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LA POTESTAD DEL SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS EN MATERIA DE RECALIFICACION DE LOS
CONTRATOS. LA LINEA DIVISORIA ENTRE L A EVASION
Y LA ELUSION TRIBUTARIA'

JORGEMONTECINCSARAYA
Profesor Derecho Trbutario
Universidad de Concepeidn

1. LA CUESTION LITIGIOSA

El Servicio de Impuestas Internos procedid a cursar sendas liquidaciones
de IVA a la Sociedad Inmobiliaria Bahia S. A., por cuanto estimé que las
operaciones que efectuaba se hallaban afectas a dicho tributo, especificamente, el
arrendamiento de inmuebles amoblados del articulo 8 letra g) del D. L. 825 0,
en su defecto, la actividad comercial de hoteleria, como hecho gravado servicio
definido en el articulo 2 N° 3 de ese cuerpo de leyes®?, Lo peculiar del caso es que

L El fallo aparace publicada en Revista de Derecho y Jurisprdencia v Gaceta de los Tribunales, ano 2003,
toma C, N 1 enero-junio, 27 parte, seccidn 17, pig. 22,

* Laverdad &5 que, a julcio dz la Corte de Casacldn, el fundamente Juridice de las lguidaciones era
demasiadeo escueta, pues contenplaban sole una referencia genérica a lo dispuesto en el art. 200 N9 3 del
I3, L. 824 yoal art. A el DL, 825, ambos preceptos legales impertinentes a la cuestion debatica. Mo
obstante, por aplicacidn del aforismo lura novit euria, para desarrollar las consd deracionas gue penmideron
la mulidad de la sentencia recurdda, la Corte de Casaclon sibia 1a cuestidn en la perspectlva juridica
adecuada,

De conformidad alo prescrito en el art. 8 del DL, 825, ol [WVA afecta a las ventas v a los servicios, ambos
conceptos definidos por ol legislador en el art, 2 N | v 2, respectivamente. El hecho gravado servicio,
al efecto, se define come “la accldn o prestaclon que una persona realiza para otra v por 1a cual percibe
umn interés, prima, comision o cualquisra otra forma de remuneracion, siempre gque provenga del sjercicio
de las actividades comprencdidas en los ndmeros 3 v 4 del argeule 20 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta”. El are. 20 N® 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, por su parte, entre otras, se refiers a las
empresas de comencio, cusstian que nos remite al catilogo de tos actos de comercia del art, 3 del Codigo
de Comercio, dentro de las cuales se comprenderian las empresas hoteleras. En contra, precisaments, a
proposite del fallo en comenta, vid, Juan Esteban Puga Vial, El acte de comercio, critica a la teorda
tradiclonal, Ed. Juridica de Chile, 2005, pag. 200, nota al ple N 527,

El mismo art. 8 del D, L. 325, ensegulda, contempla un catdloge de actos o hechos que se asimilan a
ventas o servicios, entre otros, el sefialado en laletra g): "El arrendamiento, subarrendamiento, usufructo



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Jurisprudencia. 1. La potestad del Servicio de Impuestos Internos en materia de REVISTA DE DERECHO

recalificacion de los contratos. La linea divisoria entre la evasion y la elusion tributaria UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°215-216, afio LXXIl (En-Jun, 2004) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Jorge Montecinos Araya ISSN 0718-591X (version en linea)

352 REVISTA DE DERECHOD

la sociedad referida sélo se limitaba a arrendar bienes inmuebles, y otra sociedad,
Prestaciones Caldera Limitada, arrendaba los bienes muebles que los guarnecian
y que constituian —en su conjunto— cabanas que se arrendaban a pasajeros. Ambas
sociedades estaban constituidas por los mismos socios. De modo que larenta
pagada por aquéllos se dividia, el 60% se asignaba al arriendo del inmueble y, en
consectiencia, no seafectaba con IVA'y el 40% restante al arriendo de los muebles,
afecto adicho tributo. El drgano fiscalizador, pues, prescindiendo de esta realidad
negocial, procedid a cursar las liquidaciones en contra de unade las sociedades,
considerando el total de las operaciones afectas a [VA, estimédndose que por estar
ambas sociedades constituidas por los mismos socios, que operan en conjunto,
en definitiva, desarrollan una actividad hotelera, afecta al tribuito en referencia.
La sentencia de primer grado desecha la reclamacién formulada por la
contribuyente. La Corte de Apelaciones de Santiago confirma el fallo en alzada,
decision que es impugnada mediante un recurso de casacion en el fondo.

2. DOCTRINA DE LA CORTE DE CASACION

(e, asi, el Servicio confunde, en este caso, dos conceptos juridicos que
tienen unadiferencia notoria; el de evasion tributaria —ilicito—, con el de elusicn,
fue consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente
antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herramientas
al contriburyente, como aqui ocurre, para pagar impuestos en una medida legitima
a la que optd, y no en aquella que se le liquida” (considerando 199).

