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MATERIA: IMPARTE INSTRUCCIONES ACERCA DE| REFERENCIA:
LAS NORMAS INCORPORADAS EN EL CODIGO TRI-
BUTARIO POR LA LEY N° 20.780, EN MATERIA DE ME-| G44i0 Tributario, Arts. 4 bis, 4 ter, 4 quater,

DIDAS ANTI ELUSION. 4 quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis,
del Cdadigo Tributario.

Ley N° 20.780, Articulo 10, N°s. 1,2, 3, 4,
11,26,27y 29.

I. INTRODUCCION

Uno de los propodsitos de la Ley N° 20.780 consiste en prevenir y controlar la obtencion de ventajas tri-
butarias indebidas por parte de los contribuyentes que desarrollan comportamientos orientados a eludir
el cumplimiento tributario.

Si bien la mayoria de los contribuyentes cumplen cabal, oportunamente y de buena fe sus obligaciones
tributarias, existen casos excepcionales en que ello no ocurre, debiendo este Servicio cautelar dicho
cumplimiento mediante el ejercicio-de las facultades que la ley le confiere, las que se traducen princi-
palmente en la aplicacion de las disposiciones tributarias y en la fiscalizacion de los tributos. No cabe
duda que los contribuyentes pueden llevar a cabo sus actividades conforme a las amplias garantias que
establece nuestro derecho, organizandolas de las formas que estimen conveniente sobre la base de la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual que constituyen ejes esenciales del sistema juridico
chileno. Es precisamente la defensa y proteccidn de tales principios, el fundamento de aquellas normas
que buscan prevenir la evasion y elusion fiscales, en cuanto en ambos casos las conductas que los
constituyen no/sélo vulneran la ley, sino que danan el sistema econémico, distorsionan la libre compe-
tencia,lesionan el presupuesto publico y la legitimidad social del sistema tributario. Todo lo anterior no
obsta a que dichas facultades excepcionales y destinadas al control o sancién de conductas graves, no
deban ejercerse con pleno respecto a los derechos de los contribuyentes, no sélo en el ambito propia-
mente administrativo, sino también mediante el acceso a una justo y racional procedimiento ante un tri-
bunal imparcial e independiente en el ejercicio de su funcién jurisdiccional.

Ademas de las normas especiales anti elusion que establece el sistema tributario chileno, como por
ejemplo aquellas que establecen limitaciones o prohibiciones para la deduccién de ciertos gastos, las
que permiten la tasacion de precios o valores, las normas sobre precios de transferencia o las que re-
glan los efectos del exceso de endeudamiento, entre otras, el legislador decidi6 incorporar en el Cédigo
Tributario una Norma General Anti Elusion (en adelante NGA). Al respecto y para contextualizar la in-
corporacion de la sefialada normativa, debe tenerse presente que el presupuesto nacional se prepara
sobre la base de los ingresos tributarios estructurales esperados, los que, a su turno, permiten llevar
adelante las politicas y programas de Estado. Lo anterior, segin ensefia la experiencia internacional
sobre la materia, puede verse claramente amenazado cuando los contribuyentes incurren en practicas
elusivas que deterioran los supuestos de ingresos tributarios utilizados en la confeccion de dicho presu-
puesto. La elusién también afecta la libre competencia en los mercados abiertos, generando mayores
rentabilidades a los contribuyentes que incumplen la ley y socaba la legitimidad social del sistema tribu-
tario, en la medida en que se advierta brechas relevantes en el cumplimiento tributario.

El establecimiento de esta NGA demuestra también la preocupacién del legislador por resguardar los
principios constitucionales de legalidad de los tributos y de igualdad en la reparticion de las cargas pu-
blicas, contenidos en el articulo 19, numero 20, de la Constitucion Politica de la Republica. El resguardo
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del principio de legalidad supone que la aplicaciéon de tributos conforme a lo dispuesto en los hechos
gravados establecidos en la ley, no puede quedar al arbitrio de los contribuyentes, es decir, los impues-
tos son obligatorios, y nadie puede sustraerse a su aplicacién mediante actos elusivos. Al mismo tiem-
po, el respeto de este principio supone que ni la administracién ni el poder judicial pueden crear derecho
actuando como legislador, de modo que la funcién esencial de las normas anti elusién, tanto generales
como especiales, es precisamente resguardar el cumplimiento de los hechos gravados establecidos por
la ley, evitando que los contribuyentes se sustraigan de su aplicacién mediante conductas elusivas. Por
su parte, el principio de igualdad en la reparticion de las cargas publicas supone asegurar que los con-
tribuyentes tributen conforme el legislador ha estimado adecuado. Para lograr estos objetivos, el legis-
lador definié que dos tipos de conductas pueden considerarse elusivas, estas son: el abuso de las for-
mas juridicas y la simulacion.

Ahora bien, empleando como base las nuevas normas impulsadas por la reforma tributaria, la elusiéon se
puede definir como aquella conducta que busca dejar sin aplicacion la ley tributaria a través del abuso
de las formas juridicas o la simulacion. Al delimitar el tipo de conductas susceptibles de ser calificadas
como elusion desde el punto de vista de sus efectos mas especificos —dado que en general su efecto
consiste en dejar sin aplicacion la ley tributaria-, el legislador determiné que se consideraran como tales;
la evitacién total o parcial de la realizacion de los hechos gravados, la disminucion de la base imponible
o la obligacién tributaria, o el diferimiento o postergacién de dicha obligacién, o que disimulen la configu-
racion del hecho gravado o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, su
monto o data de nacimiento. En general, una de las diferencias esenciales entre las normas legales
destinadas a la sancion de conductas evasivas, entendidas estas como aquellas constitutivas de delitos
tributarias, y las establecidas para el control de la elusién, sean estas especiales o generales, consiste
en que la aplicacién de estas ultimas no depende de la existencia o prueba del dolo o malicia. Asi por
ejemplo, este Servicio puede tasar precios o valores, controvertir la deduccion de ciertos gastos, aplicar
las normas sobre precios de transferencia o incluso aplicar las facultades que le concede la nueva NGA,
sin consideracion a la intencién o dolo del contribuyente que pacté o determind los precios o valores,
rebajé el gasto o llevo a cabo los actos abusivos o simulados. Igualmente, la aplicacién de las normas
anti evasivas se expresa por parte de este Servicio en la presentacion de denuncias o querellas, mien-
tras que la de las normas anti elusivas se traduce en la pretensiéon de cobro de un impuesto, en la de-
negacion de devoluciones o en el requerimiento de la restitucion de las sumas indebidamente devuel-
tas, todo ello a través de las respetivas liquidaciones, giros o resoluciones, segun corresponda, todo ello
sin perjuicio de la aplicacién de los intereses penales y multas respectivas. El procedimiento administra-
tivo que conduce a una u otra decision también es distinto, dado que la decisién de presentar una de-
nuncia o querella por delito tributario se basa-en la recopilacion de antecedentes, mientras que el ejerci-
cio de las facultades anti elusién, sean especiales.o generales, se basa en los respectivos procedimien-
tos de fiscalizacion. Ademas, los procesos por delito tributario son materia de investigacion por parte del
Ministerio Publico y de conocimiento de los juzgados de Garantia, de los Tribunales Orales en lo Penal
y de los Tribunales Superiores de Justicia, segun corresponda. En cambio, el ejercicio de las normas
anti elusién, es materia de conocimiento de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, ademas de la even-
tual intervencién de los Tribunales Superiores de Justicia que deban conocer de los recursos corres-
pondientes.

Con la inclusién de la NGA en el Cddigo Tributario, el legislador ha tomado la decisiéon de enfrentar la
elusiéon como un problema para el derecho tributario, en cuanto vulnera los hechos gravados estableci-
dos en la Ley, afecta la igual reparticién de las cargas publicas y lesiona el erario nacional. Esta deci-
sion va‘en linea con los esfuerzos desarrollados recientemente por los paises miembros de la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) y del G20 para combatir la elusion en el
“plan de accion contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios” conocido internacio-
nalmente comao Proyecto BEPS por sus siglas en inglés.

El diagndstico comun es que la elusion tributaria es negativa porque:

a) Viola los principios de equidad tributaria al desplazar la carga tributaria hacia los contribuyentes que
actuan correctamente.

b) Afecta la libre competencia, en cuanto el elusor obtiene ventajas econdémicas frente al no elusor.

¢) Incrementa los costos de la administracién y fiscalizacion de los tributos, en cuanto reduce la predis-
posicion de los buenos contribuyentes a declarar correctamente.

d) Afecta la recaudacion tributaria, privando al Estado de los recursos que, conforme al procedimiento
democratico de formacion de ley, le corresponden.

En efecto, en el Mensaje con que se inicid la tramitacion del proyecto de ley que culminé con la promul-
gacion y publicacion de la Ley N° 20.780, se indicé al respecto, que nuestro sistema tributario y especi-
ficamente las normas que regulan las facultades de fiscalizacion, permitian a los contribuyentes obtener
ventajas, mediante conductas elusivas. Se sefiald entonces que dicho sistema no entregaba a la admi-
nistracién tributaria facultades claras para contrarrestar planificaciones tributarias agresivas que permi-
ten obtener ventajas tributarias indebidas en la realizacion, por parte de un contribuyente o de un grupo
de ellos, de un acto o un conjunto de actos relacionados entre si.



En tal sentido, se concluia que la elusion (y la evasion) hacen que nuestro sistema sea inequitativo y
que quienes tienen los recursos para financiar planificaciones tributarias elusivas (basadas en el abuso
de las formas juridicas o la simulacion), terminen pagando menos impuesto del que le corresponde se-
gun lo establecido en la ley. Por tanto, la elusién (y la evasion) no contribuyen a mejorar la distribucion
del ingreso, sino que aumentan la desigualdad, ya que no se paga lo que en derecho procede, conclu-
sion que ha sido refrendada por diversos organismos multilaterales, tales como la OCDE.

Al incluir la NGA en el Cédigo Tributario, el legislador recoge las buenas practicas de larga tradicién y
aplicacién en materia tributaria en los paises desarrollados pertenecientes a la OCDE, tales como Ale-
mania, Australia, Espafa, 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 tenia. Este nuevo mecanismo contra
la elusidon permite rechazar las ventajas tributarias obtenidas mediante comportamiento estratégico elu-
sivo y sancionar con multa a las personas naturales o juridicas respecto de quienes se acredite haber
disefiado o planificado los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién.

La incorporacion de estas medidas anti elusivas constituye un paso importante no sélo para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones tributarias de los contribuyentes, sino también, para poner a Chile al
dia con la legislacion comparada en la materia.

Conforme a la NGA, tanto la administracion tributaria como los Tribunales no estan restringidos a reco-
nocer la forma juridica elegida por los contribuyentes, y bajo la cual se presenta la transaccion, si ésta
vulnera los hechos gravados establecidos por la ley, en la medida, como_se ha.dicho, que tales formas
juridicas constituyan abuso o simulacion.

Este principio se reconoce en las nuevas normas que se analizan en esta Circular, en especial en los
articulos 4° bis y 160 bis, ambos del Cédigo Tributario. El primero de estos articulos establece que las
obligaciones tributarias nacen conforme a lo establecido en los hechos imponibles previstos en la ley.
Se trata de una comprension de la obligacion tributaria que entiende que el legislador, al determinar los
hechos imponibles, ha tenido en consideracion la naturaleza juridica de los hechos o actos realizados
como expresiones de capacidad contributiva. Vale decir, la naturaleza juridica de los hechos o actos es-
cogidos por el legislador en la configuracion'de los hechos imponibles es expresion de una realidad
econdmica que el legislador considera relevanteen la distribucion de las cargas publicas. Lo anterior se
refuerza en el inciso cuarto del articulo 160 bis del Coédigo Tributario, que establece la obligacion de
fundamentacioén a los Tribunales Tributarios y Aduaneros que conozcan de la solicitud de abuso de las
formas juridicas o simulacién presentada por_ el Servicio, de atender a la naturaleza econémica de los
hechos imponibles y no sélo a su forma: “El Tribunal apreciara la prueba de acuerdo a las reglas de la
sana critica y debera fundar su decision teniendo en consideracioén la naturaleza econémica de los he-
chos imponibles conforme a lo establecido en el articulo 4° bis”. En este sentido, la prevalencia de la
sustancia sobre la forma es guiada por el principio de legalidad en materia tributaria.

Por su parte, el articulo 4° ter del Codigo Tributario establece un criterio objetivo y no un analisis de las
intenciones o fines que pudieron tener los contribuyentes. El examen, en este caso, consistira en de-
terminar si la naturaleza de los actos o negocios juridicos, individualmente o en su conjunto, utilizados
por los contribuyentes se dejan explicar por razones distintas de las meramente tributarias. De esta for-
ma, se busca asegurar el cumplimiento del principio de legalidad y la teoria del hecho imponible recogi-
da en el articulo 4° bis.

En ciertos casos los distintos actos, en principio, aislados e independientes unos de otros, podran ser
considerados como un todo a fin de valorar las consecuencias generales de la transaccién u operacion
que en definitiva se esta realizando. Lo anterior se contiene en el inciso primero del articulo 4° ter y en
el inciso cuarto del articulo 160 bis del Cédigo Tributario.

Por otra parte, se debe tener presente que la legislacion comentada cautela el legitimo derecho de los
contribuyentes a organizar sus actividades, actos o negocios afectados con impuestos de la forma en la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual lo permitan, considerando ademas que no toda venta-
ja tributaria, lograda por el contribuyente, constituye una elusién, sino que para ello es indispensable
que haya un abuso de las formas juridicas o la realizacion de actos simulados que atentan contra los
hechos gravados previstos por el legislador tributario. El legitimo derecho de opcién no puede, en este
sentido, ser excusa para la determinacién de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes
de forma distinta a aquella prevista en la ley. Asi, desde una perspectiva tributaria, el ejercicio de este
derecho, en cuanto conduce al citado beneficio, supone que el contribuyente realiza un acto juridico o
conjunto de ellos que implique una menor carga tributaria o que el acto escogido no genere efecto tribu-
tario alguno o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo, siempre que estos efectos
estén contemplados por la ley tributaria. Este principio se recoge en el inciso segundo del articulo 4° ter
del Cédigo Tributario, de acuerdo con el cual “es legitima la razonable opcién de conductas y alternati-
vas contempladas en la legislacion tributaria” y es consecuencia de la comprension del hecho gravado
contenida en el inciso primero del articulo 4° bis.



