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DE LA ELUSION Y LA EVASION TRIBUTARIA

JORGE MONTECINOS ARAYA
Profesor de Derecho Econémico
Universidad de Concepeidn

I CONSIDERACIONES GENERALES

1. En el Estado moderno, el gasto piiblico es financiado principalmente por medio
de los impuestos. La relacién tributaria, de otro lade, es una relacién de derecho, no siendo
ya posible su concepcidn como una relacién de poder, de preeminencia absoluta del érgano
publico respecto del contribuyente. Por la trascendencia de los intereses y bienes jurfdicos
comprometidos, es el propio constituyente el que fija los principios conforme a los cuales
debe desarrollarse tal relacién. Estos principios importan verdaderos limites al ejercicio de
la potestad triburaria y, correlativamente, garantfas para los contribuyentes.

2. El impuesto como institucién juridica, siguiendo al Derecho de obligaciones, se
estructura como un derecho de crédito (para el ente publico) y de una correlativa obligacién
(para el contribuyente). Por su propia naturaleza, el impuesto, especie del género tributo,
siempre serd coactivo, esto es, su establecimiento vendrd dado unilateralmente por la ley, no
dependiendo de la voluntad de los sujetos obligados. Lo dicho vale aun para el caso en que
el legislador emplee un negocio jurfdico para tipificar el impuesto. En este tiltimo caso, la
voluntad de las partes no cubre el nacimiento de la obligacidn tributaria. Esta nace hdyanlo
querido o no las partes, aun contra su voluntad e incluso aunque lo ignoren. El negocio
juridico que surge al amparc de las normas del Derecho privado es un daro, un hecho
juridico, para el Derecho tributario.

3. Los impuestos sélo pueden ser establecidos por ley, segiin el principio de reserva
de ley en materia tributaria o simplemente de legalidad tributaria, de rango constitucional,
No se puede exigir un tributo sin que exista una ley previa que lo establezca (nulbum tributum
sine lege). Los fundamentos que se han dado son milriples: a) de corte individualista, la
proteccién del derecho de propiedad, que sélo cede ante el tributo por mandato legal; b) de
corte plural, asegurar que el reparto de la carga triburaria se establezca por el érgano que
mejor representa los intereses contrapuestos de la sociedad; ¢) por dltimo, la seguridad
juridica, porque el hecho que los tributos vengan impuestos por ley significa, para los indi-
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viduos, certeza en las reglas del juego.

Siguiendo a la doctrina espafiola, destacamos los siguientes caracreres estructurales
del principio de legalidad: ) presupone la separacién de poderes y excluye que la regulacién
de ciertas materias se realice por cauces distintos a la ley; b) por consiguiente, constituye un
limite a la administracién tributaria que no puede regular materias cubiertas por el princi-
pio de legalidad, como manifestacién del principio mds amplio de juridicidad, consagrado
en los arts. 6y 7 de nuestra ley fundamencal; ¢} y, por dltime, constituye también un limite
al propio legislativo, que no puede abdicar de unas funciones que no' constituyen ejercicio
diserecional, sino que son de ejercicio obligatorio e indelegable.

4. Del mismo modo que el Cédigo Politico manda que los tributos sdlo pucdn:n ser
establecidos por ley, ordena que esa ley debe asegurar la igual reparticién de la carga triburaria.
En virtud de este principio todas las personas que se posean idéntica capacidad contribuiva
deben concurrir, por igual, al sostenimiento del Estado. El legislador no puede, al estable-
cer un tributo, consagrar un tratamiento desigualitario, salvo que asi lo imponga la promo-
cidn del bien comiin.

If. LA REACCION O LA RESISTENCIA FRENTE AL IMPUESTO

5. Siendo la fuente de la obligacién tributaria la ley, sin quererlo y a veces sin adver-
tirle, los particula:::s se convierten en deudores del Fisco, al ser sus actos y negocios, y a
veces los resultados, considerados como presupuestos de hecho de tal obligacién. De mode,
pues, que los contribuyentes deben rener presente los efectos tributarios que sus actos y
negocios traen consigo. Muchas veces, la decisién misma de ejecutar un acto o de celebrar
un negocio dependerd de dichos efectos. Anres de cualquiera operacidn, al empresario y aun
al ciudadano comiin le interesard saber el costo tributario implicito. Lo dicho no sélo es
l{cito, sino pmdtnt::z.

6. La reaccidn del coneribuyente frente al impuesto admite un enfoque econdmico y
otro juridico. El propio legislador, desde el primer dngulo, muchas veces, buscard propiciar
un determinade comportamiento de los agentes econdmicos, Para ello se valdrd del impues-
to que ahora no tendrd por funcién primordial allegar recursos al erario piblico, sino obte-
ner un determinado comportamiento del contribuyente, considerado valioso para la econo-
mfa. Aunque ello signifique dejar de recaudarlo o recaudarlo en menor medida. En este
plano, el contribuyente adoprard, desde el punto de vista fiscal, la decisién econdmica mds
favorable, sin que viole ni la letra ni el espiritu de la ley. Algin autor ha denominado esta
hipéitesis como “elusién inducida”, esto es, “cuando la propia ley desea el comportamiento
del contribuyente por razones extrafiscales...”.

