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MODERNIZACION TRIBUTARIA: ANALISIS AL
PRIMER CONJUNTO DE INDICACIONES
INGRESADAS POR EL EJECUTIVO

Aprobada la idea de legislar sobre el proyecto de modernizacidn tributaria, el Ejecutivo
ingreso al Congreso Nacional, a comienzos de mayo del presente afio, el primer paquete de
indicaciones a la referida iniciativa. Estas se concentran en introducir modificaciones a las
normas contenidas en el proyecto de ley que enmiendan disposiciones del Cédigo Tributario.

El 29 de mayo recién pasado comenzd a votarse en particular el proyecto de ley en la
Comision de Hacienda de la Cdmara. Ese mismo dia, el Ejecutivo ingresé nuevas indicaciones
para introducir ajustes formales al Codigo Tributario y nuevos cambios al proyecto de ley. A
través de ellas se retiran, asimismo, algunas de las indicaciones iniciales.

En este conjunto de cambios, destacan las modificaciones que se introducen a la Norma
General Anti-Elusion, asi como otras tendientes a dar mayor coherencia a la regulacion
tributaria, en general, y brindar mayor certeza juridica a los contribuyentes.

A fines de abril de 2019, la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados votd
en forma favorable la idea de legislar sobre el proyecto de modernizacidn tributaria
presentado por el Presidente Sebastian Pifiera al Congreso Nacional en agosto de
2018. Tras un extenso periodo de audiencias, en que se recibieron multiples
opiniones de expertos, y en que la votacidn respecto a la idea de legislar sobre la
iniciativa se postergd una y otra vez, finalmente la referida Comisiéon hoy se
encuentra abocada al estudio y votacién en particular de la iniciativa.

Tal y como se habia comprometido en la primera etapa de la discusidn, el Gobierno
ingreso a comienzos de mayo de este afio y nuevamente esta semana, un conjunto
de indicaciones a la iniciativa que dicen relacidn con modificaciones a las propuestas
de cambios al Cédigo Tributario.

A continuacién, nos referiremos a los aspectos mas relevantes que se abordan en
estas indicaciones.
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CAMBIOS A LA NORMA GENERAL ANTIELUSION

Desde su incorporacion en nuestra legislacién -tras la Reforma Tributaria del afio
2014-, la Norma General Anti-Elusion (NGA) ha generado amplio debate. Hasta
antes de la referida reforma, nuestra legislacion contenia (y aun contiene)
disposiciones anti elusidn especificas o especiales, aplicables a determinados casos
concretos en que la autoridad tributaria puede aplicar normas especiales de
tributacion. Sin perjuicio de los cambios que se introdujeron durante la tramitacion
en el Congreso Nacional a la propuesta original sobre NGA presentada en 2014
(tendientes todos ellos a dar mas certeza juridica a los contribuyentes), de todas
formas, la norma vigente permanece aun con grados de ambigiiedad importantes
en su redaccién, dejando asi considerables espacios de interpretacion discrecional
a la autoridad tributaria, con la consecuente incerteza juridica que ello genera tanto
para los contribuyentes como para la propia autoridad que debe aplicarla. En parte,
ello explicaria que, desde su entrada en vigencia, la norma no se haya aplicado ni
una sola vez. En la propuesta original sobre modernizacién tributaria presentada al
Congreso el afio pasado, se avanza en eliminar esos espacios y pasajes ambiguos de
la normay en aclarar diversas materias relativas a su aplicacién.

En el conjunto de indicaciones presentadas durante estas semanas, y sin perjuicio
de los avances ya recogidos en el proyecto de ley original respecto de la NGA, se dan
pasos adicionales en este sentido. Asi, se reformulan los articulos del Cédigo
Tributario (CT) relativos a la NGA con el objeto de introducir ulteriores aclaraciones
y ajustes, que tienen por finalidad otorgar mayor certeza a los contribuyentes y
permitir una aplicacion eficaz por parte del Sll, utilizando términos propios de
nuestro ordenamiento juridico. Por su parte, se eliminan las referencias a la buena
fe del contribuyente contenidas en el marco de la NGA actual por tratarse de un
principio general del derecho y encontrarse, ademas, recogido en el nuevo catalogo
de derechos del contribuyente. Este cambio, que puede ser percibido por algunos
como un retroceso, a nuestro juicio no es tal, toda vez que el principio de la buena
fe del contribuyente sigue plenamente recogido y vigente en nuestro ordenamiento
juridico, y especificamente en la legislacidn tributaria en el nuevo catdlogo de
derechos del contribuyente. El cambio entonces no viene a debilitar el principio sino
a insertarlo en un contexto mas general, lo que da coherencia al marco juridico
tributario al hacer aplicable la buena fe del contribuyente no sélo en el ambito de
aplicacion de la NGA, sino de toda la legislacién tributaria.