Es posible ilustrar lo anterior con los siguientes ejemplos. Es sabido que el legislador del Impuesto a la
Renta ha previsto que los sueldos, salarios y otras remuneraciones pagadas con motivo del trabajo per-
sonal dependiente, es decir, aquel sujeto a una relacion laboral, se afectan con el impuesto Unico de
segunda categoria. Los elementos de este hecho gravado se encuentran determinados por esa legisla-
cion, en cuanto fijan claramente al contribuyente (trabajador dependiente), la base imponible (en gene-
ral, las remuneraciones pagadas), el periodo tributario respectivo y una tasa progresiva, en que eviden-
temente el legislador ha establecido una carga tributaria mayor para quienes obtienen remuneraciones
mas altas de acuerdo a los tramos que fija. Sin embargo, si el contribuyente, con abuso de las formas
juridicas o simulacién, organiza sus actividades de forma tal que sus remuneraciones fijas o variables,
por la prestacion de servicios personales dependientes, sean percibidas por una sociedad u otra perso-
na juridica o entidad que, por ejemplo, tributa conforme a las rentas de la primera categoria, gravando-
las con la tasa proporcional de este ultimo impuesto, el Servicio podria evaluar la aplicacion de la NGA
si los antecedentes lo ameritan, por cuanto se estaria vulnerando el hecho gravado del impuesto Unico
de segunda categoria.

Se debe tener especialmente presente que la sola eleccion por parte de los contribuyentes, de entre las
distintas formas juridicas disponibles en el ordenamiento juridico, no importa necesariamente la conse-
cucion de actos elusivos de las obligaciones tributarias, aun cuando de dicha eleccion se derive la apli-
cacion de un tratamiento impositivo preferencial o més favorable. Por ejemplo, un contribuyente podria
perfectamente elegir llevar a cabo sus actividades de transporte, mineras o agricolas a través de enti-
dades que le permitan acogerse a los regimenes de renta presunta, a pesar de que la eleccion de algu-
na otra alternativa podria haberle acarreado una carga tributaria superior a la que debe soportar con-
forme al comentado régimen de renta presunta. Lo mismo ocurre cuando un contribuyente haya optado
en llevar a cabo sus inversiones en el mercado de capitales, inmobiliarias; etc.; a través de alguna enti-
dad legal de la que es propietario, socio o0 accionista, en vez de hacerlo directamente como persona na-
tural. En ambos casos, la legislacion tributaria regula expresamente el régimen tributario de las distintas
formas de organizacion, de este modo si aquellas formas de organizacion no se han utilizado con abuso
o simulacién, no procede aplicar la legislacion anti elusion comentada.

Otra caracteristica relevante de la NGA, consiste en que la administracion tributaria debe probar las
imputaciones elusivas que sostenga. El inciso final del articulo 4° bis del Cédigo Tributario, impone al
Servicio la carga de probar en juicio los hechos constitutivos de abuso de la forma juridica o la simula-
cion. Aqui, se debe tener presente que se requieren pruebas reales del hecho y no meros indicios.

En definitiva, la nueva NGA constituye una herramienta de uso excepcional, que permitira rechazar efi-
cazmente los efectos de los actos que abusan-de la ley o que se basan en simulaciones para eludir el
pago de impuestos, con el fin de proteger la legalidad del tributo y la igual reparticién de los mismos. En
efecto, en tales casos, previa declaracion judicial’de abuso o simulacién, el Servicio esta habilitado para
liquidar y girar los impuestos que resulten aplicables de conformidad con la naturaleza de los actos rea-
lizados, pudiendo obviar aquellas que fueren abusivas o conferir su sentido real a aquellas que sean
simuladas. Ademas, como otra herramienta que desincentiva tales conductas elusivas, se establecen
normas que permiten perseguir la responsabilidad de los asesores tributarios que hubieren disefiado o
planificado las operaciones abusivas o simuladas, sancionandolos con multa de hasta un 100% de los
impuestos que debieren haberse pagado, con un tope de 100 Unidades Tributarias Anuales (UTA) por
cada infraccion.

Il.- TEXTOS LEGALES

Los textos de los articulos 4° bis, 4° ter, 4° quater, 4° quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis, incorpo-
rado en.el-Codigo Tributario por los nimeros 1, 2, 3, 4, 11, 26, 27 y 29 del articulo 10 de la Ley 20.780,
respectivamente, son los siguientes:

“Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos im-
ponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o
negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran
dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles.

El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria
supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos 0 negocios juridicos o de un con-
junto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes.

No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, se elu-
den los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias correspondientes.
Se entendera que existe elusién de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion
establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.



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

Correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacién en los términos de los ar-
ticulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacién del abuso o la simulacién debe-
ran seguirse los procedimientos establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis.”.

“Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludi-
dos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe abuso en materia tributa-
ria cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no pro-
duzcan resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero,
que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la legislacién tribu-
taria.

En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia que el mismo resultado econémico o
juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que derivarian en una mayor carga tri-
butaria; o que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o
bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo 0 en menor-cuantia, siempre que es-
tos efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles estable-
cidos en la ley.”.

“Articulo 4° quater.- Habra también elusién en los actos o negocios en los que exista simula-
cion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las
partes, con independencia de los actos o negocios simulados. Se entendera que existe simula-
cion, para efectos tributarios, cuando los actos y-negocios juridicos de que se trate disimulen la
configuracién del hecho gravado del impuesto 0 la naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacidn tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento.”.

Articulo 4° quinquies.- La existencia del abuso o de la simulacion a que se refieren los articulos
4° ter y 4° quater sera declarada, a‘requerimiento del Director, por el Tribunal Tributario y Adua-
nero competente, de conformidad al procedimiento establecido en el articulo 160 bis.

Esta declaracion solo podra ser requerida en la medida que el monto de las diferencias de im-
puestos determinadas provisoriamente por el Servicio al contribuyente respectivo, exceda la can-
tidad equivalente.a 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la presentacion del requeri-
miento.

Previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacién y para los efectos de fundar el ejercicio
de ésta, el Servicio debera citar al contribuyente en los términos del articulo 63, pudiendo solici-
tarle los antecedentes gue considere necesarios y pertinentes, incluidos aquellos que sirvan para
el establecimiento de la multa del articulo 100 bis. No se aplicaran en este procedimiento los pla-
zos del articulo 59.

El.Director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacién al Tribunal Tributario y Aduanero
dentro de los nueve meses siguientes a la contestacion de la citacion a que se refiere el inciso
anterior. EI' mismo plazo se aplicard en caso de no mediar contestacion, el que se contara desde
la respectiva citacion. El precitado término no se aplicara cuando el remanente de plazo de pres-
cripcién de la obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicard éste Ultimo. Terminado
este plazo, el Director no podra solicitar la declaracion de abuso o simulacion respecto del caso
por el que se cit6 al contribuyente o asesor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la declaracion de abuso o simula-
cion, hasta la resolucién que la resuelva, se suspendera el computo de los plazos establecidos en
los articulos 200 y 201.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacién para fines tributarios, el Tribunal
Tributario y Aduanero deberéa asi declararlo en la resolucion que dicte al efecto, dejando en ella
constancia de los actos juridicos abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de dere-
cho en que funda dicha calificacion, determinando en la misma resolucion el monto del impuesto
que resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y multas, ordenando al
Servicio emitir la liquidacidn, giro o resoluciéon que corresponda. Lo anterior, sin perjuicio de los
recursos que, de acuerdo al articulo 160 bis, puedan deducir el Servicio, el contribuyente o quien
resulte sancionado con las multas que pudieren aplicarse.”.



“Articulo 26 bis.-: Los contribuyentes u obligados al pago de impuestos, que tuvieren interés
personal y directo, podran formular consultas sobre la aplicacién de los articulos 4° bis, 4° ter y 4°
quater a los actos, contratos, negocios o actividades econémicas que, para tales fines, pongan en
conocimiento del Servicio.

El Servicio regulard mediante resolucion la forma en que se debera presentar la consulta a que
se refiere este articulo, asi como los requisitos que ésta debera cumplir. El plazo para contestar la
consulta sera de noventa dias, contados desde la recepcion de todos los antecedentes necesa-
rios para su adecuada resolucién. El Servicio podra requerir informes o dictamenes a otros orga-
nismos, o solicitar del contribuyente el aporte de nuevos antecedentes para la resolucion de la
consulta.

El Servicio, mediante resolucién fundada, podra ampliar el plazo de respuesta hasta por. treinta
dias.

Expirado el plazo para contestar sin que el Servicio haya emitido respuesta, se entendera recha-
zada la consulta.

La respuesta tendrd efecto vinculante para el Servicio Unicamente con relacién al consultante y el
caso planteado, y deberd sefialar expresamente si los actos, contratos, negocios o actividades
econOmicas sobre las que se formuld la consulta, son 0 no susceptibles de ser calificadas como
abuso o simulacion conforme a los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quéter. La respuesta no obligara al
Servicio cuando varien los antecedentes de hecho o de derecho'en que se fundé.”.

“Articulo 100 bis.- La persona natural o juridica respecto/de quien se acredite haber disefiado o
planificado los actos, contratos 0 negocios constitutivos de abuso o simulacién, segun lo dispues-
to en los articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis de este Cdédigo, sera sancionado con
multa de hasta el 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales,
de no mediar dichas conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha
multa no podré superar las 100 unidades tributarias anuales.

Para estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por una persona juridica, la
sancion sefialada sera aplicada a sus-directores o representantes legales si hubieren infringido
sus deberes de direccion y supervision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio sélo podra aplicar la multa a que
se refieren los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse deducido reclamacién en con-
tra de la respectiva liquidacion, giro o resolucion, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y
ejecutoriada, o cuando no se haya deducido reclamo y los plazos para hacerlo se encuentren
vencidos. La prescripcion de la accidn para perseguir esta sancion pecuniaria serd de seis afios
contados desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos.”.

“Articulo 119.- Serd competente para conocer tanto de la declaracién de abuso o simulacién, es-
tablecida‘en el articulo 4° quinquies, como de la determinacion y aplicacion de la multa contem-
plada en el articulo 100 bis, el Tribunal Tributario y Aduanero en cuyo territorio jurisdiccional ten-
ga su domicilio el contribuyente.

Tratandose de contribuyentes personas juridicas se entendera que el domicilio de éstas corres-
ponde.al de la matriz.”.

“Articulo 160 bis.- El Director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacién a que se re-
fiere el articulo 4° quinquies y, en su caso, la aplicacién de la multa establecida en el articulo 100
bis ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, de manera fundada, acompafiando los an-
tecedentes de hecho y de derecho en que se sustenta y que permitan la determinacién de los im-
puestos, intereses penales y multas a que dé lugar la declaracion judicial a que se refiere este ar-
ticulo.

De la solicitud del Servicio se conferira traslado al contribuyente y a los posibles responsables del
disefio o planificacion de los actos, contratos 0 negocios susceptibles de constituir abuso o simu-
lacién, por el término de noventa dias. Su contestacién debera contener una exposicion clara de
los hechos y fundamentos de derecho en que basa su oposicion a la declaracion de abuso o si-
mulacion o, en su caso, a la responsabilidad por el disefio o planificacion de los actos, contratos o
negocios constitutivos de abuso o simulacion.

Vencido el plazo para evacuar el traslado, haya o no contestado el contribuyente o el posible res-
ponsable, el Tribunal citar4 a las partes a una audiencia que debera fijarse a contar del séptimo
dia y no més alla del decimoquinto, contado desde la fecha de la notificacién de dicha citacién,
con el objeto que expongan sobre los puntos planteados tanto en la solicitud como en la contes-
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tacion, en caso que la hubiere. En caso que el contribuyente o el posible responsable aporten en
esta audiencia nuevos antecedentes a los cuales el Servicio no haya tenido acceso previo, se le
conferird a éste un plazo de quince dias para emitir los descargos pertinentes.

Vencido el tltimo plazo a que se refiere el inciso anterior, y en la medida que hubiere controversia
sobre algun hecho sustancial y pertinente, el Tribunal abrira un término probatorio por un plazo de
veinte dias. En contra de la resolucion que fije los puntos sobre los cuales deberé recaer la prue-
ba, s6lo procedera el recurso de reposicion dentro del plazo de cinco dias. Concluido el término
probatorio, se otorgara a las partes un plazo de cinco dias para efectuar observaciones a la prue-
ba rendida, tras lo cual el Tribunal resolvera en un plazo de veinte dias. El Tribunal apreciara la
prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica y debera fundar su decisiéon teniendo en consi-
deracion la naturaleza econdmica de los hechos imponibles conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 4° bis.

En contra de la resolucién que se pronuncie sobre la solicitud procedera el recurso de apelacion,
el que debera interponerse en el plazo de quince dias contado desde la notificacion respectiva, y
se concedera en ambos efectos. La apelacion se tramitara en cuenta, a menos que cualquiera de
las partes, dentro del plazo de cinco dias contado desde el ingreso de los autos en la Secretaria
de la Corte de Apelaciones, solicite alegatos. En contra de la resolucién de la Corte de Apelacio-
nes procederd el recurso de casacion en el fondo o la forma.

La liguidacion, giro, resolucién o multa, que se emitan en cumplimiento-de la sentencia firme dic-
tada en el procedimiento que declare la existencia del abuso o.de la simulacion o la responsabili-
dad por el disefio o planificacion de los actos, contratos o hegocios constitutivos de abuso o simu-
lacion, no seran susceptibles de reclamo alguno. Las controversias que surjan respecto al cum-
plimiento de la sentencia, seran resueltas en forma incidental por el Tribunal que la dict6.