"Juan Martin Queralt, Carmele Lozane Sereana, Gabriel Casado Ollede y José M. Tejerize Lipes, Cursa de
Drevectho Finaireigro ¥ Triburario, undécima edicidn, 2000, pig. 123,

Mo se quiere decir que el contribuyente siempre pague conrra su voluntad, sine que dicha volunead. dicho
querer, ¢s indifersnte a bos efecros del nacimiento de la obligacicn, la que nace por mandato direcro y unilareral de la ley.

*Sacha Calmon Navarro Coclho, “Interpretacién ccondmica en Derecho tributario. Prevalencia del conte-
nide sobre la forma. Impmibiljd;ud en el Derecho brasilefio del principio de |l.'g_:.li1:|~‘-.l:l°.. en Reviig de Derechs
Firanciero y de Mactenda Piiblica, X20{0X, 204, noviembre=diciembre, 1989, pdp. 1456.
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Otro autor ha sefialado que la elusién, en sentido estricto, es un fendmeno extrajuridico,
que acude a procedimientos econdmicos y juridicos®.

‘ Se desea incentivar el ahorro y la inversidn, y castigar ¢l consumo, y se modifica enton-
ces la norma de devengo del impuesto global complemencario, gravindose al duefio de la
empresa sélo contra retiro o distribucién de utilidades de la empresa. El contribuyente del
impuesto personal podrd postergar el pago mediante el simple expediente de no retirar. Se
desea incentivar un determinado sector de la economia, como la construccién, entonces se
establece un tratamiento triburario mds favorable para el propietario de vivienda econémica.
El contribuyente podrd decidir invertir en csos bienes antes que en capitales mobiliarios, erc.

7. La reaccién juridica del contribuyente frente al impuesto es una cuestién mds
compleja. La resistencia al pago de los impuestos es una verdadera constante histdrica:
“Dejar de pagar impuestos o pagatlos en cuantia inferior a la que corresponde segiin ley, es
un compoertamiento tan antiguo y persistente como Ja triburacién misma y constituye un
problema estatal para el que aiin no se ha encontrado solucién definitiva™.

8. La reaccién dentro de la ley. En esta linea es natural que el contribuyente desee
disminuir su carga rriburaria. No puede pedirsele, en efecto, al adoptar una decisién econd-
mica, que elija aquella férmula que resulre mds favorable al interés fiscal y mds gravosa para
él. Esta es una premisa comuin en rodos los autores consultados. El contribuyente, por el
contrario, tiene el derecho de optar por el procedimiento téenico menos gravado. La ley
tributaria no prohibe el resulrado econémico que puede lograrse por medios licitos diferen-
tes a los que prevé el legislador. El ahorro del impuesto no es, por fuerza, un propésito
ilegitimo®.

Pero no siempre la reaccidn del contribuyente es licita. Lo que conlleva la necesidad
de distinguir los mecanismos de ahorro rriburario que son aceprables para el ordenamiento
juridico de los que no lo son y también los criterios conforme a los cuales deberd emirirse
semejante juicio de valor. La doctrina y aun el Derecho comparado no se ponen de acuerdo
en una linea nitida de separacion. Ni siquiera existe acuerdo sobre el significado de los
términos clusidn y evasidn, aunque la tendencia es considerar lieita a la primera e ilicitaa la
segunda. No ha faltado el autor que ha sefalado: "En mareria tributaria suele emplearse el
vocablo ‘elusién’ que, en realidad, trae mds confusién que solucién™.

M1 LA ELUSION COMO REACCION LICITA ANTE EL IMPUESTO

9. La tendencia es, con rodo, considerar a la elusidn como una reaccién licita ante ¢l
impuesto. Los autores hablan de "planificacion fiscal”, de “economia de opcidn”, de “elusién™
e incluso de “evasidn licita”, para referirse a la reaccién del contribuyenre frente al impuesto
ajustada a la ley.

YMarciso Amords, “La elusion y la evasidn eribotaria®, en Rewista de Derecho Financiero y de Faeienda Pibiies,
1965, volumen 13, Madrid, pdg. 588,

*Hernandao Sierra Mejia, £l derecho y el revés del impuesto. Legalidad sribnearia p evasidn, Seqal Editora,
Madclling 1988, pdg, 197,

“Tulio Rosembluj, La simalecidn y ef frande de ley en ly uneva Ley General Tribuearia, 1996, pig. 94,

"Ricarda Thomas, Régimen penal tributaria, Ley 24.769, Ad hoc, Buenos Aices, 1997, pdg, 26
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Para el autor colombiano Sierra Mejia, “hay elusién cuando el sujeto pasivo evita que
surja la obligacion tributaria, disminuye su cuantia o pospone su exigibilidad, empleando
para tal fin estrategias expresa o implicitamente contenidas en la ley” (ob. cit., pdg. 193).
Agrega el mismo autor que “en los paises de habla inglesa se usa la expresion ‘tax avoidance’
para indicar la accidn de evitar el impuesto sin infringir la ley”. Ob. cit, pdg. 193.