En concreto, la propuesta establece, en primer lugar, y como un nuevo articulo 4 bis
del Cadigo Tributario, que la elusidn contraviene las leyes tributarias chilenas y que

2


http://www.lyd.org/

TEMAS PUBLICOS
www.lyd.org
N2 1401 -2

31 de mayo de 2019
ISSN 0717-1528

LIBERTAD Y DESARROLLO

las obligaciones tributarias no podran ser evitadas mediante elusidn. Queda asi de
manifiesto la intencidn del legislador de no debilitar la norma, sino por el contrario,
de reforzarla. Expresamente se sefiala que se entenderd que existe elusidon
exclusivamente en los casos de abuso o simulacién establecidos en los articulos 4¢
ter y 42 quater del Cddigo Tributario, que comentaremos en los parrafos siguientes.
Se precisa que el Sll podrd iniciar un proceso de recalificacién en base a la NGA, sdlo
si previamente no ha realizado una citacidn, giro o liquidacidon respecto de los
mismos actos o contratos aplicando una norma especial anti elusion (salvo que los
elementos esenciales o sustantivos de los actos o contratos se vean alterados
significativamente). En otras palabras, la aplicacion de una norma anti elusién
especial precluye la posibilidad de aplicacién de la NGA, y viceversa. Por ultimo, se
aclara que la “economia de opcidn”, que se refiere a la eleccién por parte de los
contribuyentes de las conductas y alternativas establecidas en el ordenamiento
juridico en general (no sélo en el derecho tributario), es legitima, teniendo como
limite la configuracion de elusidn. A pesar de los avances contemplados en la nueva
norma, durante la votacidon que tuvo lugar el dia miércoles 29 de mayo en la
Comisién de Hacienda, este numeral del proyecto y sus indicaciones aqui resefiadas
gue conformaban el nuevo articulo 4 bis del CT, se rechazd, de manera que estos
cambios no prosperaron en esta etapa.

En segundo lugar, las indicaciones establecen, mediante un nuevo articulo 4 ter del
CT, lo que ha de entenderse por abuso, dado que ello constituye una de las hipdtesis
de elusidn. Respecto de esta conceptualizacidn, tanto el proyecto original como las
indicaciones presentadas buscan aclarar el concepto de abuso, que involucra la
realizacion de hechos, actos o contratos “notoriamente artificiosos”, definiendo ese
concepto, asimismo. Por su parte, bajo la norma actualmente vigente, para efectos
de calificar como elusivo un acto bajo la hipdtesis de “abuso de las formas juridicas”,
dicho acto no debe producir resultados juridicos o econémicos “relevantes”,
concepto que no es definido en la legislacion y que puede prestarse para
interpretaciones ambiguas por parte de la autoridad tributaria, dificultando su
aplicacion dada la posibilidad de que la determinacién sea controvertida en sede
judicial por el contribuyente. Asi, la propuesta del Ejecutivo elimina el término
“relevante”. Este numeral y en consecuencia el nuevo articulo 4 ter del CT, fue
aprobado por la Comisidon de Hacienda en la votacién del dia miércoles pasado, lo
gue constituye una buena noticia en aras de la certeza juridica, pero genera una
inconsistencia que habra de resolverse durante la tramitacién toda vez que, como
explicamos antes, se rechazé el nuevo articulo 4 bis del CT que justamente era el
marco o la antesala de los nuevos articulos para el 4 ter y 4 quater, al sefialar que
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se entenderia que existe elusién exclusivamente en los casos de abuso o simulacién
establecidos en tales articulos.