En lo no establecido por este Parrafo, y en cuanto la naturaleza de la tramitacion lo permita, se
aplicaran las demas normas contenidas en el Titulo Il de este Libro.”.

.- EL RECONOCIMIENTO DE LA BUENA FE EN MATERIA TRIBUTARIA

El articulo 4° bis del Cddigo Tributario contiene la regla general en lo relativo a la nueva legislacion anti
elusion, manifestada en el sentido que, de conformidad al principio de legalidad del tributo, las obliga-
ciones tributarias que sirven de fundamento a la aplicacion de los hechos imponibles, se generan y ha-
cen exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera
que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o
defectos que pudieran afectarles. En materia tributaria, esos hechos, actos o negocios son recogidos
por el legislador para incorporarlos.como elementos de la obligacion tributaria.

En razén de lo anterior, agrega el inciso segundo, este 6rgano fiscalizador estd compelido a reconocer
la buena fe de los contribuyentes.

El principio de/a buena fe irradia su fuerza en todo el Derecho, pues constituye un supuesto del orde-
namiento juridico y se manifiesta de distintas maneras dependiendo del &rea del derecho de que se tra-
te. En materia tributaria, la buena fe supone admitir y reconocer, tanto por el Servicio fiscalizador como
por los propios contribuyentes, la totalidad de los efectos que surjan de los actos o negocios juridicos
que hubieren llevado a cabo, cualquiera sea la forma o denominacién que las partes le hubieren dado,
pues, en definitiva lo que determina el nacimiento y exigibilidad de las obligaciones tributarias estableci-
das en las leyes que fijan los hechos imponibles, es la naturaleza juridica propia de los hechos, actos o
negocios realizados mas que los formalismos contractuales o las denominaciones que los interesados
les hayan atribuido.

En el mismo sentido, contraria la buena fe tributaria aquellos actos simulados o que constituyan abuso
de las formas juridicas, de forma tal que el imperativo tributario implica el reconocimiento de aquello que
pertenece al acto u operacion de que se trate conforme a su propia naturaleza legal, con independencia
de su apariencia o denominacién o de la intencion buscada por los contribuyentes.

Bajo esta perspectiva, dado que los efectos de los actos son aquellos que emanan de su naturaleza es-
pecifica, resulta legitimo para los contribuyentes el escoger entre las diversas formas, instrumentos o
mecanismos conforme a las consecuencias que las leyes tributarias prevén, sin que sea 6bice a esa ra-
zonable potestad el que el medio empleado, conforme a los efectos que le son propios y a la ley tributa-
ria aplicable, tenga como resultado el no generar efecto tributario alguno o, de generarlo, lo haga de
manera reducida, de menor cuantia o diferida en el tiempo. En este sentido, la no generacion de efectos
tributarios, la generacion de aquellos en forma reducida, una menor cuantia de la obligacién o que se
consiga un beneficio tributario para diferir la obligacion en el tiempo, supone actuar de buena fe siempre



que estas consecuencias no contrarien la ley tributaria, lo que es equivalente a decir que deriven de de-
cisiones del legislador.

Por el contrario, se falta a la buena fe cuando los actos o negocios juridicos escogidos, lo han sido con
abuso de la forma juridica, esto es, cuando los resultados o efectos juridicos o econémicos de tales ac-
tos aparecen como irrelevantes frente a los efectos puramente tributarios de la figura utilizada, en cuan-
to por su intermedio se consigui6 en forma preponderante el evitar total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, disminuir la base imponible o la obligacién tributaria, o la postergacion o diferimiento del
nacimiento del impuesto.

También se rompe con la buena fe tributaria cuando los actos y negocios juridicos escogidos por el con-
tribuyente tienen por objeto disimular o esconder la configuraciéon del hecho gravado con impuesto, la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, su verdadero monto o la fecha de
su acaecimiento.

Como ya se ha dicho, en ambos casos, vale decir, en aquellos en que la elusién se produce por abuso
de la forma juridica o por simulacion, autorizan al Servicio para ejercer las acciones tendientes a su.de-
claracion por parte de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, lo que garantiza, por una parte, la debida
proteccion de los principios de legalidad tributaria e igual reparticion de las cargas publicas, con el ac-
ceso a un justo y racional procedimiento seguido ante un juez imparcial e independiente en el ejercicio
de su funcién jurisdiccional.

Corolario de lo anterior, el inciso final del articulo 4° bis, carga expresamente al Servicio con el onus
probandi de demostrar en la instancia jurisdiccional la existencia del abuso de la forma juridica o de la
simulacion, segun corresponda. Este deber, el Servicio lo cumplira de acuerdo con los procedimientos
establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis del Cédigo, que se analizan en los Capitulos VIl y
VIII de esta instruccion.

V.- CASOS DE NO APLICACION DE LAS.NORMAS ANTI ELUSIVAS DE LOS ARTICULOS
4° TER Y 4° QUATER

De conformidad con lo que dispone el inciso cuarto del articulo 4° bis, en los casos que resulte aplicable
una norma especial para evitar la elusién, las consecuencias juridicas que deriven de los actos detecta-
dos se regiran por dicha disposicién especial y no por los articulos 4° ter y 4° quater del mismo cuerpo
legal.

De esta forma, por ejemplo, no se aplicaran las normas de los articulos 4° ter y 4° quéater, ni los proce-
dimientos referidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis, cuando la situacién especifica de que se tra-
te se encuentre regulada:

e Por las disposiciones sobre tasacion del articulo 64 del Cédigo Tributario;

e Por las normas sobre “gastos rechazados” del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

Por los preceptos sobre “justificacion de inversiones” de los articulos 70 y 71 de la Ley sobre Im-
puesto a la Renta;

Por el N° 8 del articulo 17 de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

Por el articulo 41 E de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

Pordas normas del articulo 41 F de la Ley sobre Impuesto a la Renta;

Por el articulo 63 de la ley 16.271, sobre Impuesto a las Herencias y Donaciones.

Del mismo modo, de acuerdo con lo que dispone el inciso segundo del articulo 4° quinquies, el Servicio
no podra pretender impetrar la declaracion de abuso o simulacién a que se refieren los articulos 4° ter y
4° quater, en los casos en que el monto de las diferencias de impuestos provisoriamente determinadas
al contribuyente de que se trate sean iguales o inferiores a 250 Unidades Tributarias Mensuales calcu-
ladas a la fecha en que deba presentarse el requerimiento ante el tribunal competente.

V.-PROCEDIMIENTO DE CONSULTA PUBLICA EN MATERIA DE MEDIDAS ANTI ELUSION

Como se menciond, en el marco de las medidas preventivas orientadas a regular las conductas elusi-
vas, el articulo 26 bis del Cédigo Tributario permite a los contribuyentes u obligados al pago de impues-
tos efectuar consultas al Servicio sobre la aplicacion de los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater a los ac-
tos, contratos, negocios o actividades econdmicas que, para tales fines, especifiquen adecuadamente.
Bajo este precepto, estos contribuyentes, podran consultar si las operaciones que indiquen son o no
susceptibles de ser calificadas como abuso o simulacion conforme a la normativa general anti elusiva.



Para estos fines, se debera tener en consideracion lo siguiente:

1. Sujetos que podran efectuar la consulta

Las consultas podran efectuarse por “contribuyentes u obligados al pago de impuestos” que tengan “in-
terés personal y directo” en la operacién consultada.

Por contribuyentes, conforme la definicion contenida en el N° 5° del articulo 8 del Cédigo Tributario se
entienden las personas naturales o juridicas, o los administradores o tenedores de bienes ajenos afec-
tados por impuestos. Por su parte, por obligados al pago, se entienden aquéllos sujetos que tienen la
obligacién de enterar los tributos en arcas fiscales, actuando incluso como retenedores.

En este contexto, el interés personal y directo a que hace alusion el precepto legal dice relacidon exclusi-
vamente con un interés de indole econémico, que pueda afectar al patrimonio del consultante. Lo ante-
rior es sin perjuicio de aquellas consultas que los contribuyentes efectien relativas a la interpretacion
administrativa de las disposiciones tributarias que correspondan, en cuyo caso se aplicaran las instruc-
ciones pertinentes existentes a la fecha o que en lo sucesivo se dicten sobre el particular.

2. Autoridad competente

La solicitud de parte interesada se podra ingresar en la Direccion Nacional o en la Direccion Regional
con competencia sobre el lugar en que se ubica el domicilio del consultante o la Direccion de Grandes
Contribuyentes, segun corresponda, para cuyo efecto mediante resolucion se establecera el procedi-
miento de ingreso de la consulta y el érgano encargado de resolverla.'La presentacion se remitira en
forma expedita para ante la Unidad competente de la Direccion Nacional encargada de efectuar el pro-
nunciamiento respectivo.

En todos los casos, la respuesta sera notificada al consultante directamente por la Direccion Nacional.

Para los fines de la adecuada gestion de las consultas que se formulen, como asimismo, para los fines
de lo sefalado en el parrafo segundo del N° 7 de este Capitulo, el Servicio implementara un sistema in-
formatico que permita seguir el flujo de tramitacién y los plazos involucrados en los tramites que éste
contemple, asi como un repositorio o catalogo numerado de las consultas especificas efectuadas y las
respuestas formuladas.

3. Materias a consultar

Los sujetos que cumplan con las condiciones‘recien sefaladas podran consultar si los actos, contratos,
negocios o actividades econémicas que expongan claramente ante el Servicio, configuran alguna de las
hipétesis de abuso de forma juridica o simulacién a que se refieren los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater
del Codigo Tributario.

4. Formade la consulta

Las consultas se efectuaran, por escrito, adjuntas a un formulario de identificacién del consultante. La
consulta debera ser convenientemente fundada y contener la exposicion clara y detallada de la totalidad
de las negociaciones que se pretende efectuar y por las cuales se consulta. Asimismo, se debera
acompanfar a ésta los-antecedentes necesarios para la adecuada resolucion de la presentacion.

5. Analisis de |la consulta

Los efectos tributarios de los actos, contratos, negocios u operaciones puestas en conocimiento del
Servicio podran ser analizados individualmente o en su conjunto, dependiendo tanto de los anteceden-
tes entregados por el contribuyente como de las circunstancias juridicas y econémicas en que se desa-
rrollaran tales actos y operaciones.

6. Plazos

El Servicio de Impuestos Internos tendra un plazo de noventa dias habiles para contestar la consulta, de
acuerdo a lo sefalado por el inciso segundo de la norma analizada este plazo comenzara a correr “des-
de la recepcion de todos los antecedentes necesarios para su adecuada resolucion”.

Se consideraran como “necesarios” al tenor de la norma transcrita aquellos documentos utiles e indis-
pensables para dar una adecuada respuesta a la consulta, debiendo el contribuyente procurar acompa-
far estos en su presentacion.

En este sentido, el Servicio dara cuenta de que posee todos los antecedentes necesarios para su ade-
cuada resolucién a través de una “certificacion de conformidad” que sera emitida inmediatamente reci-
bidos todos los antecedentes indicados por el contribuyente en su presentacion.



Dentro del plazo de resolucién el Servicio podra, de conformidad al inciso segundo de articulo 26 bis,
“solicitar del contribuyente el aporte de nuevos antecedentes para la resolucion de la consulta”. Esta so-
licitud de nuevos antecedentes debera efectuarse mediante resoluciéon fundada, debiendo dar razones
de la necesidad de estos para una adecuada respuesta.

En tal caso, la certificacion de conformidad emitida inicialmente quedara sin efecto y el plazo de noventa
dias habiles para resolver la consulta se computara una vez que los nuevos antecedentes sean aporta-
dos y la nueva “certificacién de conformidad” sea expedida.

Por otra parte, el requerimiento de informes o dictamenes a otros organismos, solicitada de conformidad
al inciso segundo del citado articulo, no suspendera ni interrumpira el plazo para evacuar la consulta.

En caso de omitirse la certificacion mencionada anteriormente, el plazo de noventa dias habiles princi-
piara en la fecha en que se realizé la consulta.

Con todo, el plazo que tiene el Servicio para entregar una respuesta a la consulta podra ampliarse por
treinta dias habiles, segun establece el inciso tercero del articulo analizado. La resolucién' mediante la
cual se amplia el plazo para dar respuesta debera ser fundada expresando los motivos por los cuales
estima necesaria dicha ampliacién, y en caso de estar motivada por la falta de algun antecedente debe-
ra explicitar el o los antecedentes faltantes.

7. Respuestaalaconsulta

El beneficio de realizar la consulta por parte del contribuyente u obligado al pago de impuestos radica
en el efecto vinculante de la respuesta para el Servicio de Impuestos Internos.

Se debe tener en cuenta que la respuesta sera vinculante Unicamente en relacion al consultante y el
caso planteado, y ésta sefalara expresamente si los actos, contratos, negocios o actividades econémi-
cas sobre las que se formula la consulta, son o no susceptibles de ser calificadas como abuso o simula-
cion conforme a los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater del Codigo Tributario.

El pronunciamiento podra oponerse en una futura instancia de fiscalizacion, debiendo verificarse que no
hayan variado los antecedentes de hecho o de.derecho en que se fundé y de que se trate del mismo
consultante, de mediar diferencias se aplicara lo dispuesto en el inciso final del nuevo articulo 26 bis del
Cadigo Tributario.

Ahora bien, se entendera que han variado las circunstancias cuando existan antecedentes nuevos que
den cuenta de actos, contratos, negocios o actividades econdmicas distintos de aquellos que el Servicio
tuvo en consideracion al momento-de emitir su respuesta. Esta variacion se verificara contrastando la
parte expositiva de la respuesta con los documentos aportados por quien efectud la consulta o por los
organismos a quienes se les requirié informes o dictamenes.

Por otra parte, existira un cambio o, utilizando el término de la norma, una variacién en el derecho
cuando las normas citadas en la respuesta otorgada por el Servicio han sufrido alguna modificacién le-
gal o, en su defecto, se ha publicado un nuevo precepto legal que afecte los actos, contratos, negocios
o actividades econdmicas consultadas. En contraposicion, no se entendera que existe variacién en el
derecho si ha ‘existido un nuevo criterio interpretativo del Servicio de Impuestos Internos.

