo resta determinar si los tribunales de jus-

ticia podrian o no declarar de oficio la nulidad absoluta en el caso,

en base a la potestad que le confiere el articulo 1683 del Cédigo

Civil, cuando el vicio aparece de manifiesto en el acto o contrato.

Tal facultad no fue expresamente empleada en este caso por la

Corte de Apelaciones de Concepcidn; sin embargo la Sentencia —al

igual que la Resolucién— en buena medida obré como si los actos

del contribuyente no produjeran los efectos que le son propios, que
es lo mismo que estimarlos en tal sentido nulos e ineficaces.

La doctrina nacional es conteste en declarar que esta facultad
Gnicamente puede operar en la medida que el vicio sea realmente
patente, al punto que salte a la vista de la sola lectura del instru-
mento, no siendo procedente indagar fuera del documento mismo.
En tal sentido, Alessandri Besa afirma que el principio fundamental
en la materia es el siguiente: “para que el juez pueda declarar de ofi-
cio la nulidad absoluta, es necesario que ella esté patente y clara en
el instrumento mismo que da constancia del acto o contrato; si para
llegar a establecer la existencia del vicio es necesario recurrir a otros
antecedentes y medios probatorios, no se puede considerar que
“aparece de manifiesto en el acto o contrato”8. Igualmente uni-
forme es la jurisprudencia dictada en relacién a la materia®®, como

58 AressanDri (2010), p. 496.

59 ALESSANDRI Besa se refiere a la jurisprudencia dictada sobre la materia en los siguientes
términos: “Ha sido la jurisprudencia la que se ha encargado de precisar en diversas
sentencias el significado exacto de los términos “aparecer de manifiesto”. A este respec-
to, la que ha dado una definicién mds completa es una sentencia de la Corte Suprema,
que dice asi: “El articulo 1683 del Cédigo Civil dispone textualmente: “La nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticién de parte, cuando apa-
rece de manifiesto en el acto o contrato”, y no habiendo sido definido por el legislador
el vocablo “manifiesto”, ni correspondiendo a un concepto técnico de alguna ciencia
o arte, es menester entenderlo en su sentido natural y obvio, el que, conforme al Dic-
cionario de la Lengua, tiene el significado de “descubierto”, “patente”, “claro”, “escrito
en que se justifica y manifiesta una cosa”. Esclarecido esto, y si se tiene en cuenta que
al emplear dicho articulo 1683 la palabra manifiesto, agregé todavia, para reafirmar
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lo confirma uno de los dltimos fallos dictados sobre la materia por
la Corte Suprema: “[el vicio] debe hallarse presente, constar, apare-
cer, estar patente, saltar a la vista en el instrumento mismo que da
constancia del acto o contrato anulable y no que ese vicio resulte de
la relacién que exista o pueda existir entre ese instrumento y otros
elementos probatorios”®.

La jurisprudencia asimismo ha declarado que la potestad conferida
al juez por el articulo 1683 del Cédigo Civil es excepcional: “solo
excepcionalmente cabe hacer la declaracién de oficio cuando el vicio
aparece de manifiesto en el acto o contrato, es decir, sin relacionarlo
con antecedente alguno, ha de estar descubierto, patente, claro,
indudable, presente y visible en el instrumento mismo y no resultar
de raciocinios mds o menos préximos o de examen de probanzas”®!.
De igual modo, la doctrina nacional sefiala que “[sJolo en casos
excepcionales se permite a los jueces hacer declaraciones de ofi-
cio, por lo cual estas reglas son de excepcién y deben interpretarse
restrictivamente”®2. Lo anterior es de toda légica, puesto que si la
nulidad no es evidente y requiere probanza, no podria el Tribunal
privar a las partes de las garantias del debido proceso.