Respecto de la simulacién, que se recoge en el nuevo articulo 4 quater del CT, se
precisa la hipdtesis, aclardndose que las normas penales que sancionan la
simulacidn se aplican con preferencia a la NGA, y se indica que, en caso de elusién
por simulacién, se aplicardn los impuestos derivados de los hechos efectivamente
realizados por las partes. Este nuevo articulo no alcanzd a ser votado el dia miércoles
en la Comisién de Hacienda.

LA COMISION ANTI-ELUSION

En las indicaciones presentadas, y que aun no han sido objeto de votacién en
particular, se aclara que el Sll podrd desconocer la “forma” de los actos y contratos
cuando se hubiere verificado una hipdtesis de elusidn, la que deberd ser declarada
por una Comision Anti-Elusidn, que se viene creando en este conjunto de
indicaciones, y de acuerdo al procedimiento legal correspondiente. Conforme a la
propuesta, esta entidad estara encargada de resolver la configuracién de elusién y
la procedencia de la aplicaciéon de multas a los asesores que planifiquen los actos o
contratos elusivos, cuestién que hoy radica dentro de las atribuciones de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros (TTA). La Comisién Anti-Elusidn, que funcionara
ad-honorem y cuya vigencia se prevé en principio como transitoria (24 meses para
evaluar su funcionamiento), estard conformada por 5 miembros: (i) el director del
Servicio de Impuestos Internos (Sll), (ii) el Fiscal Nacional Econdmico, (iii) un
consejero de la CMF, (iv) el presidente del Tribunal de la Libre Competencia y (v) un
experto en materias tributarias con 15 afos de experiencia, designado por concurso
efectuado a través del sistema de Alta Direccién Publica.

El objetivo de la propuesta es contar con una comision de expertos imparciales que
puedan analizar conjuntamente, contribuyendo cada uno con su capacidad técnica
y en las esferas de sus competencias complementarias, complejas estructuras
juridicas que podrian dar lugar a la configuracién de la elusion. Conforme se sefala
en la indicacion presentada, la Comisién conocera de los casos previa solicitud de
un drgano técnico creado al interior del Sl denominado “Comité Especial del
Servicio”, que estard conformado por tres subdirectores del Sl (Juridico, Normativo
y de Fiscalizacidn), y que, en la practica, viene funcionando hace algunos afos para
estos propdsitos de manera que se trata de la consagracion legal de una situacién
gue ya venia ocurriendo al interior del Sll. Este Comité tendra a su cargo la revision
y presentacién de los actos o contratos potencialmente elusivos ante la Comision,

4


http://www.lyd.org/

TEMAS PUBLICOS
www.lyd.org
N2 1401 -2

31 de mayo de 2019
ISSN 0717-1528

LIBERTAD Y DESARROLLO

estableciéndose un nuevo procedimiento para la declaracion de elusion, el que
prevé la concurrencia del Sll y del contribuyente para que exponga su posicion ante
ella. La Comisién definird, con cardcter vinculante, si se ha configurado o no alguna
de las hipétesis de elusidn prevista en la legislacién, decisién que debera ser previa
a emitir cualquier liquidacién, giro, resolucion o multa.