En caso que exista algun cambio de hechos o derecho, el contribuyente podra volver a consultar y ade-
cuar'su actuacion de acuerdo al nuevo pronunciamiento del Servicio. En tal caso, se entendera que el
contribuyente ha actuado de buena fe, haciendo aplicable el principio consagrado en el articulo 26 del
Caodigo Tributario; el cual prohibe el cobro con efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya ajus-
tado de buena fe a una determinada interpretacion.

8. Rechazo ficto de la Consulta

No obstante que el Servicio debe tomar las medidas conducentes a responder las consultas en el tér-
mino legal, por circunstancias fortuitas puede ocurrir que la respuesta no alcance a ser emitida por la
autoridad, circunstancia que prevé el inciso cuarto del articulo 26 bis del Cédigo Tributario.

De acuerdo a lo sefialado en el precepto legal, “expirado el plazo para contestar sin que el Servicio ha-
ya emitido respuesta, se entendera rechazada la consulta”. Lo anterior, no significa un pronunciamiento
en cuanto a si la operacién consultada es o no susceptible de ser calificada como abuso o simulacién,
sino que se entiende que la consulta misma fue rechazada sin emitirse pronunciamiento del fondo del
asunto.

El contribuyente u obligado al pago de impuestos que haya efectuado la consulta podra volver a presen-
tarla en caso que el Servicio no haya emitido respuesta por haberse cumplido el plazo antes sefalado.
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A mayor abundamiento, los efectos seran los mismos en caso que el Servicio efectivamente se pronun-
cie senalando que conforme a la informacién con que cuenta no puede emitir un pronunciamiento.

FLUJO DE SOLICITUD DE CALIFICACION AL TENOR DEL
ARTICULO 26 BIS DEL CODIGO TRIBUTARIO

INGRESO ¢ i
»| DIRECCION P> ANATDS
FORMULARIO DE _| —p] NACIONAL
SOLICITUD DE PREELIMIEESS
CALIFICACION

DIRECCION
REGIONAL

SI

FALTAN
ANTECEDENTES
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SE APORTA LA
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l ANALISIS DE FONDO

PLAZO DE 90 DIAS,
PRORROGABLE
POR 30 DIAS
ADICIONALES

Y

PREPARACION
PROYECTO DE
RESPUESTA

ALIMENTA SISTEMA DE
CONTROL DE GESTION Y
REPOSITORIO
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INTERESADO

11



VI.- MEDIDAS ANTI ELUSION

El inciso tercero del articulo 4° bis del Cdédigo Tributario, establece que si como efecto de los actos,
negocios juridicos o conjunto o serie de ellos, desarrollados por el contribuyente de que se trate, se elu-
den los hechos imponibles establecidos en las normas tributarias, no existira buena fe por parte de
aquél. Caso en el cual el Servicio quedara liberado para perseguir el cumplimiento de la obligacién tribu-
taria que emana de los hechos imponibles establecidos en la ley, sin atender a la forma en que tales ac-
tos, negocios juridicos o conjunto o serie de ellos se hayan celebrado o, segun corresponda, gravar los
hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos 0 negocios que se haya
simulado realizar.

A estos fines, en el inciso tercero del articulo 4° bis y en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamen-
te, se tipifican las dos figuras que, en cuanto lesionan el ordenamiento juridico tributario al permitir la
elusion de los efectos de los hechos imponibles fijados por la ley, niegan la posibilidad de que-haya
existido buena fe por parte del contribuyente y permiten a la administracion tributaria perseguir la apli-
cacion de los gravamenes que efectivamente correspondan de acuerdo a la realidad econémica de los
hechos verificados; tales son, a saber:

Abuso de las formas juridicas.
Simulacion.

A modo de resumen, sobre la base de lo hasta aqui sefialado, los principios yla estructura general de
estas normas son los siguientes:

1. El articulo 4 bis parte de la base del reconocimiento de la-buena fe en materia tributaria, lo que
equivaldria a decir que el Servicio, en principio, debe respetar los efectos juridico tributarios de los
actos o contratos celebrados por los contribuyentes y de acuerdo a las formas en que ellos se han
llevado a cabo;

2. Sin embargo, el Servicio podra controvertir esos efectos, cuando esa buena fe resulta desvirtuada
conforme a los que la propia ley sefiala, es decir, en los casos de abuso o simulacién, consideran-
do ademas los efectos que producen los actos abusivos o simulados, los que no son otra cosa que
dejar sin efecto los hechos imponibles establecidos por ley.

3. El propio legislador del Cédigo Tributario reconoce, sin lugar a dudas, que a través del abuso de
las formas juridicas o de actos simulados, se pueden vulnerar los hechos gravados, que no es na-
da mas ni nada menos que una infraccién a los principios constitucionales de legalidad tributaria e
igual reparticion de las cargas publicas. Si habia alguna duda sobre esta materia, es ahora eviden-
te que quedo sin sustento positivo alguno la doctrina en virtud de la cual la astucia en el uso de las
formas juridicas podia justificar una vulneraciéon de las normas legales tributarias, quedando en to-
do caso siempre resguardada lalegitima posibilidad de todo contribuyente de optar por las alterna-
tivas legales o combinacion de aquellas que parezcan mas adecuadas y eficientes desde un punto
de vista tributario, pudiendo significar aquello reducir, diferir o eliminar la carga tributaria, cuando
en ello no exista abuso o'simulacion..

4. EIl Servicio debe presumir que los actos celebrados por los contribuyentes cumplen las disposicio-
nes tributarias, lo'que tiene por finalidad que el peso de la comprobacién de la contravencion al or-
denamiento juridico tributario quede de cargo de la autoridad administrativa, quien debera fundar
adecuadamente sus cuestionamientos, garantizdndose ademas un control jurisdiccional efectivo.

5. "En otras palabras, se trata de una buena fe susceptible de ser desvirtuada con causales objetivas,
a saber; la constatacion del abuso o simulacién, que mas que atender a elementos de tipo subjeti-
vo o intencional, atienden a la disparidad entre los hechos o actos que han sido relevados por el
legislador al estdndar de dar nacimiento a la obligacién tributaria, con la forma que los ampara.

6. En consecuencia, dado un determinado hecho gravado, dada la constatacién de determinados he-
chos y su contradiccién substantiva con los actos juridicos que en apariencia los amparan, produ-
ciéndose el efecto elusivo que el legislador previd, la autoridad administrativa puede hacer uso de
esta herramienta de proteccion de la legalidad tributaria con el fin de requerir que el tribunal res-
pectivo restituya el imperio del derecho que ha sido vulnerado, ello, como se ha dicho, con pleno
respecto a las garantias de un justo y racional procedimiento.

7. Es evidente aqui que nada tiene que ver el recurso a institutos propios de otras ramas del derecho,
0 mas bien relacionados con las esferas del derecho penal o infraccional, como por ejemplo, el do-
lo o la culpa. Lo que esta NGA hace, no es tipificar delitos o infracciones respecto de los cuales la
administracion deba perseguir la aplicacién de una sancién, sino que proteger el principio de legali-
dad tributaria, cuya consecuencia es precisamente la aplicaciéon de los impuestos eludidos, lo que
claramente no puede ser calificado como una sancién. Lo anterior es sin perjuicio de las sanciones
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que dicho incumplimiento puede acarrear, y que el propio legislador establece, pero ahora en el
ambito propiamente sancionatorio tributario. En otras palabras, esta facultad que la ley concede a
la administracion tributaria , equivale en cuanto a su esencia a aquellas normas especiales ya exis-
tentes en la actualidad que permiten tasar determinados precios o valores, cuestionar la deduccién
de gastos, determinar bases imponibles, entre otras, todas las cuales prescinden de los elementos
subjetivos de los actos o contratos respectivos. Por ejemplo, asi ocurre cuando una determinada
operacion se ha llevado a cabo a precios o valores que no satisfacen los estandares legales tribu-
tarios, el Servicio podra tasarlos sin necesidad de consideraciéon alguna a la intencion de las partes
en la celebracion de tales actos.

A) Concepto de “actos, negocios juridicos o conjunto o serie de ellos”.

Las articulos 4° bis, 4° ter y 4 quater del Cédigo Tributario emplean con profusion las expresiones “ac-
tos”, “negocios juridicos” o “conjunto o serie de ellos”. De esta forma, para la adecuada apreciacion de
la normativa, se entiende que la expresiéon “negocio juridico” alude a un hecho humano, voluntario o
consciente y licito, que tiene por fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones cuyos efectos son deseados por las partes y sancionados
por la ley. Por su parte, la voz “acto” es un concepto mas amplio, que ademas de comprender a los ne-

gocios juridicos, abarca también los hechos voluntarios (tanto licitos como ilicitos).

Por su parte, la expresion “conjunto o serie de ellos”, hace referencia.a negociaciones complejas com-
puestas por mas de un negocio o acto individual. A estos fines, se entiende que un conjunto o serie de
actos obedecen a una sola transaccidon u operacion cuando, por ejemplo, se realizan o ejecutan en
cumplimiento de un plan establecido en un acuerdo previo; la vinculacion se colige a partir del resultado
final que subyace tras los hechos, actos o negocios, o conjunto_ o serie de ellos; o cuando exista una
mutua interdependencia entre ellos, de suerte que cada uno aisladamente considerado carece de signi-
ficacion plena por si mismo. Lo relevante para estos efectos es si uno 0 mas negocios o actos estan
vinculados en el tiempo, directa o indirectamente, con la aplicacién de un determinado hecho imponible,
de forma que los negocios o actos que se realizan en_el tiempo son antecedentes necesarios para la
evitacion total o parcial de un determinado hecho imponible, disminuir la base imponible o la obligacion
tributaria, o postergar o diferir el nacimiento de la misma.

B) El abuso de las formas juridicas.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 4° ter, se entiende que existe abuso y, en su mérito, se podra
perseguir a través de los procedimientos a que se refieren los articulos 4° quinquies y 160 bis, el cum-
plimiento de la obligacién tributaria que emana de los hechos imponibles legalmente establecidos cuan-
do se detecte la ejecucion de actos 0 negocios juridicos que, considerados individualmente o en su con-
junto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un
tercero, sino que solo alguno de los siguientes efectos tributarios:

i) Evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gravado;
i) Disminuir la base imponible o la obligacidn tributaria;
iii) Postergar o diferir el nacimiento de la obligacién tributaria.

A estos fines se debe destacar que el efecto juridico o econdémico relevante puede serlo tanto para el
propio_contribuyente o para un tercero, por lo que las unidades operativas de este Servicio deben revi-
sar convenientemente dicha circunstancia conforme a los antecedentes de que se disponga y, en su
caso, debera serle requerida la acreditacion respectiva al contribuyente durante el trémite de Citacién a
que se refiere el inciso tercero del articulo 4° quinquies.

Consecuente con el principio segun el cual resulta legitima la eleccion entre alternativas contempladas
por la legislacion tributaria, se debe tener presente que por si mismo no constituye abuso que el acto o
conjunto de actos o negocios juridicos por los que ha optado el contribuyente no genere efectos tributa-
rios, los genere en forma reducida o diferida en el tiempo, si tales efectos han sido expresamente pre-
vistos por el legislador para cada forma de organizar los negocios o actividades. Este podria ser el caso,
por ejemplo, de lo dispuesto 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 tributacion de zonas extremas; vy, la Ley N°20.712, que
regula la administracion de fondos de terceros y carteras individuales, entre otros. Con todo, el contribu-
yente no podra impetrar tales efectos si, con abuso o simulacién, se ha amparado artificiosa o indebi-
damente en la norma de cobertura.

Lo anterior, resulta légico, en cuanto supone un respeto por el principio de legalidad de los tributos al
recoger las consecuencias tributarias buscadas por el legislador cuando estas suponen un gravamen in-
ferior, o no generen efectos tributarios o los generen pero de manera diferida en el tiempo. De esta for-
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ma los contribuyentes pueden obtener ventajas tributarias siempre que éstas sean parte de los propdsi-
tos del legislador.

Ahora, para centrar el caso del abuso de las formas juridicas debe tenerse en consideracién que por
l6gica deduccion, resulta imprescindible determinar en la fiscalizacion qué norma tributaria se entiende
eludida y a través de qué normas legales se le ha pretendido vulnerar.

De esta forma, el proceso del abuso de las formas juridicas en materia tributaria se asienta en dos prin-
cipios fundamentales:

a) Eldeber legal de satisfacer un tributo esta condicionado al acaecimiento del hecho gravado.

b) La eleccion del medio juridico mas apto para conseguir un determinado objetivo econdémico, se en-
cuentra inserta en la esfera de libertad del contribuyente, quien puede obrar sin limitaciones, siem-
pre que con ello no se vulnere el precepto legal que define el hecho imponible del gravamen de
que se trate.

En rigor, lo que ocurre en los diversos modos de abusar de las formas juridicas, es que las figuras con-
tractuales se retuercen con el fin de sustraerse de la aplicacion de la ley tributaria, cuestiones que pue-
den ser de dificil determinacién. A estos fines, resulta fundamental el considerar los siguientes aspec-
tos:

a) Recopilar la mayor cantidad de antecedentes, huellas o indicios claros que-permitan postular que
las formas juridicas empleadas por el contribuyente para acogerse a cierto hecho imponible mas
favorable son solo aparentes o que el uso de figuras propias del derecho privado busca evitar las
consecuencias tributarias previstas por el legislador para determinados negocios o actos juridicos
como expresion de capacidad contributiva de los contribuyentes.

b) Ponderar si las pruebas con que cuenta la Administracion son sustanciales y pertinentes para de-
mostrar el hecho del abuso ante el Tribunal competente.

C) Efecto del abuso de las formas juridicas.