En fin, es pertinente observar que, conforme apunta la doctrina
nacional, si un tribunal declara de oficio la nulidad absoluta de un
acto, no obstante ello no aparece de manifiesto en el acto o con-
trato, tal decisién incurre en wultrapetita, vicio de casacién formal
consagrado en el articulo 768 N° 4 del Cédigo de Procedimiento
Civil®3. En tal sentido, la Corte Suprema ha declarado nula, por

y reforzar su sentido, la frase determinativa y restrictiva “en el acto o contrato”, no

es dable poner en duda que el legislador —al apartarse en esta situacién excepcional

del principio normativo general, segin el cual en materia civil los tribunales no pue-

den adoptar un rol activo, sino que deben proceder a instancia de parte— ha querido

evidentemente dar a comprender que el vicio que provoque la declaracién oficiosa de

nulidad debe hallarse presente, constar, aparecer, estar patente, saltar a la vista, en el

instrumento mismo que da constancia del acto o contrato anulable y no que ese vicio

resulte de la relacién que exista o pueda existir entre ese instrumento y otros elementos

probatorios”. Ver ALEssanDRr (2010), p. 495.

Karestino Luna Basilio con Sociedad Almagro S.A.: Corte Suprema, 17 de septiembre de

2002, rol N° 4100-2001, considerando 5°.

61 RDJ, t. 43, 22 parte, sec. 13, p. 518.

62 AvressanDRI (2010), p. 497.

63 “Si el juez, a pesar de no aparecer de manifiesto el vicio en el acto o contrato, declara
la nulidad absoluta, sin que las partes hayan discutido sobre la validez o nulidad del
negocio juridico, la sentencia en que la declare es nula y susceptible de ser recurrida

60

Sentencias Destacadas-2018.indb 177 07-10-19 14:32



]78 Sentencias Destacadas 2018

infraccion del articulo 1683, la sentencia que invalida de oficio y
sin exigencia de parte, planteada en la forma y oportunidad que
contempla la ley, ciertos contratos de compraventa, por estimar
que el articulo 1683 del Cédigo Civil faculta para declarar oficio-
samente la nulidad a pesar de que el antecedente constitutivo del
vicio no figura dentro de los términos de dichos contratos, sino que
fuera de su marco, por lo cual debe considerarse que el vicio que
acarrea la nulidad absoluta no aparece de manifiesto en el acto o

contrato que se presenta al juicio®.

Dicho lo anterior, cabe determinar si, en el caso concreto que
resolvié la Sentencia en comento, el tribunal que conocié del caso
podria haber declarado de oficio la nulidad absoluta de los actos y
contratos celebrados por el contribuyente, pues, como se ha indi-
cado, solo en base a tal declaracién el tribunal podria resolver sobre
la base que tales actos eran ineficaces.

Al respecto, y en abstracto, se ha observado que resulta altamente
improbable que se pueda declarar de oficio la nulidad absoluta
fundada en un vicio relativo a la causa (que es precisamente el vicio
que aqueja a los actos en fraude a la ley y simulados), atendido
que por lo general esta no aparece de manifiesto en el acto o con-
trato, que es lo que habilita al juez a poder obrar de oficio. En tal
sentido, Alessandri indica que la falta de causa “de los vicios que
dificilmente pueden aparecer de manifiesto en los actos y contratos,
debido a que no es necesario expresar la causa en ellos. En efecto, el
articulo 1467 del Cédigo Civil dispone que ‘no puede haber obli-
gacién sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla’.
En consecuencia, para que se pueda declarar la nulidad absoluta
por falta de causa, serd necesario probar con diversos antecedentes
que el acto o contrato carece de causa, o sea, se deberd destruir la
presuncién legal que supone la existencia de una causa real en todo
negocio juridico. Esto basta para que el vicio no aparezca de mani-

por la via de la casacién en la forma; esta sentencia cae dentro del N° 4° del articulo
768 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone que procede la casacién en la
forma cuando el juez ha dictado sentencia extendiéndola a puntos no sometidos a la
decision del tribunal, sin perjuicio de la facultad que este tenga para fallar de oficio en
los casos determinados por la ley”: ALEssanDrr (2010), p. 498.

64 RDJ, t. 44, 22 parte, sec. 12, p. 91; citada por ALessanDr1, Op. Cit., p. 499.
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fiesto y para que, por lo mismo, la nulidad no pueda declararse de
oficio”®. Asf se ha fallado®.