10. La conducta elusiva debe ser previa al hecho gravado si tiene por fin evitar que
nazca el impuesto. No obstante que también es concebible la evasién para disminuir la
cuantla del impuesto o posponer su exigibilidad, comeo afitma Sierra Mejia, lo frecuente es
que ella tenga por objeto evitar que la obligacion tributaria nazca, i la conducra elusiva del
sujeto tiene ese fin, debe ser exitosa, porque sise ha verificado el hecho gravado, no podemos
hablar de elusién. Narciso Amords ha escrito: “Si el hecho imponible se produce, nace la
relacién triburaria y en ese momento ya hay un sujeto pasivo; y, por lo tanto, si éste, sea
directamente contribuyente o sustituto, no cumple o no paga ¢l impuesto, entonces nos
encontramas ante un fraude (nosorros preferimos la expresion evasién) y en forma alguna
ante la elusién” (ob, cit., pigs. 593 y 594). Como afirma Navarro Coelho, lo caracteristico
de la elusion es el momente de la urilizacién de los medios, antes de la realizacién del hecho
gravado (ob. cit., pdg. 1458).

11. El problema de los medios empleados por el sujeto, para evitar el impuesto o
disminuir su cuantia, Nadie discute que los medios deben ser legales, el sujeto en su afin de
eludir el impuesto, no debe infringir la ley.

La cuestién es, por lo mismo, determinar cudndo los medios son licitos y cuandoe son
ilicitos. Como ha dicho Toledano Ruiz: “...el problema se encuentra en delimitar cudndo se
respetan las reglas del juego o, dicho de otra manera, en qué casos el ahorro fiscal es licio™.

Pero para que nos entendamos coloquemos un par de ¢jemplos, tomados de nuestraley:

a) El art. 38 bis de la LIR establece que los contribuyentes que declaran renta efecriva
con contabilidad completa, que pongan términe a su giro, deberdn considerar retiradas o
discribuidas las urilidades rributarias disponibles a esa fecha. La misma norma aplica un
impuesto tinico del 35% a cargo de la empresa sobre dichas utilidades y agrega que no se
aplicard el impuesto “a la parte de las rentas que correspondan a los socios o accionistas que
sean personas jurfdicas, la cual deberd considerarse retirada o distribuida a dichos sociosa la
fecha de término de giro”, Este impuesto tnico sustituye al impuesto global complementa-
rio cuyo sujeto pasivo ¢s ¢l duefio de la empresa (empresario natural, socio o accionista), en
tanto sea persona natural con domicilio o residencia en Chile. La misma disposicién, sin
embargo, le otorga a esta persona natural la opcién de declarar, en forma separada, el im-
puesto global complementario por su parte de las udilidades que le correspondan, aplicin-
dose una tasa “equivalente al promedio de las tasas mds aleas de dicho impuesto que hayan
afectade al contribuyente en los 3 ejercicios anteriores al términe de giro..."”

a.1. La sociedad “Las 3 Mellizas Lida.” posee utilidades triburarias disponibles por
$ 1.000.000.000. Las socias deciden poner término anticipado a la sociedad y repartirse las

Yosé Ipnacio Toledano Ruiz, B Foude de fey y atras supuestos de elusidn fiscal, Editorial CISS, 1998, Ma-
drid, pag. 27.
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utilidades no retiradas, conforme al derecho comin. El impuesto dnico del 35% correspon-
de a § 350.000.000.

En vista de lo cual, las socias deciden:

a.1.1. Constituir cada socia una nueva sociedad, por ejemplo, del giro inversiones, y
posteriormente ceder los derechos sociales en la primitiva sociedad a la nueva. De modo que
los nuevos socios de "Las 3 Mellizas Ltda.” correspondan a tres personas juridicas. Asi nos
habri devengado ¢l impuesto tnico, ¢l que sc posterga hasta el término de giro de cada una
de las nuevas sociedades. ;Este es un medio licito de eviear el impuesto?

a.1.2. Después de un examen detenido de la norma, las socias deciden postergar por
3 anos el término de giro; y paralelamente, durante dicho lapso, reducen al minimo el retire
de utilidades, disminuyendo asi la base imponible del impuesto global complementario y,
por via de consecuencia, el promedio de las rasas mids alas de los dltimos tres ejercicios
anteriores al término de giro. De modo, pues, que la tasa promedio, por ¢jemplo, serd del
10% para cada una de las socias. Un ahorro tributario de $ 250.000.000.