La proposiciéon de contar con un organismo colegiado, de caracter técnico que
permita reunir especialidades de distintas disciplinas ligadas al ambito econdmicoy
a diversas ramas del derecho, incluyendo por cierto el derecho tributario, para que
realice un examen y resolucion de los casos mediante la confrontacién de opiniones
basadas en sus conocimientos y experiencia, resulta valiosa. Lo anterior sobre todo
si se considera que se trata de casos complejos e involucran materias transversales
a diversas disciplinas. Lo anterior colaboraria, asimismo, a contar con una mayor
validacién de las decisiones que la entidad adopte, lo que contribuye a la estabilidad
de las mismas. Sin embargo, de la reciente discusién que sobre esta materia tuvo
lugar el lunes 27 de mayo en la Comision de Hacienda de la Cdmara de Diputados,
en que asistieron como invitados los llamados a integrar la nueva Comisién, puede
desprenderse que la propuesta del Ejecutivo no prosperaria, al menos no tal y como
estd planteada, pues no contaria con los votos de la Oposicidn, la que anticipd su
rechazo. En dicha sesidn, y sin perjuicio de que todos los representantes de estas
instituciones valoraron la creaciéon de una instancia de estas caracteristicas,
lamentablemente ninguno de los invitados (salvo por el Sll) respaldé la iniciativa
relativa a la conformacién de la Comision, aduciendo razones relacionadas con el
mandato legal actual de esos organismos, los posibles conflictos de interés que
podrian suscitarse con los casos que esos organismos podian tener que llegar a
conocer en la érbita de sus competencias y la limitacidon de personal y recursos. Sin
perjuicio de las legitimas razones expuestas, y aun cuando es imposible efectuar una
proyeccidn certera, dada la experiencia del Sll en la materia y los casos sobre
potencial elusién que el SIl ha evaluado a la fecha, lo cierto es que la frecuencia y
estimacion de trabajo de esta Comisidn pareciera haber sido sobrevalorada por los
representantes llamados a integrarla. Sobre este asunto, se esta a la espera de
posibles nuevas indicaciones en la materia, a fin de que la propuesta pueda
encontrar viabilidad, y en todo caso, de rechazarse esta proposicién, la norma
debiera mantenerse como estd contemplando al Sll, para formular el caso de
elusion, y a los TTA como drgano resolutor y en ningln caso volver a la propuesta
original contemplada en la reforma del afio 2014 en que el Sl actuaba como juez y
parte en la materia.
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OTRAS MATERIAS CUBIERTAS POR EL CONJUNTO DE INDICACIONES

En lo que se refiere a otras materias de caracter general, las indicaciones
presentadas incluyen, entre otras, mejoras a la forma en que consagran los
derechos de los contribuyentes, destacando la consagracion de la buena fe entre
ellos; se refuerza, a través de cambios a distintas disposiciones del CT, el deber del
SlI de justificar sus actuaciones, aun cuando se retiran las indicaciones tendientes a
que esa justificacién fuese hecha en “forma racional” por estimarse que la exigencia
de actuaciones fundadas, que si se contempla, ya encierra lo anterior. La
fundamentacién de las actuaciones del Sll que se recoge a lo largo de los cambios
que se introducen al CT es muy relevante en un contexto en que se viene, asimismo,
profundizando la digitalizacidn de la relacién entre el contribuyente y el Sll. Por su
parte, se elimina la consagracién del silencio positivo en caso de que el Sl no
responda al contribuyente en el plazo dispuesto en la ley (materia que habia sido
prevista en el proyecto de ley original), sin perjuicio de los casos especificos en que
conforme a la regulacion actual ello resulte aplicable, (por ejemplo, en caso de
consultas al director sobre si un acto es elusivo, con objeto que la consulta sea una
herramienta efectiva).

Con el objeto de avanzar en la digitalizacidn de la relacién contribuyente y Sll, pero
también en transparencia, se establece que el SIl debera mantener en su sitio web
un reporte actualizado y de cardacter publico, informando la presentacion de las
consultas formuladas por los contribuyentes, un extracto de la materia y la fecha de
respuesta, lo que contribuird a orientarlos. Asimismo, se aclaran las condiciones
bajo las cuales el Sll no puede volver a iniciar un nuevo procedimiento de
fiscalizacidon por hechos que ya han sido objeto de fiscalizacién, y se regulan las
situaciones puntuales y concretas en las cuales el Sl podra solicitar antecedentes
provenientes de periodos mas alla de los plazos de prescripcidn y el procedimiento
que debe seguirse para ello (se trata de los casos de pérdidas tributarias, remanente
de crédito fiscal IVA, o la forma en que se determinan los costos tributarios,
originados en operaciones realizadas en forma previa si existen diferencias entre lo
informado por el contribuyente y los antecedentes en poder del Sll). Por su parte,
se incorpora una nueva causal para solicitar contabilidad en moneda extranjera para
contribuyentes del Impuesto de Primera Categoria: cuando dicha moneda
extranjera influya en forma determinante y mayoritaria en la composicién del
capital social del contribuyente y sus ingresos.