Al respecto, la norma del inciso final del articulo.4° ter del Codigo Tributario es clara al sefalar que en
caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles establecidos en la
ley. Lo anterior significa que el Tribunal Tributario y Aduanero que declare la existencia del abuso debe-
ra obviar las formas empleadas por el contribuyente de que se trate y aplicar la carga tributaria que co-
rresponda teniendo en consideracion la naturaleza econémica de los hechos imponibles conforme a lo
establecido en los articulos 4° bis y 160 bis del.mismo cuerpo legal.

D) Lasimulacion.

Segun el texto legal, se entendera que existe simulacion, para efectos tributarios, cuando los actos y
negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la natu-
raleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de naci-
miento.

La doctrina civil ha elaborado algunos conceptos, asi por ejemplo para el autor Francisco Ferrara, ne-
gocio simulado, “es el que tiene una apariencia contraria a la realidad o porque no existe en absoluto, o
porque es distinto de'como aparece"."

Caracteristicas
En cuanto a su estructura, podemos decir respecto de la simulacién relativa que existen, a lo menos,
dos actos, un acto celebrado por las partes, que no manifiesta su real voluntad (acto simulado) y otro

que permanece oculto, que es el que configura el hecho gravado (acto disimulado).

En el caso de simulacién absoluta, sélo existira un acto o negocio juridico (acto simulado), pues la real
intencién de las partes es no realizar acto alguno.

Como veremos mas adelante, no es este tipo de simulacién al que se refiere la norma en comento,
principalmente porque no se ajusta a la hipétesis contenida en la norma que se analiza.

La simulacién, en materia tributaria, puede referirse a diversos aspectos; asi, respecto del fin al que
aluden, podemos distinguir:

e Simulacién que afecta la configuracién del hecho gravado,
e Simulacién que afecta a los elementos constitutivos de la obligacién tributaria,

' (Citado por Vial del Rio, Victor, Teoria General del Acto Juridico, 5° edicion, Editorial Juridica de Chile, 2003 )
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e Simulacién respecto del verdadero monto de la obligacién tributaria,
e Simulacién respecto de la fecha de nacimiento de la obligacion tributaria.

Clasificacion de la simulacién

La simulacion tributaria sera absoluta en aquellos casos en que se da apariencia de realidad a un acto
que las partes no han celebrado. Generalmente, para generar efectos juridicos, este acto ha debido
cumplir determinados requisitos, por ejemplo, el respectivo pago de impuesto.

Como se ha dicho, el legislador tributario no se ha referido a este tipo de simulacion en la redaccion de
esta norma, toda vez que parece poco probable la hipétesis de que esta forma de negocios se utilice
para aminorar los efectos tributarios de sus actos. En efecto, en ese caso el Unico acto realizado (simu-
lado) es el que genera los efectos juridicos y tributarios, incluyendo el respectivo pago del impuesto.

Esta situacion no se rige por las normas de los articulos 4° bis y 4° quater.

Sera relativa, en cambio, cuando se oculte, a través del acto fingido, la configuraciéon de'un hecho gra-
vado, los elementos constitutivos, verdadero monto o data de nacimiento de la obligacion tributaria, pro-
duciendo el efecto de eludir el pago, disminuir la base imponible o de obtener algun otro tipo:de benefi-
cio tributario.

En este caso, la simulacidon debera ser decretada por el tribunal tributario y aduanero-que corresponda,
a solicitud del Director, independientemente de lo que pudiere decretar-un tribunal civil respecto del o
los mismos actos, de acuerdo a lo que se ha establecido en el articulo4° quinquies-y 160 bis del Cédigo
Tributario.

La simulacién tributaria a que hace referencia el articulo 4° quater también es distinta de aquella a que
hace referencia el articulo 97, numero 4, del Cédigo Tributario. La simulacion para efectos del derecho
penal tributario exige elementos subjetivos que no son necesarios de considerar, a juicio del legislador,
al momento de determinar que un determinado acto o-contrato es elusivo por simulado. De hecho, esto
es plenamente coherente con la distincion entre elusion y evasion que el legislador ha definido mediante
el establecimiento en el Codigo Tributario delas normas analizadas en esta Circular. Como se ha dicho
ya, se trata de una NGA, la que, al igual que las normas especiales anti elusién que también contempla
el ordenamiento tributario, buscan cautelar el principio de legalidad de los tributos. Se reitera que, en
general, las normas legales sefialadas prescinden de los elementos subjetivos que son usualmente uti-
lizados en el derecho infraccional o penal, en cuanto carece de relevancia la determinacion de la culpa
o dolo para los fines de su aplicacién.

Como se ha esbozado anteriormente, corresponde al Servicio probar la existencia de simulacién, esto
implica que la Administracion/debe acreditar en sede judicial que el contribuyente ha realizado actos o
negocios juridicos tendientes a encubrir la realizacion de hechos gravados, o alguno de los elementos
de la obligacion tributaria, que son en definitiva, los que deberan generar los efectos tributarios corres-
pondientes.

A este respecto; es importante sefalar que el tribunal tributario y aduanero apreciara la prueba en virtud
de las reglas de la‘sana critica, por lo tanto, el Servicio podra valerse de todos los medios de prueba
disponibles para acreditar sus imputaciones.

Efectos tributarios
Respecto de los efectos tributarios, habra que distinguir el tipo de simulacién al que nos referimos:

1) . Frente a un caso de simulacién absoluta, los efectos tributarios seran aquellos que genera el o los
actos celebrados de acuerdo a la forma elegida por las partes.

2) En el caso de simulacion relativa, judicialmente declarada por el tribunal tributario y aduanero, los
efectos tributarios que se generen dependeran de los hechos gravados que en realidad se configu-
ren, mas alla de los actos que los encubran.

Asi las cosas, en la sentencia que declare la existencia de simulacion y una vez determinados los im-
puestos, reajustes, intereses y multas a aplicar, el tribunal ordenara al Servicio aplicar los impuestos
que correspondan respecto de los hechos gravados, base imponible, elementos constitutivos, monto y
fecha de la obligacién tributaria efectivamente materializada, con independencia de los actos o negocios
simulados.
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VII.- PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE CALIFICACION DE ACTOS O NEGOCIOS CO-
MO ELUSIVOS

1. INTRODUCCION.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario, la existencia de abuso o
simulacion a que se refieren los articulos 4° ter y 4° quater del mismo cuerpo legal, sera solicitada por el
Director, previa citacion al contribuyente y, en su caso, declarada por el Tribunal Tributario y Aduanero
competente de conformidad al procedimiento establecido en el articulo 160 bis del Cédigo Tributario.

Al respecto, cabe sefialar que para mejorar los niveles de cumplimiento tributario, el Servicio ejerce las
acciones estructurales, preventivas, disuasivas y correctivas necesarias para disefiar e implementar una
politica de control en materia de practicas elusivas. Estas acciones son apoyadas mediante la utilizaciéon
de un modelo integral de analisis de riesgos que dirige la seleccion de casos. Estos casos pueden.ini-
ciarse como auditorias administrativas y, en el curso de las mismas, derivar en un control de esquemas
elusivos, o bien, pueden iniciarse como planes especificos dirigidos al control de tales esquemas.

Para ello, en tales casos se considera a través de la presente instruccién, un procedimiento especial pa-
ra la ejecucion y correccion de las figuras de elusion que resulten de esas actividades:

En este contexto, la presente Circular regula en general el procedimiento administrativo a que debera
ajustarse la revision vy fiscalizacion de los casos en que se detecten practicas elusivas de simulacién o
abuso, asi como de coordinacion entre las diferentes areas del Seryicio, tanto_ a nivel Regional como
Nacional, con el objeto de revisar a los contribuyentes que las empleen'y, en caso de que sea proce-
dente, se efectle el tramite de citacion a que se refiere el articulo 4° quinquies del Coédigo Tributario v,
posteriormente, se inicie el procedimiento de requerimiento judicial regulado en el articulo 160 bis del
mismo cuerpo legal.

2. PROCEDIMIENTO.

Cuando en una Direccion Regional o en la Direccion.de Grandes Contribuyentes, segun corresponda,
se tome conocimiento de la existencia de indicios de la ejecucion de actos o negocios juridicos o de un
conjunto de ellos, que tengan por objeto eludir los hechos imponibles establecidos en la ley por parte de
un contribuyente o un grupo de contribuyentes, debera plantearse dicha situacion ante el area especia-
lizada de la Direccién Nacional a través de un.informe emanado del Director Regional respectivo o del
Director de Grandes Contribuyentes, que debera.contener, a lo menos, los siguientes datos:

a) Individualizacién del o de los contribuyentes- involucrados y en su caso del o los grupos econémi-
Ccos;

b) Descripcidn de los actos ocontratos que configuran las maniobras elusivas observadas;

c) Descripcion de losroles y funciones asumidos por las entidades del grupo empresarial, cuando co-
rresponda;

d) Descripcion de losroles y funciones asumidos por las personas que participaron en la planificacion
y disefio del esquema, y en la toma de decisiones, cuando corresponda;

e) Indicacion de los periodos en que los hechos ocurrieron;

f) Descripcion de los actos'y contratos en las cuales se detectaron las maniobras elusivas;

g) Indicacién de los tributos afectados por los actos elusivos;

h) Descripcién de los antecedentes probatorios que dan cuenta de las maniobras elusivas detectadas.

En todo caso, para los fines de una adecuada calificacion de los hechos a que se refiere este nu-
meral, la Unidad operativa que detecte los indicios debera prestar especial atencién a los siguien-
tes aspectos:

a) Descartar que los hechos detectados no se refieren a una situaciéon de “economia de opcién”;

b) Confirmar prudencialmente que los hechos descritos satisfacen los elementos que configuran prac-
ticas elusivas en los términos de los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater del Cédigo Tributario;

c) Confirmar que las acciones de fiscalizacién no se encuentran prescritas;

d) Confirmar que los antecedentes son suficientes para su acreditacion;

e) Descartar que en el caso particular, exista un pronunciamiento del Servicio conforme al articulo 26
bis del Cédigo Tributario que califique como no elusivas las actuaciones desarrolladas por el con-
tribuyente.

En caso que del analisis efectuado se estime por el Director Regional o el Director de Grandes Contri-
buyentes que los hechos descritos pueden constituir practicas elusivas y que las acciones correspon-
dientes no se encuentran prescritas; pero, los antecedentes probatorios no son suficientes para la acre-
ditacién de la simulacion o abuso, a nivel regional o de la Direccion de Grandes Contribuyentes se im-
petraran las acciones concretas tendientes a recabar mas antecedentes.
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En el caso que no sea necesario recabar nuevos antecedentes, se elaborara el informe dirigido al area
competente de la Direccion Nacional dandose asi inicio al procedimiento especial de fiscalizacién para
la determinacion de la simulacién o abuso.

Por ultimo, si de los antecedentes del caso se estimase que es susceptible iniciar un procedimiento de
recopilacion de antecedentes de acuerdo a lo establecido en la Circular N° 8, de 2010, se aplicara lo
instruido en los parrafos siguientes.

2.1Deteccién de un delito tributario durante la fiscalizacion de maniobras eventualmente elusi-
vas.

Al respecto, cabe recordar que el inciso primero del N° 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario, se refiere
a la comisioén de un delito tributario. La propia norma clarifica esta figura delictiva, entregando una serie
de casos que constituyen formas de comision del delito, las que son cerradas con una regla de clausu-
ra.

En este sentido, para efectuar el andlisis sefialado, se debe tener en especial consideracion las siguien-
tes circunstancias:

a) Presencia de documentos falsos. Al respecto, la falsedad puede ser material o ideoldgica. Asi las
cosas, el andlisis que se efectie debera ponderar si en el proceso de fiscalizacion respectivo se de-
tectd la falsificacion o uso malicioso de cualquier instrumento publico o privado, como libros de con-
tabilidad, balances, inventarios, boletas, notas de crédito, notas de débito, facturas, declaraciones ju-
radas obligatorias, declaracioén de inicio de actividades, certificados, escrituras publicas, etc.

O
-

Presencia de cualquier maniobra dolosa u omisién maliciosa tendiente a impedir que la administra-
cion tributaria tenga conocimiento del nacimiento de una obligacion tributaria o de su verdadero mon-
to.

c) Presencia de cualquier hecho tipificado especialmente; v.gr. el referido en el inciso tercero del N° 4
del articulo 97 del Cdédigo Tributario, que sanciona con las penas que alli se indican, al que obtuviere
devoluciones de impuestos que no le correspondan, simulando una operacion tributaria inexistente.

De esta forma, en el evento que se concluya que se esta en presencia de un posible ilicito tributario
sancionable con pena privativa de libertad, no-se iniciara el procedimiento a que se refiere esta Cir-
cular, sino que se deberan remitir los antecedentes al Comité de Analisis de Casos, que establece la
Circular N° 8, de 14 de enero de 2010, a efecto que dicho 6rgano los analice y adopte la decision de
iniciar o no un procedimiento de recopilacion de antecedentes. La remisién de los antecedentes de-
bera hacerse junto con una‘minuta explicativa en la que se relataran los hechos y se indicaran cua-
les son los indicios que dan cuenta de los posibles hechos constitutivos de delitos.

Si dicho Comité estima que no es necesaria la realizacién de un procedimiento de recopilacién de
antecedentes, devolvera los mismos al area de fiscalizacion respectiva a fin que se continte con la
tramitacion establecida en la presente Circular.

2.2 Andlisis de antecedentes del proceso de control fiscal.

Los informes se enviaran al Comité Anti Elusion, que se creara mediante resolucion, el que analizara los
antecedentes y determinara si se cita al o a los contribuyentes involucrados conforme al articulo 63 del
Cédigo Tributario o si, por el contrario, se decide realizar una fiscalizacion conforme a las reglas genera-
les o iniciar'un proceso de recopilacion de antecedentes conforme a lo previsto en la Circular N° 8 de
2010 o, en ultimo caso, el archivo de los antecedentes.

En caso que se decida citar, se dispondra la confeccion de la citacién de acuerdo a los antecedentes
que se tengan a la vista en el proceso de control fiscal.