a.1.3. St dedenen en el sujeto pasivo del impuesto tinico, que corresponde a la “em-
presa’, esto es, a la sociedad, Por ello deciden vender los bienes que respaldan las urilidades
tributarias, cada una, o a sociedades que al efecto constituyen, y simplemente provocar la
insolvencia de la sociedad deudora del impuesto tnico.

b. Otro caso en relacién al LV.A: Un contribuyente arrienda un predio en que se
encuentra situada una cantera, para proceder a su explotacidn y pasterior venta de roca y
otros derivados. La venta de bienes corporales muebles se encuentra afecta al IVA, esto e,
“toda convencién independiente de la designacién que le den las partes, que sirva para
transferir el dominio a tiwlo oneroso de bienes corporales muebles... como asimismo 1odo
acto o contrato que conduzea al mismo fin o que la presente ley equipare a venra” (arr. 2 No
1 del D.L. 823).

La situacidn es la siguiente: se presenta un comprador que desea adquirir 1.000.000
de metros ciibicos de roca, lo que corresponde a la explotacién de un afio de la cantera.
Después de estudiar la definicién legal de venta deciden, con la anuencia de la arrendadora
propietaria del predio, ceder el contrato de arriendo o subarrendar por un afic. Ha cedido,
pues, una cosa incorporal, como ¢s la posicién contractual del contraro de arriendo, el
conjunto de derechos y obligaciones que emanan del contrato y, por consiguiente, no se ha
verificado el hecho gravado ni nacido la obligacién tributaria.

12. No existe unanimidad en la doctrina sobre el modo de resolver €] choque de
bienes juridicos de rango constitucional que se produce en la elusion: legalidad versus igual-
dad triburaria. Debe dejarse constancia, en todo caso, que la posicién de los autores estd
muy marcada por la realidad positiva de sus respectivos pafses.

13. El conflicto debe resolverse a favor del Principio de Legalidad y de la Seguridad
jurfdica. Esta posicién parte del supuesto, ya enunciado, que el contribuyente posee la
liberrad de conducir sus negocios del modo que estime mds conveniente a sus intereses, y
que no existe el deber juridico de llevarlos del moda mis favorable al incerés fiscal. Esta fue
también la posicién sustentada, en general, por el Parlamento chileno con ocasién de la
reforma tributatia que se analizard en este seminario. Asi, por ejemplo, el diputado sefior
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Enrique Krauss: “...Y, jqué es eludir? Esquivar una dificultad, un problema; evitar algo con
astucia o con mana. Esa es la defensa del contribuyente respecto de las normas que precen-
den obligarlo a pagar una determinada suma, lo cual no es condenable en absoluro. Estd en
la naturaleza humana, corresponde al sentido natural de defensa, porque lo contrario serfa
suponer que el pafs estaria conformado por un conjunto de masoquistas que se sentirfan
felices de pagar impuestos... De manera que confundir evasidn con elusién me parece un
problema conceprual negative, mis alld de la remdtica exclusivamente semdntica...” El di-
putado sefior Lorenzini afadi6: “Siempre he pensado que la elusién es permitida. 5i se
practica es porque alguien se aprovecha de los resquicios de la ley, de las faltas claras, de las
interpretaciones, de las circulares. Las oportunidades estdn ahi y se han dade; por lo tanto,
no son ilegales...”

En seguida argumentan los autores que la obligacién tributaria es, por mandaro cons-
titucional, ex fege, lo que significa descartar de plano la interpreracion analdgica. Aunque
exista el mismo resultado econémico, no se puede por analogfa hacer aplicable el tributo no
cubierto por el presupuesto legal. En nuestro derecho, la Corte Suprema ha mantenide
inalrerable la doctrina que la ley tributaria, que establece el impuesto, es de interpretacién
restrictiva. Al efecto, Ducci Claro sefiala que dentro de estas leyes tienen especial importan-
cia las tributarias, y agrega: “Una jurisprudencia ain mds abundante se halla respecto a las
leyes tributarias, estableciendo en una forma reiterada que ellas no permiten interpretacion
extensiva .

Con base en el principio de legalidad, a modo de resumen, citamos a Navarro Coelho:
“ ..Este principio, en particular, incluye dos connotaciones relevantes. La primera es la de
que el contribuyente, observada la ley, no estd obligado a adoprar la solucién fiscal y juridica
mds onerosa para su negocio; por el conerario, estd éticamente liberado para buscar la menos
onerosa, porque siendo el régimen econdmico considerado de libre iniciativa y de asuncidn
y de responsabilidades, prevalece |a tesis de la minimizacidn de los costos y maximizacidn
de los resultados. La segunda connotacidn del principio de legalidad en particular reside en
el aforismo de que ninguno estd obligado a hacer o dejar hacer alguna cosa si no es en virtud
de ley, precepro constitucional dominante...” (ob. cit., pdg. 1.457).