En otro orden de ideas, se establece una norma para unificar los criterios de
condonacidn de multas e intereses, que hoy dia no son iguales ante el Sl y Tesoreria.
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La facultad se mantiene en el Sll y Tesoreria, pero corresponderd al Ministerio de
Hacienda establecer los criterios generales mediante un decreto, previo informe
técnico de ambas instituciones. Asimismo, se aclara que el Director Regional podra
condonar intereses o multas cuando éstos se originen en causas no imputables al
contribuyente, debiendo, en caso de rechazo, indicar las razones por las que la causa
del pago atrasado le resulta imputable al contribuyente.

En materia de procedimientos, y entre otros cambios, se simplifica el mecanismo de
conciliacion actualmente vigente, estableciéndose que no se requerird la
aprobacioén del director del SlI, sino el abogado representante del SlI, mientras que,
en los casos de procedimiento extraordinario de avenimiento judicial
(contribuyentes con gestiones judiciales pendientes ante TTA, CA o CS) se podra
poner término a las gestiones reconociendo la deuda tributaria reajustada dentro
de un plazo de 24 meses en que se deberdn pagar los impuestos adeudados vy, si
éstos se pagan, se establece la condonacién del 100% de los intereses y multas.
Asimismo, se establece que el TTA podrd llamar a las partes a conciliacién de oficio
0 a peticién de parte, en cualquier estado del juicio, y que las sentencias definitivas
deberan ser publicas. Respecto de las sentencias de los TTA, se sefiala que deberdn
expresar las razones légicas y juridicas que llevaron al tribunal a formar su
conviccién y se incorpora la posibilidad de interponer el recurso de casacién en
contra la sentencia definitiva. Por su parte, se fortalece y perfecciona el
procedimiento de solicitud de correccion administrativa de vicios o errores
manifiestos cometidos por la propia administracion (RAF), otorgando una pronta
respuesta a los contribuyentes. Este recurso evitara la judicializacién de situaciones
gue no constituyen un real conflicto de fondo. Se elimina el articulo 123 ter que
contemplaba el procedimiento para interponer un recurso jerarquico contra la
resolucién de la Reposicidon Administrativa Voluntaria (RAV) y se sustituye la sana
critica en la apreciacion de la prueba en la RAV, por la exigencia de un acto fundado,
con el objeto de uniformar el lenguaje de los procedimientos que tienen lugar en
sede administrativa.

REFLEXIONES FINALES

En general, las indicaciones presentadas por el Ejecutivo a este “capitulo” del
proyecto de ley sobre Modernizacidn Tributaria representan un esfuerzo muy
pertinente y necesario por continuar aclarando conceptos indeterminados,
ambiguos e interpretables en la legislacidon actual, y derechamente eliminando
otros, al tiempo de exigir que las actuaciones de la autoridad tributaria se apeguen
al marco juridico vigente y cuenten con fundamentos suficientes, poniendo asi la
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certeza juridica por delante. Todo lo anterior, no sélo se orienta a dar mas seguridad
juridica a los contribuyentes, sino también a la autoridad tributaria en la aplicacién
de la norma siendo, en consecuencia, una contribucién positiva.

Asimismo, y sin perjuicio que, como comentdbamos, es probable que la propuesta
de una Comisidn Anti-Elusién para determinar la configuracion de la elusién no
resulte viable politicamente -al menos no tal y como se ha planteado pues podria
haber ulteriores ajustes a la propuesta inicial a través de nuevas indicaciones-,
aparece como novedoso y atingente el intento por consagrarla. Convengamos que
la elusidon es un concepto complejo que requiere que haya existido abuso o
simulacion, debiendo cumplirse con los presupuestos legales al efecto, los que
involucran un analisis multisectorial, que incluye por cierto al derecho tributario,
pero también otras ramas del derecho y el andlisis econdmico pertinente. Su
integracién colegiada y la diversidad de areas, experiencias y conocimientos de sus
miembros, a nuestro juicio, enriqueceria la discusion, permitiendo hacerse cargo de
la complejidad involucrada, llevando incluso a un potenciamiento de la norma
propuesta. Esta por verse qué sucederd con la nueva institucionalidad propuesta,
sin perjuicio que la Comision de Hacienda ha anticipado, como deciamos y a través
de los votos de los parlamentarios de su oposicidn, su rechazo a la propuesta.
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