Se debe precisar que en caso que se disponga seguir el procedimiento regulado en la presente instruc-
cion, con la existencia previa de un procedimiento iniciado al amparo del articulo 59 del Coédigo Tributa-
rio, el mismo debera reconducirse dentro del procedimiento administrativo de calificacién de actos o ne-
gocios como elusivos. Asi por ejemplo, si el informe se origina a raiz de una revisién de solicitud de de-
volucién de Pagos Provisionales por Utilidades Absorbidas, la Citaciéon se efectuara segun el parrafo
precedente.

2.3 Citacion y presentaciéon de requerimiento ante el Tribunal Tributario y Aduanero.

Notificada que sea la Citacién al o a los contribuyentes, por las areas operativas de la Direccién Regio-
nal competente, si el contribuyente da respuesta satisfactoria a la citacién, o se allane a pagar el monto

18



de los impuestos eludidos, el caso terminara mediante acta de conciliacion, declaracion rectificatoria y/o
giro, segun corresponda.

Por el contrario, si el contribuyente no diere respuesta o su respuesta no fuese satisfactoria, el Comité
referido en el numeral precedente remitira los antecedentes necesarios al Departamento Juridico de la
Direccion Regional que corresponda para la elaboracion del requerimiento especial a que se refiere el
articulo 160 bis del Codigo Tributario, para su posterior reenvio a la Direccion Nacional.

En la Direccion Nacional, el Comité sefialado decidira si procede o no la presentacion del requerimiento
judicial para que se declare la elusion conforme al procedimiento del articulo 160 bis del Cédigo Tributa-
rio, pudiendo en todo caso, solicitar a la Direcciéon Regional cualquier modificacién que se estime nece-
saria para complementar el requerimiento.

Una vez decidido el ejercicio de la accién anti elusiva, el Director firmara el requerimiento y remitira el
original al Departamento Juridico de la respectiva Direccién Regional o de la Direccién de Grandes Con-
tribuyentes, para que éste lo presente ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, poniendo fin a
este procedimiento administrativo especial de fiscalizacion para la determinacién de elusion tributaria
por abuso o simulacion.

2.4 Plazos para la presentacion del requerimiento.
De acuerdo a lo sefialado por el inciso cuarto del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario, el Servicio
de Impuestos Internos tiene un plazo de 9 meses para presentar este requerimiento, los que se cuentan

desde la contestacion de la citacion por parte del contribuyente.

En caso de que el contribuyente no conteste la citacion, el plazo de 9 meses se cuenta desde la notifi-
cacion de la respectiva citacion.

En todo caso, se debe tener especial consideracién con la circunstancia- que el término de 9 meses para
requerir no se aplicara cuando el remanente de plazo de prescripcion de la obligacion tributaria a que se
refiere el articulo 200 del Cédigo Tributario sea menor; ya que en tal caso se aplicara este ultimo.

Se recuerda que no se aplican en este procedimiento los plazos referidos en el articulo 59 del Cédigo
Tributario.
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FLUJO BASICO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO INSTRUIDO

SE DETECTAN INDICIOS DE EXISTENCIA DE
MANIOBRAS ELUSIVAS EN AREAS DE:
MyGE
PyMIPE

Plataforma
Otros /

LOS ANTECEDENTES
SON SUFICIENTES

SE OBTIENEN MAS
ANTECEDENTES

SE INICIA PROCEDIMIENTO CON
INFORME AL COMITE ANTI ELUSION EN
LA D. NACIONAL

COMITE ANTI ELUSION
ANALIZA Y DECIDE QUE
SE DEBE CITAR

NO

SE DEVUELVEN
ANTECEDENTES A
UNIDAD OPERATIVA

PARA:

A) ARCHIVO AREA COMPETENTE EN D. NACIONAL

B) FISCALIZACION PREPARA PROYECTO DE CITACION
NORMAL

C) RECOPILACION
DE ANTECEDENTES
SEGUN CIRCULAR

8 DE 2010
N
SE NOTIFICA CITACION AL
CONTRIBUYENTE
POR LA D.REGIONAL
COMPETENTE
CONTRIBUYENTE DA RESPUESTA CONTRIBUYENTE NO RESPONDE
SATISFACTORIA O SE ALLANA O DA UNA RESPUESTA NO SATISFACTORIA
NO COMITE ANTI ELUSION
DEFINE PRESENTACION DE
REQUERIMIENTO
A 4

A) DECLARACION

RECTIFICATORIA : .

Y PAGO SUBDIRECCION JURIDICA
B) ACTA DE REDACTA PROYECTO DE |}«

CONCILIACION REQUERIMIENTO /

DIRECTOR APRUEBA Y
FIRMA REQUERIMIENTO

NO

AREA JURIDICA PRESENTA
REQUERIMIENTO ANTE TTA.
COMPETENTE
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3. SUPERVISION Y CONTROL DE LOS PROCEDIMIENTOS ESTABLECIDOS EN LA PRESENTE
CIRCULAR

La supervision y el control de los procedimientos establecidos en esta Circular, correspondera a la Di-
reccion Nacional. Para lo anterior, el Comité Anti Elusién, a través de su secretaria técnica determinara
los lineamientos, estandares y rutinas generales o particulares que correspondan.

También correspondera a dicho Comité absolver las consultas que en la materia se formulen por parte
de las Direcciones Regionales o de las unidades de la Direccién Nacional, en aquellos casos en que se
encuentre en curso este procedimiento.

VIII.- PROCEDIMIENTO DE DECLARACION JUDICIAL DE LA EXISTENCIA DE ABUSQ O Si-
MULACION CONFORME AL ARTICULO 160 BIS DEL CODIGO TRIBUTARIO.

1. Regulacién normativa

El procedimiento para la declaracién judicial de la existencia de abuso o simulacién, se encuentra regu-
lado en el articulo 160 bis del Cédigo Tributario incorporado por la Ley N° 20.780. Dicha norma sefala
que en lo no regulado y en cuanto la naturaleza de la tramitacion lo_permita, se aplicaran las demas
normas contenidas en el titulo Il del Libro Il del mismo Cédigo Tributario “Del procedimiento General de
Reclamaciones”.

2. Aspectos generales

2.1 Titular de la accion.

La solicitud de declaracién judicial de la existencia de abuso o simulacion debe efectuarla el Director del
Servicio de Impuestos Internos, ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, a través de una pre-
sentacion fundada, acompanando los antecedentes de hecho'y de derecho en que su pretensién se
sustenta y que permitan la determinacion de los impuestos, intereses penales y multas a que dé lugar la
declaracion judicial.

2.2 Limitacion en cuanto al monto.

La solicitud de la declaracién judicial solo podra ser requerida en la medida que el monto de las diferen-
cias de impuestos determinadas provisoriamente por el Servicio al contribuyente respectivo, excedan la
cantidad de 250 unidades tributarias mensuales (UTM) equivalentes a pesos a la fecha de la presenta-
cion del requerimiento al Tribunal (inciso 2° del articulo 4° quinquies del Codigo Tributario). Se hace
presente que dicho monto no incluye cualquier recargo por intereses penales o multas a que potencial-
mente haya lugar.

El limite antes'sefialado, también se aplicara tratandose de las diferencias de devoluciéon de impuestos
existente entre lo que haya determinado el contribuyente y el Servicio. Lo anterior, se encuentra funda-
do en el inciso final del articulo 4° quinquies del Codigo Tributario, por cuanto expresamente ordena al
Servicio.emitir la liquidacién, giro o resolucién que corresponda, dandose esta ultima circunstancia en
caso de devoluciones de impuestos, e incluso cuando el Servicio pretenda modificar el resultado tributa-
rio de un contribuyente.

2.3 Plazos para efectuar la solicitud.

Una vez que el contribuyente de respuesta a la Citacién que obligatoriamente para estos efectos debe
practicar el Servicio, conforme lo dispone el inciso tercero del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributa-
rio, la solicitud de declaracién de abuso o simulacién debera ser presentada dentro de los nueve meses
siguientes a la fecha de respuesta de la Citacién. En caso que el contribuyente no hubiese dado res-
puesta a la Citacion, el plazo de nueve meses se contara desde la fecha de la notificaciéon de la respec-
tiva Citacién, conforme a lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario.

Se debe tener especial cuidado en aquellos casos que el remanente del plazo de prescripcion de la
obligacién tributaria sea menor al término de nueve meses referido en el parrafo precedente dado que,
en tal caso, se aplicara el plazo menor. Por ejemplo, cuando el contribuyente da respuesta a la Citacion
restando 3 meses para que se extinga el plazo de prescripcién de las facultades fiscalizadoras del Ser-
vicio que establece el articulo 200 del Cddigo Tributario, por aplicaciéon de esta norma, el término maxi-
mo para efectuar la solicitud de abuso o simulacion sera este plazo de 3 meses.
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2.4 Tribunal competente para conocer de la solicitud.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 119 del Cdédigo Tributario, el Tribunal Tributario y Aduanero
competente para conocer de la solicitud de declaracién de abuso o simulacién, es aquel en cuyo territo-
rio jurisdiccional tenga su domicilio el contribuyente.

La Ley N° 20.780 introduce una modificacién al articulo 119 del Cédigo Tributario, otorgando competen-
cia para conocer de la solicitud de abuso o simulacién al Tribunal Tributario y Aduanero en cuyo territo-
rio jurisdiccional esté domiciliada la matriz, en caso que el contribuyente sea una filial.

Lo anterior implica que en el evento de tratarse de un contribuyente que tenga domicilio en un territorio
jurisdiccional distinto al de su matriz, se debera solicitar la notificacion de la solicitud de abuso o simula-
Cion, via exhorto al tribunal correspondiente.

Para efectos de determinar el domicilio del contribuyente requerido y/o de su matriz, se deberan aplicar
lo dispuesto en el articulo 13 del Cdédigo Tributario y lo establecido en la Circular N° 31 de 2007 y su
complementacion contenida en la Circular N° 7 de 2008.

3. Suspensidn de la prescripcion

En el tiempo que medie entre la fecha de presentacion de la solicitud de declaracion de abuso o simula-
cion, hasta la notificacion de la resolucién que lo resuelva, se suspendera el computo de los plazos de
prescripcion de los articulos 200 y 201 del Cdédigo Tributario, segun corresponda.

De esta forma, la suspension opera desde la presentacion de la solicitud de abuso o simulacién, hasta
que se notifica la sentencia de primera instancia que acoge o rechaza la solicitud respectiva.

4. Procedimiento Jurisdiccional.
4.1 Iniciativa del Servicio.

El Director del Servicio debe efectuar la solicitud de declaracién de abuso o simulacion a que se refiere
el articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario;-ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, el que
segun ya se indico corresponde al del domicilio del contribuyente o en su caso, el de su matriz.

4.2. Formalidades de la solicitud.

El articulo 160 bis del Cddigo Tributario establece que la solicitud debe ser fundada, acompafnando to-
dos los antecedentes de hecho y de derecho en que se sustenta y que permitan la determinacion de los
impuestos, intereses penales y multas‘a que dé lugar la declaracion judicial.

Se hace presente que la solicitud debe ser fundada, en tal sentido el escrito debe explicar de manera
razonada la forma como el contribuyente cometié el abuso o simulacion y la prueba con que en el trans-
curso del juicio se acreditara tal aseveracion.

Ademas de lo antes senalado, el escrito debe cumplir con los requisitos generales a toda presentacion
judicial:

Designacion del tribunal ante quien se presenta.
La individualizacion del Director o de la autoridad del Servicio a quien se le hayan delegado estas
funciones, con indicacion del nombre, apellido, oficio y domicilio.

e Constituciéon de patrocinio y otorgamiento de poder en abogados del Servicio. Se conferira patrocinio
y poder al Jefe del Departamento de Defensa Judicial o del Departamento Juridico a cargo de la
tramitacién y poder a dos o mas abogados en aquellas unidades juridicas en que la dotacion lo per-
mita. El poder se conferira con las atribuciones sefialadas en el inciso primero del articulo 7° del Cé6-
digo de Procedimiento Civil.

e Firma de quien asume la representacion del Servicio, del Jefe del Departamento de Defensa Judicial
o del Jefe del Departamento Juridico que, en su calidad de abogado, patrocine la presentacion y de
los abogados a quienes se otorgue poder.

e Acompanar Resolucion de nombramiento de quien comparece en representacién del Servicio, segun
proceda.

e Acompanar Resolucion que establece el orden de subrogacion correspondiente, cuando proceda.

e En caso de existir delegacion de la representacion judicial del Director, se debera adjuntar copia del
instrumento en que conste, cuando corresponda.

e Laindividualizacién del contribuyente con indicacién del nombre, apellido, oficio y domicilio.

e Exposicién clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya.
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e Las peticiones concretas que se someten a la decision del tribunal.

e Solicitar que durante la tramitacién del proceso se envie aviso, por correo electrénico al Servicio, del
hecho de haber sido notificado de una o mas resoluciones, individualizando la direccion de correo
electronico para estos fines, en los términos del articulo 131 bis, inciso 5° del Coédigo Tributario.

e Se debe solicitar expresamente la condena en costas del contribuyente.

e En caso de ser necesario, se debera solicitar expresamente en un otrosi la sancion para la persona
natural o juridica, debidamente individualizado, que haya disefiado o planificado los actos contratos
0 negocios constitutivos de abusos o simulacion, segun lo establecido en el articulo 100 bis del Co-
digo Tributario.

4.2.1 Antecedentes que se deben acompafar junto a la solicitud.

El articulo 160 bis del Cddigo Tributario, ordena que la solicitud se presente con los antecedentes de
hecho y de derecho que la sustentan.

A estos fines el documento fundante sera el informe elaborado por el area competente segun el proce-
dimiento establecido en el numeral VIl precedente, cuyas conclusiones, fundadas en los hechos consta-
tados por el aparato fiscalizador deben permitir sostener, plausiblemente, que el contribuyente requerido
cometié el abuso o simulacion en los términos de los articulos 4° ter o quater del Codigo Tributario, que
se le impute, segun corresponda; como también el requerimiento, citacion y notificaciones respectivas
que se hubieren efectuado al contribuyente en la etapa de fiscalizacién; asi-como los. documentos y
demas antecedentes acompanados y/o tenidos a la vista en el proceso.