"Que, en la presente situacicn, ello se ha hecho mediante Ia constitucicn de
dos sociedades, aundue porlas mismas personas, para explotar en conjunto un negocio,
utilizando los beneficios tributarios que la propia ley entrega... Fllo no sélo es licito,
por tener un fundamento legal, sino que puede tener finalidades ajenas ala elusidn de
impuestos, como podraserlo el facilitar laadquisicidn, administracién y mantencién
cle los muebles, operaciones que, coma resulta légico entender, son mis frecuentes
queel delade los primeros, sujetos a menor desgaste” (considerando 19°).

¢ cualguiera otra forma de cosicn del use o goce temporal de bienes corporales muebles, inmuebles
amablados, inmuebles con instalaciones o maguinarias que permitan el glerciclo de alguna actividad
eomercial o industral v de tede tipe de estallecimisntos de comercin”. Acerca del hecho gravado en el
IVA, vid, por todes, a Elizabeth Emillark Sote, “El hecho gravado en el Impueste al Valor Agregado”, en
RBevista de Dececho, Universidad de Concepedon, 1983, N® 173, pags. [23 v spres.

% El arrendamiento de Inmuehles pure y simple no se halla afecto al VA, No obstante, con mala técnica
lagal, el art, 12 Jotra E del D L. 825 declara exentos “e] arrendamiento de inmuebles, sin peruicio de lo
dispueste en |2 tetea g) del art, 8", 3¢ trata, mds bien, de lo que la dectrina tributaria denomina come una
"hipatests de no sujeccidn”.
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“(ue poco queda por agregar sobre este tema, que parece meridianamente
claro, salvo anadir que podria estimarse que precisamente por la forma como se
halla establecida la estructura impositiva del IVA en el caso de establecimientos
como el dela especie, el drgano fiscalizador debid acudir auna imputacidn genérica
en orden a mencionar tan sélo una normade la Ley de la Renta, sin ningtin otra
especificacidn que pudiere fundar el criterio de las liquidaciones: y ello es,
sencillaimente, porque no la existe, al tenor de lo explicado. Al obrar asi en el
fallo recurrido se termina aceptando en buenas cuentas, que queden sin efecto
por via administrativa, actos vilidamente celebrados como los son dos contratos
sociales, cuya nulidad corresponde que sea declarada por otros tribunales, y para
ello se ha tenido que suponer que ha existido una simulacién sin que haya habido
debate ni prueba sobre ese asunto. De este modo el Servicio, en esta materia, se
aleja de su competencia por el simple expediente de efectuar liquidaciones de
impuestos, y sin que se sepa, ademads, en qué condiciones queda la otra empresa
relacionada” (considerando 207).

3. COMENTARIO

La sentencia gue se comenta es tinica en su género en nuestro pais, al
menas, con la claridad y precision con que se interna, en la esfera tributaria, en el
desarrollo de aspectos sustantivos de lamayor aplicacion préctica. Arrojaluz, en
primer lugar, sobre la siempre debatida y polémica linea divisoria entre la elusién
y la evasion tributaria, entre lo licito y lo ilicito en el orden tributario, espe-
cialmente, en materia de planificacicn fiscal. A propdsito de lo mismo, cuestién
intimamente ligada con aquélla, el fallo se hace cargo de la competencia del
Servicio de Impuestos Internos, para recalificar los contratos celebrados por los
contribuyentes, en especial, frente a casos en que el drgano fiscalizador, en sus
actos de determinacidn de impuestos, prescinde de ellos bajo el pretexto, expreso
0 tacito, de una eventual simulacion en perjuicio del Fisco.

No existe un mandato juridico que obligue a los contribuyentes adoptar
aquellas formulas de negocios que le signifiquen el mayor pago de impuestos
posible. [l ahorro tributario, en principio, no constituye un obrar ilicito. La
eleccién del medio juridico para laobtencién de determinados efectos econdmicos
es librada al arbitrio de cada uno®. Los particulares, dentro de la esfera de la

* Comoa dijo ¢l maestro aleman Albert Hensel, en las primeras décadas del siglo pasade; “El mandata
—til debes pagar el impaesto— estd senpre condicionado por 1a frase: si td realizas el bhecho generador
(jno, si Wi apuntas a un determinade efecto econdmical)”. Derecho Tritntario, Editorial Juridica Nova
Tesis, Rosario, 2000, pag. 224,
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libertad contractual y de la autonomia de la voluntad, podran celebrar los actos
v negocios que deseen, y de otorgarles el contenido y los alcances que les parezcan
mejor a sus intereses,