En el fondo, el conflicto entre el principio de legalidad y la seguridad juridica, por
una parte, y el de la igualdad cributaria, por otra, se resuelve a favor de los primeros en
desmedro del segundo. Garcia Belsunce, en esta linea, afirma: "Ni el contenido econémice
del derecho tributario, ni su reconocida autonomia, ni la aplicacién mds estricta del princi-
pio de igualdad impositiva que exige igual tratamiento a quienes estén en igualdad de
situaciones (fundamento de las teorfas fiscalistas para destruir las formas juridicas que per-
miten eludir el impuesto a aquellos que saben elegir mejor las formas jurfdicas), pueden
convertir en ilicita la actitud del contribuyente que ha elegido formas o estructuras juridicas
adecuadas para configurar sus actos econémicos, pero mds ventajosas por sobre otras frente
al aspecto de la tributacién. En todo caso, habrd un vacio de la ley tributaria que no ha
sabido acompanar la dindmica de la vida econdmica y juridica al dejar escapar situaciones o

hechos que debieran ser gmrahlcs’”“.

" Carlos Ducci Claro, La imserpretactin furidica, Editorsial Jurfdica de Chile, 1989, pdg. 65,
' Horacin Garcia Belsunes, “La influgneis de la ley fiscal sobre los contraros™, en Temmar de Derecho Tribu-
g, pep. 264, Abeleda Peerot, Buenos Aires, 1982,
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La clusidn, en este caso, se configura por “laguna legal”, ¥ que por lo mismo sdlo
puede ser reprimida por el legislador. Jamds por ¢l intérprete mediante una interpretacién
extensiva 0, mejor dicho, mediante la analogfa integradora, En palabras de Streeter: “El
intérprete no puede darle al hecho imponible una significacién ni una extensién diferentes
a la que le acuerda el ordenamiento juridico. ;Que ésta es una manera de burlar ¢l impues-
to, celebrande contratos no gravades? Posiblemente. Pero la solucién no estd en deformar el
concepto de compraventa —en nuestro segundo ejemple, el de cosa corporal- ni en destruir
la teoria juridica del hecho imponible, sino que estd en la generacién de leyes bien concebi-
das, que incorporen efectivamente al dmbito del derecho los valores extrajuridicos en que se
fundan, que deseriban los hechos imponibles de acuerdo a principios de correcra récnica
juridica y, sobre todo, respeten el concepro unitario del derecha..™".

14. Otro problema intimamente conectado con la prohibicién del empleo de la ana-
lagia en la interpretacidn de la ley que establece el impuesto, es el que se ha denominado la
“recalificacion”, por la administracidn tributaria, de los contratos celebrados por los particu-
lares. ;Puede la administracidn prescindir de un contrato celebrado por los particulares (de
las formas juridicas), para cludir el impuesto, atendiendo a los resultados econdmicos? Pen-
semos, en el segundo ejemplo planteado, ;podria el SII recalificar el contrato de cesidn o de
subarriendo, sosteniendo que se trata de uno de compraventa?; ;podria, en el primer ejem-
plo, prescindir de los nueves contraros de sociedad y liquidar el impuesto directamente a los
socios primitivos?

En la elusién, como modo licito de evitar el impuesto, siempre se producird una
tensidn entre las formas juridicas empleadas (ineentio furis) y los resultados econdmicos
obtenidos (frrentio facti). Los autores sostienen que el érgano fiscalizador, salvo disposicién
legal expresa, no posee la potestad de recalificar el contrato. Las lagunas legales silo deben
ser suprimidas por ley, jamds por el juez o por la administracién, aunque se resienta el
principio de igualdad tributaria'.

En nuestro derecho, el SI1 carece de la potestad de recalificar los contraros celebrados
vdlidamente entre los particulares; como hechos sociales, no puede prescindir de ellos, para
efectos fiscales. El 511, drgano publico, debe cefiir su actuacién estrictamente a la ley, care-
ciendo en esta materia de la habilitacién legal previa que exige el respeto del principio de
juridicidad consagrado en los arts. 6y 7 de nuestra Constitucion Politica de la Repiiblica.
El mismo Cédigo Tributario, en su art. 63 prescribe que el servicio ejercerd la porestad
fiscalizadora, mediante el “uso de todos los medios lcgal::s"’. Asi, por lo demads, se ha fallado:
“Que, en consecuencia, el recurrido —un director regional del S1I- con la finalidad de recti-
ficar nucvamente certificaciones anteriores, ha procedido a interprerar, sin faculrades, un
contrato privado que, prima facie, oworga efectos comerciales y rributaries que no se des-
prenden de dicho documento, infringiendﬂ con cllo la pmhibiciuﬁn del articulo 7 de la
Constitucién Politica de la Repiblica”. RDJ, t. XCIII, secc. 5, pdg. 33.

" Jorge Sereeter, “La imerpretacion de la ley mibutania”, en Reviinr de Dereclo Erondmics.