En el caso, y conforme a lo que describe la propia Sentencia, la
ineficacia de los actos de los contribuyentes —que es precisamente
“prescindir” de sus efectos— no se sustenta en algiin vicio que
hubiere aparecido de manifiesto, sino que todo lo contrario. En
efecto, ya la Resolucién indicaba que la “prescindencia” de las for-
mas —que no es otra cosa que declarar la ineficacia del acto— se logra
“penetrando en su interioridad y develando los intereses subjetivos
subyacentes que se esconden tras ellos”. Es mds, en su considerando
12°, la Sentencia confirma la ineficacia —a lo menos para efectos
tributarios— de los actos del contribuyente, no obstante que “for-
malmente [son] actos juridicos individuales licitos” y que gozarfan
de una “legalidad formal”.

Tales declaraciones dejan en evidencia que, en este caso, en ningtin
evento el vicio aparecia de manifiesto en el acto o contrato, sino
que todo lo contrario: lo manifiesto era su legalidad.

En consecuencia, la Sentencia en comento, al desproveer de efectos
a los actos del contribuyente —que no es otra cosa que, oblicua-
mente, declarar de oficio su ineficacia— incurrié en dos vicios: uno
de fondo, por infringir —o si se quiere, desviar— la potestad que
el articulo 1683 del Cédigo Civil confiere a los jueces para obrar
de oficio en materia de ineficacia, pues asumimos que este cues-
tionamiento no era propio de la controversia por no haber sido
planteado en la citacién; y otro de forma, en cuanto con tal obrar
se extendid a puntos no sometidos a su conocimiento —a saber,
declarando la ineficacia de actos, no obstante no haber sido esta ale-
gada—, configurdndose asi una evidente ultrapetita.

6. OTRAS CONSIDERACIONES RELEVANTES

A la luz de cémo se ha desarrollado el debate doctrinal y jurispru-
dencial en los ultimos afios sobre las facultades del SII y la elusién,
se vuelve complejo compartir los supuestos légicos detrds de la Sen-
tencia. En efecto, la misma daria cuenta, a lo menos: (i) de que el

6 AressanDRI (2010), p. 506.
6 RDJ, t. 29, 22 parte, sec. 13, p. 148, citada por ALEssanDRI (2010), p. 506.
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SII siempre pudo declarar el abuso de la forma por si y ante si; (ii)
siempre el SII ha podido hacer tal declaracién sin que ello haya sido
el objeto preciso de la fiscalizacién, detallado en la citacién, y, atn
peor; (iii) la NGA no vino mds que a limitar las facultades del SII
al respecto.

La NGA se dict6 precisamente porque, hasta su entrada en vigen-
cia, el SII no podia desconocer por si y ante si la validez de los actos
juridicos que se le presentaban. A tal objeto, debia apelar a las nor-
mas del derecho comdn y litigar ante un juez de letras, no ante un
juez tributario. Es precisamente la necesidad de privilegiar el interés
fiscal —y en nuestra opinién, mds precisamente la igualdad ante la
ley— que se dicta la NGA para dotar al SII de herramientas con las
que no contaba. Ese es el sentido util que debe ddrsele a la NGA.
Por lo mismo, la NGA es uno mds de los elementos legales que
permiten cuestionar la conclusién de la Sentencia. Si se ha dictado
una norma, es por existir la necesidad de ella y, en concreto, por no
contar previamente el SII con la facultad que ella le confiere.

En segundo lugar, la Sentencia no exigirfa al SII la debida con-
gruencia entre sus actos, toda vez que segin se desprende de ella, la
citacién no se habria referido especificamente a un cuestionamiento
propio del fraude a la ley. El mismo habria aparecido como conclu-
sién, sin sustento en los antecedentes del procedimiento adminis-
trativo. En el considerando 5° se da cuenta de los emplazamientos
de la citacién, ninguno de los cuales se referirfa al fraude a la ley.
En efecto, se darfa cuenta de la necesidad de acreditar la pérdida
tributaria, por un lado, y, por el otro, la procedencia de la devolu-
cién, es decir, el crédito absorbido.