El informe debera individualizar en forma clara y detallada las operaciones que tuvieron por objeto evitar
total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o la disminucion de la base imponible o de la obli-
gacion tributaria, o la postergacion del nacimiento de dicha obligacion, en el caso de la aplicacion del ar-
ticulo 4° ter del Codigo Tributario.

En el caso en que el Servicio impute simulacion en los términos del articulo 4° quater del Coédigo Tribu-
tario, se deberan individualizar todos aquellos actos y negocios juridicos que pretendan disimular la con-
figuracion del hecho gravado o la naturaleza de los elementos que constituya la obligacién tributaria, o
su verdadero monto o data de nacimiento.

Junto con lo anterior, el informe debera expresar las diferencias de impuestos entre lo declarado por el
contribuyente y lo determinado por el Servicio-o la modificacion del resultado tributario segun corres-
ponda, lo que determinara la cuantia para los efectos de lo sefialado en el inciso 2° del articulo 4° quin-
quies del Cddigo Tributario y el monto de la multa establecida en el articulo 100 bis del mismo cuerpo
normativo, y que se sometera a la-aprobacion del Tribunal Tributario y Aduanero competente.

4.2.2. Solicitud de medidas cautelares.

El Servicio debera analizar si el patrimonio del contribuyente ofrece suficientes garantias para respon-
der de los resultados del juicio, o 'si existe motivo racional para estimar que éste ocultara sus bienes, si-
tuacion en las cuales solicitara la medida cautelar reglada en el articulo 137 del Cddigo Tributario.

Para ello, se efectuara un analisis sobre la situacion patrimonial del reclamante con el objeto de acredi-
tar ante el Tribunal la‘existencia de las causales que habilitan la aplicacién de la medida cautelar. Para
estos-efectos se debera senalar en forma precisa los bienes sobre los cuales se solicita la medida cau-
telar, sean estos muebles o inmuebles, acompafiando los antecedentes pertinentes relativos a la co-
rrespondencia de valores entre la tasacién o valoracion de éstos y el monto o cuantia del litigio.

Sin perjuicio de lo anterior, siempre se podran solicitar medidas cautelares tan pronto como se constate
la concurrencia de la causal y cumplimiento de los requisitos que justifiquen la medida.

4.3. Traslado al contribuyente.
De la solicitud del Servicio el Tribunal conferira traslado al contribuyente por el término de 90 dias.

Atendido que nada se dice en la nueva regulacién respecto a la forma en que se debe natificar al contri-
buyente de la resolucién del Tribunal que le da traslado, se estima que procederia la aplicaciéon de las
normas generales que regulan la materia, por lo que la primera notificacién habra de efectuarse perso-
nalmente o del modo sustitutivo a esta, segun lo establecido en los articulos 40 y 44 Cédigo de Proce-
dimiento Civil, respectivamente.

Para la aplicacién de las normas antes sefaladas, se hace necesario solicitar al Tribunal que tome las
medidas pertinentes para efectuar la primera notificacion al contribuyente, como pueden ser la indica-
cion de un receptor judicial o la habilitacion de un funcionario del tribunal, como ministro de fe.
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4.4 Citacion a Audiencia.

Vencido el plazo para evacuar el traslado y haya o no contestado el contribuyente, el Tribunal citara a
las partes a una audiencia que fijara a contar del séptimo y no mas alla del decimoquinto dia, contado
desde la fecha de la notificacion de la citacion, con el objeto que expongan sobre los puntos planteados
tanto en la solicitud como en la contestacion, en caso que la hubiere.

En el evento que el contribuyente o posible responsable del disefio o planificaciéon de los actos, contra-
tos 0 negocios susceptibles de constituir abuso o simulacion, aportare documentos en esta audiencia, a
los cuales el Servicio no haya tenido acceso previo, se los debera analizar a efecto de efectuar los des-
cargos en el plazo de quince dias, como también estudiar una eventual solicitud de inadmisibilidad pro-
batoria contemplada en el inciso undécimo del articulo 132 del Codigo Tributario.

Para estos efectos, en el escrito de descargos se deberan expresar todas las objeciones que se.tengan
sobre estos nuevos antecedentes, con el objeto de sostener legitimamente la pretension que fundamen-
ta la solicitud de declaracion de abuso o simulaciéon presentada por el Servicio. Asimismo; se debera
hacer presente al tribunal las reglas especificas sobre la designacién de peritos contenidas en el Cédigo
de Procedimiento Civil.

4.5 Resolucién que recibe la causa a prueba.

El Tribunal analizara las alegaciones de las partes y abrira un término‘de prueba en la medida que exis-
ta controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente.

En su caso, dictada la resolucién que ordena recibir la causa a prueba, el Servicio debera efectuar un
completo analisis de los puntos de prueba fijados por el Tribunal, en cuanto a que correspondan a los
hechos objeto de la solicitud, debiendo recurrirse en aquellos casos-en los cuales la fijacién de aquellos
sea incompleta, improcedente, carente de los requisitos de controversia, sustancialidad y pertinencia
exigidos por el inciso cuarto del articulo 160 bis del Coédigo Tributario, requiriendo la modificacion, inclu-
sion o exclusién de lo que corresponda, por medio del-recurso de reposicion.

4.6 Recursos que proceden en contra de la resolucidn que recibe la causa a prueba.

Al respecto se deben distinguir dos situaciones: a) Recursos para impugnar la resolucién que fija los
puntos de prueba y, b) Recursos para impugnar la resolucion que resuelve no recibir la causa a prueba.

4.6.1 Recursos para impugnar la resolucion que recibe la causa a prueba y fija los puntos sobre los que
ésta debe recaer.

Atendido lo sefialado en el inciso'cuarto del articulo 160 bis del Cadigo Tributario, en contra de la reso-
lucion que fije los puntos sobre los cuales debera recaer la prueba, se podra interponer el recurso de
reposicion ante el mismo tribunal que conoce la causa.

4.6.2 Recursospara impugnar la resolucion que resuelve no recibir la causa a prueba.

En aquellos casos en los que el tribunal dicte una resolucion que implique no recibir la causa a prueba,
estimandose que correspondia dicha recepcion por existir controversia sobre hechos substanciales y
pertinentes, se debera recurrir en su contra mediante el recurso de reposicion apelando en forma subsi-
diaria; lo anterior en razon de que la limitacién recursiva a la reposicion solamente esta circunscrita al
caso que se reciba la causa a prueba, no asi tratandose de la situaciéon contraria en que no se reciba la
causa a prueba. La instrucciéon encuentra sustento normativo en lo dispuesto en el inciso final del articu-
lo 160 bis del Codigo Tributario, que hace aplicables las normas del procedimiento general de reclama-
ciones entre las cuales se encuentra el 148 del mismo cuerpo legal, que hace un reenvio a las normas
generales del Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil.

4.7 Término probatorio.

El término probatorio establecido en el articulo 160 bis es de veinte dias. En este periodo debe rendirse
toda la prueba que sea necesaria para producir la conviccion del Tribunal respecto de las pretensiones
del Servicio.

4.8 Prueba.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 160 bis inciso final del Cédigo Tributario, que hace aplicable el
titulo Il del Libro Ill de este cuerpo normativo, se admitira cualquier medio probatorio apto para producir
fe y su valoracién se efectuara de conformidad a las reglas de la sana critica, segun lo contemplado en
los incisos décimo y décimo cuarto del articulo 132 de este cuerpo normativo.
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Sin perjuicio de lo anterior, a continuacion se hace referencia a ciertos medios de prueba en particular.
4.8.1 Prueba testimonial.

En caso de estimarse pertinente la rendicion de prueba testimonial, y ante la omision que efectua el ar-
ticulo 160 bis del Cédigo Tributario respecto a este medio de prueba en particular, es que se debe apli-
car lo sefialado en el inciso cuarto del articulo 132 del Cédigo Tributario, por lo que se debera presentar,
dentro de los dos dias siguientes a la fecha de la notificacion de la resolucién que recibe la causa a
prueba, la lista con los testigos que declararan en juicio.

El Servicio debera efectuar todas las diligencias necesarias para garantizar la comparecencia de los
testigos a la audiencia que para dichos efectos fije el tribunal.

Se hace presente, que el o los testigos deben declarar sobre el o los puntos de prueba para los cuales
fue ofrecido oportunamente en el juicio.

4.8.2. Prueba documental.

Con la antelacion necesaria, el Servicio debera presentar todos los instrumentos, publicos o privados y
demas antecedentes con los que cuente y funden la solicitud de abuso o simulacion, sefalando en la
presentacion que hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos se acreditan con la prueba aporta-
da, no bastando la mera enunciacion descriptiva de los documentos.

4.8.3. Absolucion de posiciones.

El Servicio puede utilizar este medio probatorio, citando a absolver posiciones al contribuyente o a sus
representantes, en los plazos y condiciones establecidas en el articulo 385 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Sin embargo, respecto a la citacion para absolver posiciones que solicite el contribuyente al Servicio,
por expresa disposicion del inciso noveno del articulo 132 del Cédigo Tributario, el Director, los Subdi-
rectores y Directores Regionales no tienen la facultad de representar al Servicio en el acto probatorio.

Ante cualquier solicitud del contribuyente €n este sentido, el Servicio debera ejercer oportunamente to-
das las acciones para oponerse a dicho medio probatorio, en virtud de la norma antes citada.

4.8.4. Informes de Peritos.

Respecto a este medio probatorio se debe hacer presente que la Unica forma que asegura la debida
imparcialidad del perito, es la aplicacion en su nhombramiento de lo dispuesto en los articulos 409 vy si-
guientes del Cddigo de Procedimiento Civil. Vale decir, cualquier otro informe de caracter técnico que se
acompafie al juicio otorgandole la calidad de informe pericial, no es tal ya que no asegura la debida im-
parcialidad e independencia de quienes aparecen suscribiéndolo.

4.8.5 Inspeccion personal.del tribunal.

El Servicio como el contribuyente podran solicitar al Tribunal la inspeccion personal de éste a lugares
que se requiera la apreciacion visual del juez, y que sean pertinentes para la resolucion de la solicitud
de abuso o simulacion efectuado por el Servicio.

El ejercicio de este medio probatorio, se regira por las disposiciones sefialadas en los articulos 403 y si-
guientes del Cadigo de Procedimiento Civil.

4.8.6 Prueba del contribuyente.

En cuanto a la prueba presentada por el contribuyente, se debera efectuar un detallado anélisis y ob-
servacion cuando corresponda, compareciendo a todas las audiencias probatorias fijadas por el tribunal,
efectuando interrogatorios tendientes a acreditar la falta de credibilidad de los testigos de la contraparte,
en caso de ser procedente.

En dicho contexto, se tendra especial atencién respecto de los documentos o antecedentes acompana-
dos como prueba por el contribuyente en cualquier etapa del proceso, a efectos de determinar la proce-
dencia de su observacion.

Adicionalmente, se debera solicitar la inadmisibilidad de los documentos que requeridos de manera de-
terminada y especifica al contribuyente por el Servicio en la Citacién contemplada en el inciso tercero
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del articulo 4° quinquies del Cadigo Tributario, éste omitiera su presentacion, procediendo en este caso
a solicitar que éstos no sean admitidos como prueba en los términos sefalados en el inciso undécimo
del articulo 132 del mismo cuerpo legal antes citado.

4.8.7. Observaciones a la prueba.

Concluido el término probatorio, el tribunal otorgara un plazo de 5 dias en el cual se debera presentar
un escrito que contenga un examen o analisis a la prueba aportada, efectuando una recapitulacion de
los hechos que fundan las pretensiones del Servicio y como éstos han sido acreditados mediante la
prueba aportada. Ademas, se debera hacer presente la ineptitud, inexactitud o imprecision de las pro-
banzas rendidas por el contribuyente para demostrar los fundamentos de su pretension.

5. Sentencia judicial que acoge la solicitud del Servicio

La sentencia que acoja la solicitud, debera dejar constancia de los actos juridicos abusivos o simulados,
de los antecedentes de hecho y de derecho en que funda dicha calificacion, determinando.en la misma
resoluciéon el monto del impuesto que resulte adeudado, ordenando al Servicio la emisionde la respecti-
va liquidacion, giro o resolucién, segun corresponda (inciso sexto del articulo 4° quinquies del Cddigo
Tributario).

Sin perijuicio de los impuestos que se determinen eludidos, el tribunal debera pronunciarse respecto al
reajuste, intereses penales y las multas que pueda ser objeto el contribuyente.

Se estima que el Juez debera pronunciarse respecto a las costas del juicio, atendido la aplicacion de las
normas generales contempladas en el Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil. De aqui la importancia
de efectuar expresamente la peticion de condena en costas enla Solicitud de declaracién de abuso o
simulacion.

6. Recursos en contra de la sentencia definitiva de primera instancia

Contra el fallo de primera instancia procede el.recurso de apelacion, el que debera interponerse dentro
del plazo de 15 dias contados desde la respectiva notificacion. Por ello, si lo resuelto es contrario a las
pretensiones del Servicio, se procedera a su estudio detallado con el objeto de determinar la viabilidad
de interponer recurso de apelacion en su contra.

Por regla general el Servicio debera recurrir en contra de todo fallo que rechace de manera total o par-
cial la solicitud de abuso o simulacion, y solo por excepcién se podra omitir su interposicion.

7. Recursos en contra de'la sentencia definitiva de segunda instancia

En contra de la sentencia definitiva de segunda instancia, procede la interposicion de los recursos de
casacion en la forma y en el fondo, segun lo dispone en inciso quinto del articulo 160 bis del Cédigo Tri-
butario.