"*Navarro Coelhe: “..Mo cabe al administrador ni al juez, para gozo de los principios de sepuridad y
legalidad, la tarea de impedie |as oponunidades de clusidn en mareria fiscal. Es marteria bajo reserva de ley. "
Asimisme: *...Los principios de capacidad contnburtiva v de ipealdad criburaria contienen exclusivamente un manda-
to al legislader ordinario agorande en este plana su eficacia.,.” (oh. v, pig, 1463}
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Todavia existe un argumento mds a favor de esta tesis. El ordenamienro tributario
concede ka potestad de indagar la sinceridad de las estipulaciones contractuales, para efectos
fiscales, en casos expresamente establecidos. Nos referimos, en primer lugar, a lo dispuesto
en los arts. 63 v 64 de la ley 16.271 sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y
Donaciones. El citado art. 63 establece: “El 511 podrd investigar si las obligaciones impues-
tas por cualquier contrato son efectivas, si realmente dichas obligaciones se han cumplido o
si lo que una parte da en virtud de un contrato oneroso guarda proporcién con el precio
corriente en plaza, de lo que recibe en cambio. Si el servicio comprobare que dichas obliga-
ciones no son efectivas o no se han cumplido realmente, o lo que una de las partes da en
virtud de un contrato oneroso es notoriamente desproporcionado al precio corriente en
plaza de lo que recibe en cambio, y dichos actos y circunstancias hubieren tenido por objeto
encubrir una donacién o anticipo a cuenta de herencia, dictard una resolucidn fundada,
liquidando el impuesto que corresponda en conformidad a esta ley y solicitard al juez com-
petente se pronuncie sobre la procedencia del impuesto y la aplicacién definitiva del monto
de éste. La solicitud del servicio se tramitard conforme al procedimiente sumario”.

MNoérese que la hipéresis legal corresponde a la simulacién, y no a la elusién propia-
mente tal, porque en ésta la voluntad de las partes es real y licita. Pero aun asi, el legislador
ha sido cuidadose, pues, no habilita al SII para proceder por sf y ante sf a prescindir de un
contrato —incluso podriamos decir de la apariencia de un contraro— sino mediante una
resolucién dictada por la justicia ordinaria, reconociéndose el derecho del contribuyente a
la defensa y, en fin, a un procedimiento racional y justo.

El otro caso en que la ley, en forma expresa, habilita al SII para prescindir de las
declaraciones contractuales, también es de simulacién. Me refiero a la facultad de tasar la
base imponible del impuesto a que se refieren los incisos 3, 4 y 5 del art. 64 del Cédigo
Tribucario. El inciso 4, al efecto, prescribe: “En igual forma, en todos aquellos casos cuya
determinacitn se basa en el precio o valor de bienes raices, el 511 podri tasar dicho precio o
valor, si el fijado en el respective acto o contrato fuere notoriamente inferior al valor comer-
cial de los inmuebles de caracreristicas y ubicacidn similares, en la localidad respectiva...” El
precepto supene que las partes han disimulado el precio verdadero, y han declarado uno
notoriamente inferior al valor comereial del bien, con el objeto de disminuir la base imponible
del impuesto. Nuevamente ha sido el legislador ¢l que ha establecido la potestad al érgano
ptiblico, pues esta norma se agregd recién por la ley 19,155 de 1992, Antes el Cadigo sdlo
contemplaba la potestad respecto de los bienes muebles, lo que hizo necesario, mediante
reforma legal, la extensién de la misma respecto de los bienes inmuebles. Otra manifesta-
cidn que el Derecho tributario es una rama del Derecho piblico.

Agreguemos que el propio 5I1 ha seiialado que en los procesos de “reorganizacién
empresas’, que tienen por propdsito una legltima causa de negocios, los bienes muebles o
inmuebles pueden ser avaluados por las partes, segiin valor libro, aunque éste sea notoria-
mente inferior al valor corrente en plaza o comercial. El 511 ha dicho, en tales casos, que no
¢jercerd la potestad que le otorga el arr. 64 del Cédigo.

Fuera de estos casos, el 511 no puede entrar a recalificar los negocios jurfdicos que,
dentro de la libertad contractual y de la autonomia de la voluntad, celebren los contribu-
yentes. Recordemos que se ha fallado que ambos principios de derecho privado poseen
reconocimiento constitucional en la garantia establecida en el art. 19 N° 21 de nuestra
Constitucién.
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15. El problema de la clusiéln, por consiguiente, debe solucionarse por el icgislacinr.
Ello es asi por tratarse de materias de dominio legal y por razones de seguridad jurfdica.