Finalmente, dado que con la NGA el SII no habria podido actuar
de la forma en que lo hizo en el caso en andlisis, habria que con-
siderar entonces que la NGA simplemente vino a limitar las facul-
tades con las que ya estaba dotado el SII. En efecto, con la NGA
no puede el SII, por si ante si, desconocer los efectos juridicos de
actos celebrados por las partes. Debe seguirse un procedimiento
con importantes controles formales y garantias, siendo el juez tribu-
tario el que declara el fraude a la ley o la simulacién. Por otro lado,
atendida la definicién actual del fraude a la ley que proporciona la
NGA para efectos tributarios, la conclusién debié ser otra, pues en
la especie existen claros efectos de la actuacién de las partes mds alld
de los meramente tributarios. La base de la Sentencia seria la suerte
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de confesién del contribuyente, al sefialar que realizé la divisién y
fusién —actos que tiende a asimilar a la creacién de una sociedad—
con el objeto de aportar acciones y patrimonio a una entidad que,
para el desarrollo de su giro, requeria contar con dichos activos
y los flujos asociados a los mismos. Se podrd discutir sobre si tal
motivacién o causa es la propia del acto de crear una sociedad,
mds podrd discutirse sobre las motivaciones tipicas de la divisién
y fusién, pero de lo que no hay duda es que en la especie existie-
ron efectos econémicos muy relevantes mds alld de los tributarios.
Luego, conforme a los términos de la NGA, no es para nada claro
que este proceder pueda ser necesariamente impugnado. Ain mis,
la NGA contempla finalidades especificas que deben ser perseguidas
por el contribuyente al que se le ha de aplicar la NGA, ninguna
de las cuales aparece con claridad en la especie y en forma directa.
En efecto, no hay un dnimo directo de evitar impuesto, diferirlo o
rebajarlo, sino que se podria cuestionar —de ser cuestionable— que se
haya obtenido una devolucién de impuestos. Atn mds, si ha de ape-
larse a la sustancia sobre la forma, como suele decirse, para levantar
el velo, pareciera perfectamente posible y legitimo entender el resul-
tado tributario del grupo mds alld de las entidades juridicas que lo
conforman. Por otro lado, el articulo 4 ter del Cédigo Tributario,
al reconocer la legitimidad de opciones, no las invalida cuando el
resultado buscado por el contribuyente se ha podido obtener por
otros medios, entendemos legales, con una tributacién superior
(v. gr. la venta de acciones a plazo). Finalmente, los efectos del con-
junto de actos desarrollados por el contribuyente no fueron otros
que, precisamente, los senalados por la ley en cuanto a los créditos
fiscales y pérdidas tributarias. Luego, se trataria de un caso préximo
al de economia de opcién.

Por ello, creemos que con la NGA no podria haber actuado el SII
como lo hizo, lo que fuerza a concluir o que hay algin problema en
la Sentencia o que, como hemos dicho, la NGA se ha dictado para
limitar al SII. Esta tltima conclusién alternativa carece de sustento.

Por ultimo, es llamativa la forma en que concluye la Sentencia, al
final del considerando 15°, esto es, el Gltimo antes de resolver. Pare-
ciera que el sentenciador encuentra en una sentencia de la Corte
Suprema sustento para validar las conclusiones del SII, las que se
basarian en el cardcter abusivo de la actuacién del contribuyente.
Lo sorprendente es que el sentenciador da cuenta de algo que es
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desde siempre sabido por quienes practican la disciplina tributaria y
que es fruto de la aplicacién de varias normas: cuando se aprovecha
un crédito fiscal por quien no ha soportado directamente la carga,
debe incorporarse el mismo a la base imponible propia. Nada de
raro hay en esto, es lo que ha sostenido siempre el SII. Con todo,
la Sentencia parece desprender de esta situacién la base final de su
reproche, lo que es incompresible: precisamente por poder benefi-
ciarse patrimonialmente de un gasto que no se ha asumido, debe
reconocerse el mismo como ingreso.

7. CONCLUSIONES

En términos generales y mds alld del mérito de la discusién con-
creta, con todo lo que ello pueda implicar para la resolucién final
de la materia, la Sentencia en andlisis partiria de la base de una con-
clusién que —en general y en abstracto— compartimos: la elusién,
entendida como fraude a la ley, siempre ha sido abordable juridica-
mente, a través de una accién ordinaria seguida ante un juez de la
Republica, aun cuando no existiera una NGA.

Es precisamente por ello que consideramos que, en consecuencia,
el SII nunca ha podido (con o sin NGA) declarar administrativa-
mente que, en virtud de un fraude a la ley, ha de prescindir de los
efectos de un acto juridico vélidamente celebrado.

La Sentencia analizada valida tal forma el actuar del SII, por lo que
no compartimos sus fundamentos ni conclusién.
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