Nao debe olvidarse, empero, que la obligacién de pagar el tributo nace
directa y unilateralmente de la ley. La voluntad de esos mismaos particulares, a
estos efectos, es indiferente. El negocio juridico, para el derecho tributario, esun
dato, un hecho juridico. La norma tributaria, en esta perspectiva, comao lo recuerda
Garcia Novoa, es "una norma de imposicién de conductas”, apuntando al hecho
de que el tributo constituye una via de injerencia del poder piblico enuna suerte
de “esfera privada econdmica’ de los particulares. Tanto la norma tributaria, como
la penal, recuerda el autor, participan de lo que la doctrina alemana ha llamado ™
actos soberanos de limitacién de la libertad™?,

(Cuidl es la potestad de la administracion fiscal frente a la determinacicn
de los efectos tributarios de los negocios juridicos celebrados por los contri-
buyentes? Esta es la cuestidn que se entrecruza en el tema de la evasion y de la
elusidn tributaria y que, en algunos ordenamientos, se encadena con olro que es
el de la interpretacién de la ley tributaria’. La primera solucién de Derecho
Comparado es la adoptada por la ordenariza tributaria alemana de 1919, mediante
la creacidn legal de una cldusula general antielusiva, que dotaba a la autoridad
fiscal de la competencia necesaria para hacer frente al fendmena de la elusidn:
“Mediante el abuso de las formas y posibilidades de tipificacidn del derecho
privaclo, no puede ser evadicda ni disminuida la obligacién tributaria. Fn caso de
abuso, deben ser abonaclos los impuestos que corresponderian de acuerdo con
una tipificacién adecuada de las operaciones y situaciones econdmicas
efectivamente realizadas™®. Esta norma inspiré a muchas otras que daban
preeminencia al resultado econdmico por sobre las formas juridicas, y que
otorgaban a la administracién tributaria amplia competencia para inmiscuirse en
las motivaciones de los particulares, y recalificar los contratos celebrados por

i César Garcia Movoa, El principio de sspuridad juridica en materia tributaria, Marclal Pons, Madrid,
2000, pags. 95 v spres,

" En esta materia, comae en otras, debe estarse muy especialmente al tratamiento positive adoptade por
cada ordenamiento, rehuyendo, en lo postbie, de las generalizaclones o de las formulas prestadas que no
ancajen con ol derecho nacional, Con esta advertencia, vid. Floracio Garefa Belsunce, "La influsncia de
la lev fiscal sobre los contratos”, en Temas de Deeecho Tributarie, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982,
Pigs. 255 v sples.

¥ La traduccidn corresponds 2 Horacio Garcia Belsunce, ob. cit., pig. 263. No obstante, en la obra de
Albert Hansel cltada se emplea la expresion "eludic” en vez de la de “evadic” en la traduccién del § 10 en
commente, ¥ que es obra de los Dres. Leandro Stek y Francisco M. B. Cejas. Derecho Tributarie, pag. 220,
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éstos’. Su aplicacidn a la realidad, empero, no estuvo exenta de reproches, y

abundaron las denuncias de los abusos cometidos por el exceso de celo fiscal'”,
Lo que sucede es, en nuestro concepto, que existe aqui una colision de

bienes juridicos de la méxima jerarquia, como lo son la legalidad y la igualdad en

materia impositiva. La eleccidn serd, eniltimo término, del legislador, salvo
—claro esti— que ese conflicto haya sido abordado directamente por el consti-
tuyente. De cara a nuestro ordenamiento, podemos constatar que no existe una
clusula antielusiva de cardcter general, que otorgue lacompetencia necesaria al
Servicio de Impuestos Internos, para prescindir de la realidad contractual, por la
simple via administrativa, reconduciendo los hechos a una norma juridica que
imponga a los particulares la obligacion de pagar el tributo o, como en el caso
que motiva este comentario, auna tributacién mas gravosa. lTal procedimiento,
como lo recordd la Corte de Casacidn, en la sentencia de reem plazo, se halla "ot
borde de la legalidad, cuando la verdad es que la propia ley permite que ello
pueda llevarse a cabo v, en tanto no exista una disposicion expresa que clarifique
esta cuestion de un modo categérico...”. No debe olvidarse que el drgano
fiscalizador, confornie a la Constitucién, debe actuar validamente “dentro de su
competencia y en la forma que prescribalaley”. Y que, segiin lo tiene mandado

elarticulo 63 del Cédigo Tributario, el Servicio hard uso de todos los medios
legales” para llevar adelante su funcién fiscalizadora''.