El legislador puede reaccionar de distintas maneras: a) Puede, en primer lugar, tipi-
ficar el triburo del modo mds extensivo posible. Recordemos, al efecto, la definicidn legal de
venta del art. 2 N2 1 del D.L. 825; o la de “renta” del are. 2 Neo 1 del D.L. 824, Aun asi
podrfan los particulares eludir el impuesto, como ocurre en el caso de la cesidn del conrrato
de arriendo que hemos visto precedentemente. Decide gravar el contrato de venta de ciertos
bienes inmuebles y, por anticipado, previendo una pesible via elusiva, con mala téenica
juridica, afecta del mismo los contratos de promesa de compraventa de los mismos bienes.

b) Puede, en segundo lugar, modificar derechamente el precepro legal que permire la
elusién, perfeccionando la disposicion de mode de colmar la laguna legal existente. Es lo
que ocurre en la reforma tributaria en comento respecto de la situacién de las pérdidas o de
la devolucidn del remanente del crédiro fiscal por activo fijo.

c} Puede, por tltimo, establecer ficciones o presunciones como mecanismos de reac-
cion legal ante la evasidn. Esta es la solucidn, a nuestro juicio, que mejor araca al fendmeno
elusivo,

Un par de ejemplos:

A. Una forma de eludir el pago del impuesto global complementario por el duefio de
la empresa —persona natural con domicilio o residencia en Chile— fue adquirir un inmueble
como persona natural y después del plazo del afio vendérselo a la sociedad a un mayor
precio. Este sobreprecio no tributaba por ser considerado, en una épaca, como un ingreso
no renta al tenor de lo dispuesto en el art. 18 No 7 lerra b) de la LIR. La ley 18,293
reacciond y afectd ese mayor valor con tributacién normal, vale decir, impuesto de 1° cate-
gorfa y global complementario o adicional, segiin corresponda. El propésito de la reforma
legal fue gravar el rediro disfrazado, como un ingreso no renta, mediante un comportamien-
to al menos elusivo,

B. Otra forma de eludir el pago del impuesto global complementario, tratdndose de
accionistas de sociedades andnimas cerradas, fue recurrir al muro, El acclonista en vez de
percibir dividendos afectos a dicho impuesto percibia ¢l mismo dinero ahora bajo la forma
juridica de un mutuo. El legislador reacciond y afecté dichas sumas con el impuesto dnico
del 35% del art. 21 de |2 LIR.

C. Establece como rope para tener derecho al régimen de renta presunta, en la agti-
cultura, el de 8.000 unidades tributarias de ventas anuales. Previendo la posible elusién
mediante la constitucién de sociedades de personas destinadas a evitar dicho top (un agri-
cultor con 3 predios constituye, respecto de cada uno, 3 sociedades distintas), ordena cola-
cionar las ventas de los socios y de las sociedades relacionadas por una persona natural,

No podemos dejar de advertir que esta modalidad, muchas veces, significard introdu-
cir normas legales que distorsionan el sistema tributario, generalmente, con una defectuosa
redaccidn y una imperfecta técnica jurfdica. Y es precisamente, al amparo de la oscuridad
legal, que suele habitar la que hemos llamado elusién por laguna legal, no la inducida. Nos
parecen aplicables también a nuestro pais las palabras del profesor Friaud, de la Universidad
de Colonia: "Enrre el Fisco y el ciudadano tiene lugar una permanente carrera, similar a la
de la lichre ¥ la tortuga de los cuentos, en la que ambas partes, una vez la tortuga y orras la
liebre, se detienen, se ocultan y descubren nuevos rrucos, y al final nadie sabe quién ha
vencido. En esta carrera nuestro derecho fiscal se complica cada dfa mis y se hace mds

L
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incomprensible de lo que es de porsi” (citado por Sierra Mejia, ob. cit., pdg. 198). Piénsese,
por ejemplo, en la redaccién de la reforma al tratar la deduccién de las pérdidas triburarias
o de la depreciacién acelerada.

17. El conflicto se soluciona Favereciendo el principio de igualdad. No nos deten-
dremos aqui, pero sf mencionaremos que en el extranjero se ha sostenido que no todo
comportamiento, cualquier medio, puede ser aceprado para evitar ¢l impuesto o dismi-
nuir su cuantia,

El ordenamiento, sefialan, no puede permanecer impdvido frente a cualquier accién
de los contribuyentes en orden a dejar de pagar los impuestes que les corresponden. La
elusién, en el fondo, no seria sélo un problema érico sino también juridico.

17.1. Una primera forma de reaccién es propiciando la interpretacién econdémica de
la ley tributaria y la recalificacién de los contratos. La interpreracién ccondmica supone
autorizar al intérprete a prescindir de las formas juridicas empleadas por los particulares,
para desentrafiar el resultado econémico del negocio. La tensién entre forma juridica y fin
econdmico se resuclve a favor de este dltimo.

Este pensamiento, sin duda, ha estade muy influenciado por la Ordenanza Triburaria
del Reich de 1919, que en su arcieulo 4 disponia: “Para la interpretacion de las leyes de
impuesto se debe atender a su fin, a su significado econémico y al desarrollo de las circuns-
tancias”. Se debe, por consiguiente, atender primordialmente a la realidad econémica y
prescindir de las formas juridicas empleadas por los contribuyentes',

En la misma linea, la ley alemana del 16 de octubre de 1934, en forma expresa,
establecid: “No puede eludirse o disminuirse la obligacién contributiva mediante abusos de
formas y figuras del derecho civil™.