8. Comunicacion dela resolucion judicial ala Subdireccién de Fiscalizacion

En el caso que se acoja la solicitud de declaracion de abuso o simulacién y encontrandose firme y eje-
cutoriado el fallo segun lo dispuesto en el articulo 174 del Codigo de Procedimiento Civil, se requerira al
tribunal ‘copia autorizada de la sentencia definitiva y de la certificacién de ejecutoria emitida por el Se-
cretario del tribunal, o del decreto de “cumplase”, segun corresponda, como asi también la devolucion
de los antecedentes acompafiados por parte del Servicio en el desarrollo del procedimiento judicial, pa-
ra efectos que se proceda a cumplir con el fallo en los términos del inciso sexto del articulo 160 bis del
Cadigo Tributario.

9. No reclamabilidad de las liquidaciones, giros o resoluciones que el Servicio emita en cum-
plimiento del fallo

De conformidad con lo que dispone el inciso penultimo del articulo 4° quinquies, las actuaciones de eje-
cucion del fallo que desarrolle el Servicio en cumplimiento de la resolucion del Tribunal, no seran sus-
ceptibles de reclamo alguno. En su caso, cualquier incidencia que se suscite entre el Servicio y el sujeto
pasivo respecto del correcto cumplimiento de lo resuelto en la sentencia de que se trate sera sometida
al Tribunal que la dictd, el que conocera en forma incidental. Lo anterior, es sin perjuicio del recurso ex-
traordinario de aclaracion, rectificacion o enmienda establecido en los articulos 182 y siguientes del Co-
digo de Procedimiento Civil.
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IX.- FIGURA INFRACCIONAL DEL ARTICULO 100 BIS DEL CODIGO TRIBUTARIO.

El articulo 100 bis del Cédigo Tributario, tipifica y sanciona con una multa a los sujetos que hayan dise-
fiado o planificado los actos contratos o negocios calificados como abuso o simulacion por sentencia
ejecutoriada.

1. Sujeto pasivo

La norma citada sanciona con multa a cualquier persona natural o juridica respecto de quien se acredite
haber disefiado o planificado los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién, segun
lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis del sefialado Cadigo.

Por consiguiente, el sujeto sancionado puede ser tanto el contribuyente como cualquier otra persona,
natural o juridica, que haya disefiado o planificado los actos de que se trata. En esta situaciéon pueden
encontrarse asimismo los asesores tributarios que han realizado las conductas aludidas.

2. Figura infraccional

Para efectos de aplicar la sancion contemplada en esta norma, se debe entender por disefio© planifica-
cion, el plan general, metédicamente organizado, fraguado para evitar total o parcialmente la realizacion
del hecho gravado, disminuir la base imponible o la obligacién tributaria, o postergar o diferir el naci-
miento de dicha obligacién, también cuando se busque disimular la configuracion del hecho gravado o
la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria o'su verdadero monto o data de
nacimiento, a través de los contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacion.

De esta forma, lo sancionado con esta infraccion es la actividad intelectual que disefid los actos o nego-
cios juridicos o conjunto o serie de ellos que fuese declarada abusiva o simulada en los términos del ar-
ticulo 4° ter 0 4° quater, ambos del Cddigo Tributario, segun corresponda.

En consecuencia la mera implementacién de lo disefiado o planificado, no cumple con los presupuestos
de hecho contemplados en la norma. Tampoco se considerara disefio o planificacion las presentaciones
que se efectuen ante instituciones gubernamentales, notarias, conservador de bienes raices, etc.

3. Sancién

La infraccién descrita en el articulo citado, se sanciona con una multa de hasta el 100% de todos los
impuestos que, por el hecho de haber incurrido en las conductas indebidas, dejaron de enterarse en ar-
cas fiscales. En todo caso, la multa tiene un tope legal de 100 UTA.

De acuerdo con lo anterior, una' vez que se encuentre firme la sentencia del Tribunal que declare la
existencia del abuso o simulacion yla responsabilidad por el disefio o planificacién de actos, contratos o
negocios constitutivos de abuso o simulacion, el Servicio emitira la liquidacion, giro, resoluciéon o multa.
La sentencia debera imponer como multa un porcentaje determinado del monto de los impuestos que
dejaron de pagarse, el cual se determinara en la liquidacion, giro o resolucién, sobre la base de lo dic-
taminado por el Tribunal.

4. Infraccion cometida por una persona juridica

Si la infraccion es cometida por una persona juridica, la sancién se aplicara a los directores o represen-
tantes legales, solo en el caso que hubieren infringido sus deberes de direccion y supervision.

Por lo tanto, si una consultora o estudio ha efectuado para un contribuyente los actos que se sancionan,
la multa se aplicara a sus directores o representantes legales, a quienes corresponde la direccion o su-
pervisién del trabajo que realiza su representada, en la medida que hayan infringido estos deberes, lo
cual debera ser probado por el Servicio.

Es decir, s6lo en la medida que se trate de representantes legales o directores que han estado o debie-
ron estar en conocimiento del disefio o planificacion constitutiva de abuso o simulacién, sin haber ejer-
cido sus deberes de supervisidn y direccion, oponiéndose o impidiendo que se propusieran al contribu-
yente correspondiente, incurre en la infraccién.

Por el contrario, si alguno de los representantes legales o directores acredita fehacientemente que se
opuso a tal propuesta, no habiendo sido considerada su opinién, no respondera de la sancion.

En relacion con los deberes de direccion y supervision de los directores y representantes legales de una
persona juridica, cabe sefalar que éstos pueden emanar de la ley, de los estatutos o de las obligacio-
nes y responsabilidades que se le han conferido por la respectiva persona juridica.
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Asi, por ejemplo el articulo 551 del Cédigo Civil establece que la direccion y administracion de una aso-
ciacién recaera en un directorio. Por su parte, el articulo 31 de la Ley N° 18.046 dispone que la adminis-
tracion de la sociedad andnima la ejerce un directorio elegido por la junta de accionistas y en otros ar-
ticulos, la misma ley regula distintas obligaciones de direccion y supervisidon que recaen en los directo-
res.

5. Prueba de la participacién

Para que se incurra en la infraccion en comento, el Servicio debe acreditar que respecto del contribu-
yente de que se trate se disefiaron o planificaron actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o
simulacioén, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis del Cédigo Tribu-
tario.

Por lo tanto, el Servicio debera probar ante el Tribunal Tributario competente, en el marco del procedi-
miento establecido en el articulo 160 bis, y junto con probar que se realizaron actos, negocios 0 contra-
tos constitutivos de simulacién o abuso, que el responsable de esta infraccion los disefid o planifico.

No obstante que el articulo 100 bis sefiala que el Servicio sélo podra aplicar la multa.que establece el
tribunal en la sentencia correspondiente, cuando en el caso de haberse deducido reclamacién en contra
de la respectiva liquidacion, giro o resolucion, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y ejecuto-
riada, o cuando no se haya deducido reclamo y los plazos para hacerlo se encuentren vencidos, segun
lo dispone el inciso del articulo 160 bis del Cédigo Tributario, la liquidacion, giro, resolucion o multa, que
se emitan en cumplimiento de la sentencia firme dictada en el procedimiento que declare la existencia
del abuso o de la simulacion o la responsabilidad por el disefio o planificacion de los actos, contratos o
negocios constitutivos de abuso o simulacién, no seran susceptibles de reclamo alguno. Las controver-
sias que surjan respecto al cumplimiento de la sentencia, seran resueltas en forma incidental por el Tri-
bunal que la dicto.

6. Prescripcion de la accién

El articulo 100 bis citado, en su inciso tercero, dispone que la.accion para perseguir la sanciéon pecunia-
ria asociada a la infraccion que describe, prescribira en seis afios contados desde el vencimiento del
plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos.

Por consiguiente, la prescripcion de esta/accion se rige por una regla especial que prima sobre lo pre-
visto en el inciso final del articulo 200 del Cédigo Tributario, que dispone que las acciones para perse-
guir las sanciones de caracter pecuniario y otras-que no accedan al pago de un impuesto prescriben en
tres afios contados desde la fecha-en que se cometié la infraccion.

Cabe sefalar, asimismo que'la interposicion de la solicitud de declaracion de elusion interrumpira el
plazo de prescripcion de la accion que tenga por objeto la aplicacion de la multa contemplada en el ar-
ticulo 100 bis del Codigo Tributario, conforme lo establecido en el inciso final del articulo 2518 del Codi-
go Civil.

X. PROCEDIMIENTO DE DECLARACION JUDICIAL PARA LA APLICACION DE LA MULTA CON-
TEMPLADA EN EL ARTICULO 100 BIS DEL CODIGO TRIBUTARIO.

1. Tribunal competente para conocer de la determinacidn y aplicacion de la multa

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Tributario, sera competente para conocer tan-
to de la declaracion de abuso o simulacion, establecida en el articulo 4° quinquies, como de la determi-
nacioén y aplicacion de la multa contemplada en el articulo 100 bis, el Tribunal Tributario y Aduanero en
cuyo territorio jurisdiccional tenga su domicilio el contribuyente. Tratandose de contribuyentes personas
juridicas se entendera que el domicilio de éstas corresponde al de la matriz.

2. Sujeto Activo
La titularidad de la accion es del Director del Servicio de Impuestos Internos.
3. Tramite previo al ejercicio de la accion infraccional

Segun lo dispone el inciso tercero del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario, previo a la solicitud de
declaracion de abuso o simulacién y para los efectos de fundar el ejercicio de ésta, el Servicio debera
citar al contribuyente en los términos del articulo 63, pudiendo solicitarle los antecedentes que conside-
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re necesarios y pertinentes, incluidos aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa del articulo
100 bis del sefialado cuerpo legal.

Por lo tanto, en el caso en andlisis, la Citacion es un tramite obligatorio que debe practicarse por parte
del Servicio, de acuerdo con las instrucciones vigentes. Actualmente, la Circular N°63 de 2000, que ins-
truye sobre formularios a utilizar y establece procedimientos especificos para auditorias tributarias,
norma la forma en que deben practicarse las citaciones.

4. Forma de ejercer la accién y procedimiento

Se solicitara la aplicacion de la multa conjuntamente con la solicitud de declaracién de abuso o simula-
cion ante el Tribunal Tributario y Aduanero, de manera fundada, acompafnando los antecedentes de he-
cho y de derecho en que se sustenta y que permita la determinacion de la cuantia de la multa.

En cuanto al procedimiento, se aplican las mismas normas analizadas para la aplicacion de los articulos
4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis, todos del Cédigo Tributario contenido en el Capitulo VIl de es-
ta Circular.

5. Prueba

Se debe hacer presente que, como en todo procedimiento infraccional, la carga probatoria recae en el
Servicio de Impuestos Internos, quien se podra valer de todos los medios de prueba-que le franquea la
ley a efecto de producir conviccion en el Tribunal acerca de la participacion de‘la persona natural o juri-
dica en el disefio o planificacién de los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién y
en el caso que sea pertinente, de la falta de diligencia en la supervision 'y direccion del representante
legal o de los responsables de la persona juridica respecto de la cual se haya acreditado que realizé la
planificacion.

Para los propésitos antes sefialados, resultara relevante acompanar los informes evacuados por los
asesores que planificaron o disefiaron los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simula-
cion, como las propuestas de honorarios, y en.general, cualquier otro documento que contenga la identi-
ficacion del autor o autores de la planificacion y los objetivos del mismo.

En el caso que el Servicio de Impuestos Internos no cuente con alguno de los antecedentes sefialados
anteriormente, podra solicitar al tribunal que conoce del proceso que ordene la exhibicion de los docu-
mentos que acrediten la participacion del planificador o disefiador en los actos constitutivos de abuso o
simulacién y que estén en su poder, sin perjuicio de los demas medios probatorios que se estimen per-
tinente, v. gr. absolucion de posiciones.

6. Recursos
En contra el fallo que resuelve la solicitud de aplicar la sancién proceden los recursos generales.

Sin perjuicio de'lo anterior, se hace presente que, en el evento que se acoja la solicitud de declaracion
de elusion, pero se‘rechace la aplicacion de la multa, el Servicio podra apelar contra esta sentencia ante
la llustrisima Corte de Apelaciones correspondiente conforme a lo dispuesto en el articulo 138 del Codi-
go Tributario.

En contra de la sentencia definitiva de segunda instancia, procede la interposiciéon de los recursos de
casacion en la forma y en el fondo, segun la aplicacién del articulo 145 del Cédigo Tributario.

7. Cumplimiento

Una vez firme y ejecutoriado el fallo que acoge la solicitud efectuada por el Director, el Servicio podra
aplicar la multa por el monto determinado por el Tribunal en el fallo que acoge la solicitud de elusion.

Se recuerda que el Servicio se encuentra impedido de aplicar la multa en tanto no se resuelva por sen-
tencia firme la solicitud de declaracion de simulacion o abuso deducida por el Director de acuerdo al
procedimiento establecido en el articulo 160 quinquies del Cédigo Tributario.

8. No reclamabilidad de la multa

De conformidad con lo que dispone el inciso penultimo del articulo 4° quinquies, la multa que gire el
Servicio en cumplimiento de la resolucidon del Tribunal declarando la responsabilidad del sujeto pasivo
por el disefio o planificacién de los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién no
seran susceptibles de reclamo alguno. En su caso, cualquier incidencia que se suscite entre el Servicio
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y el sujeto pasivo respecto del correcto cumplimiento de lo resuelto en la sentencia de que se trate, sera
sometida al Tribunal que la dictd, el que conocera en forma incidental.

Xl.- VIGENCIA DE ESTAS INSTRUCCIONES

Respecto de la vigencia de las disposiciones legales analizadas en esta Circular se han impartido ins-
trucciones en las Circulares N°s 55 de 16 de octubre de 2014 y 55 de 24 de junio de 2015.

La presente Circular regira a contar del 30 de septiembre de 2015, siendo aplicables sus instrucciones a
los procesos de fiscalizacion llevados a cabo a partir de esa fecha y a las consultas formuladas por los
interesados a través del procedimiento que acuerda el articulo 26 bis del Codigo Tributario desde la fe-
cha sefalada.

Saluda a Ud.,
JUAN ALBERTO ROJAS BARRANTI
DIRECTOR (S)
DISTRIBUCION
Internet
Boletin

Diario Oficial (en extracto)
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