" ¥id., por gjemplo, el art. 24.1 de la Ley General Tributaria espatiola de 1963; o el art. 12 de la ley
argentinag MN® 11,683, La actual Ordenanza Tributaria alemana de 1977, al efecto, distingue cnere
negocios simulados —dentre del génera negocios ineficaces— v el abuso de derecho. Enel §41.2, respecio
de los primeros, establece: "Los negocios simulados v los actos simulados son irrelevantes a efoceos de la
imposicicn. Cuando medlante un negocio simulada se encubra otre negecio juridico, £ negoclo Juridice
encubierta es determinante a efectos de la imposicion”, En el § 42, en tanto, prescribe; “Madiante el
abusa de dersche no puede eludirse la ley tributaria. En caso de abuso nacerd o] crédito tributario al
come nace en el case de una cenfigueacion juridica adecuada a las operaciones econdmicas”.

" Por tacos, José Juan Ferreiro Lapatza: *. Las clavsulas antielusorias salo sirven a la inseguridad y a
agrandar el efreulo de decisiones libres de jueces y funcionarios sobee gquidn debe v quidn no debe pagar
un tributo, haciendo easo emise de que nuestra Constitucion reserva tal deeisin a la lev v sdlo alaley",
Prélogo a la obra de César Garcia Movoa, La clawsula antlelusiva en fa nueva Ley General Tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 16.

1 Mo puede decirse lo mismoe respeeto de 1a potestad del 31 para proceder a la tasacion de la base
imponible, por elemple, “cuando el preclo o valor al objeto de la enalenaclon de wna especie muebls,
carporal a incarporal, a al sendcio prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un
impuesta.., en log casps en que déste sea notoramente inferior a los cordentes en plaza o de los que
normalmenta se cobren en convenciones de similar naturaleza, considerando las circunstanclas en que se
realiza la aperacion”, seprin el inciso 32 del art. 64 del misme Cadigo. La habilitacion, empero, es legal
¥, e eonsecuencia, se respeta el principio de juridicidad establecido por el Codigo Politico, Otros casos,
vid. art. 63 de la Ley 16.271, Ley de Impueste a las Hlerencias, Asignaciones y Donaciones; o el art. 17
N8 ine. 57 del T L. 824, Ley sobre Impuesto a la Renta.
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La Corte de Casacién, en esta linea, reprocha al mismo Servicio la
prescindencia de la realidad contractual —en la especie, dos contratos sociales
vélidamente celebrados—, por si y ante si, “cuya nulidad corresponde que sea
declarada por otros tribunales, y para ello se ha tenido que suponer que ha existido
una simulacién sin que haya habido debate ni prueba sobre ese asunto...”. De
modo que, por regla general, el érgano fiscalizador estd inhibido de prescindir de
uncontrato vdlidamente celebrado por los particulares, salvo que existauna norma
expresa que lo habilite para ello. Siendo, en todo caso, de la competencia de
“otros tribunales”, no de la justicia tributaria, el conocer y fallar la causa que
tenga por objeto hacer valer la voluntad real por sobre la declarada. Estailtima
doctrina parece més discutible. Ese era el eriterio expresacdo por el legislador en el
articulo 63 de la Ley de Herencias, Asignaciones y Donaciones, antes de su
modificacién por la Ley 19.903, que habilita al Servicio para indagar la sinceridac
de las clausulas contractuales que pudieren tener por objeto eludir el pago del
impuesto. En su texto primitivo, el legislador permitia al Servicio, mediante
resolucion fundada, proceder a liquidar el impuesto, prescindiendo de la realidad
contractual, estableciendo: ... y solicitara al juez competente se pronuncie sobre
la procedencia del impuesto y la aplicacion definitiva del monto de éste. La
solicitud del Servicio se tramitard conforme al procedimiento sumario”. Dicha
parte se elimind por la Ley 19.903, quedando facultado el Servicio, de ahora en
adelante, para proceder directamente a la liquidacion y giro del impuesto que
corresponda’”.

Lo que si queda claro, en concepto de la Corte de Casacidn, es que la
elusion consiste en evitar algo con astucia, “lo que no tiene que ser necesariamente
antijuridico”, a diferencia de la evasion. No siempre nuestro legislador ha sido
cuidadoso en el empleo de estas expresiones, comeo puede constatarse de la lectura,
por via de ejemplo, del inciso 12 del N? 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario,
que regula el monto de la multa del delito tributario alli tipificado en funcidén de
un porcentaje “del nibuto eludido”. El lector podra enconirar mejores argumentos
a favor de la doctrina capital del fallo en la historia fidedigna del establecimiento
dela Ley 19.738, del 19 de junio de 2001, lamada, precisamente, Ley contra la
Ewvasion y 1a Elusién Tributaria, en cuya tramitacion el legislador naturalmente
debid hacerse cargo de la misma cuestion, lleganco a idéntica conclusidn que el
maximo tribunal.

12 Acerca de los problemas que plantea la stmulacian v el derecho fiscal, vid. ba clédsica obra de Francisco
Ferrara, Lasimulacién de los negocios juridicoes, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960, pag,
443,
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