Este mérodo interpretativo ha sido muy criticado, pues, a menudo se tradujo en
abuses por parte de la administracidn tributaria'.

17.2. Otra forma de reaccién fue consagrando, en forma expresa, el fraude de ley
tributaria.

Asf ocurrié en Espafia, donde la Ley General Tributaria de 1963, en su art. 24.2,
dispuso: “Para evitar el fraude de ley se entenderd... que no existe extension del hecho
imponible cuando se graven hechos realizados con el propésito de eludir el impuesto, siem-
pre que produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible. Para declarar
que existe fraude de ley serd necesario un expediente especial en el que se aporte por la
administracién la prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado”,

Esta norma legal fue modificada el aho de 1995, y quedd como sigue: “Para evitar el
fraude de ley se entenderd... que no existe extensién del hecho imponible cuando se graven
hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propésite de eludir el pago del triburo,
ampardndose en el texto de normas dictadas con distinta finalidad, siempre que produzcan

" Horacio Garcia Belsunee, “La inteepreracidn de la ley wriburaria®, en Temar de Derechie Trbutaria, pig. 153,

" Narcisa Amocds, ob. cit., pdg, 592, Una visidn mds completa puede consultarse dircetamente en Heanrich
Wilhelm Kruse, Derecbe Tribwtarts, Farte General, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1978, pdgs. 191 ¥
siguientes, traduccidn de Perfecro Yebra Marenl-Ormega.

14" .8c llegh a hablar de una interpresatio abragans con el fin de autorizar al intérprete 3 superar la nomma
legis]a.tiva...". seiiala Amilear Falcao, citado por Navarre Coelho, ob. ., pig. 1.450.
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un resultado equivalente al derivado del hecho imponible..."
Debemos sefialar, sin embargo, que los autores espafioles dejan constancia que du-
* rante la vigencia del primitivo texto nada o casi nada se aplicd. Al efecto citamos a Miguel
Cruz Amords: “...Fracasd, aunque parece que sélo parcialmente, cuando se traté de aplicara
situaciones muy dudosas, socialmente masivas y, por tanto, de gran repercusion piiblica,
desarrolladas sobre operaciones que en cierta manera habfan sido convalidadas por la admi-
nistracién a través de autorizaciones o consultaciones de consultas...”'

18. En consecuencia, este sector de la docrrina considera a la elusidn como una reac-
ci6n ilicita frente al impuesto, un ataque indirecto, més sofisticado de la ley triburaria. La
diferencia entre clusién y evasién, por consiguiente, estaria dada por la forma en que se
produce la infraccién de ley: indirecta y artificiosa en la primera, direcra y fronzal en la
segunda. Evirtar el impuesto de modo licito se denomina, en cambio, planificacidn fiscal o
economia de opcidn.

IV LA EVASION REACCION ILICITA FRENTE AL IMPUESTO

19. La evasién serd siempre una reaccién ante el impuesto que infringe la ley, por lo
que no es posible hablar de “evasion licita”. Licitud significard elusion o, para orros, planifi-
cacion fiscal o economia de opcidn',

Par ello es que se ha definido ]a evasidn como “el incumplimiento parcial o total de la
obligacién tributaria, sea cual fuere el medio empleado para tal fin” (Sierra Mejia, ob. cit.,
pdg. 205).

La evasién es mds amplia que la nocién de fraude o delito tributario. Evadir cs sim-
plemente dejar de pagar el impuesto en la medida legal, por las razones que sean, aunque el
sujeto obre de buena fe o por ignorancia. La obligacién impositiva surgird por ¢l solo minis-
terio de la ley, aunque acreedor y deudor lo ignoren, y si no se paga se habrd evadido el
impuesto.

20. Evidentemente que lo normal ser4 evadir el impuesto en forma intencional. Pero
no toda conducta evasiva puede calificarse de fraude triburario. El contribuyente que decla-
ta sin pago v, en definitiva, no paga, sin duda habrd evadido el impuesto, pero no comerido
un delito triburario.

La linea divisora serd, en nuestro ordenamiento, ¢l obrar malicioso del sujeto con el
objetivo de burlar el impuesto. Si un contribuyente del IVA se convierte en deudor, como
consecuencia de la objecién del crédito fiscal segiin el art. 23 Ne 5 del D. L. 825, al haber
empleado una factura que no cumple los requisitos legales o reglamentarios o resulta ser no
fidedigna, y si en definitiva no paga el impuesto, habrd evadido el impuesto, pero sin la
malicia que exige el art. 97 N° 4 del Cédigo Tributario, no habrd cometido delito algune.
La expresidn “maliciosamente” requiere dolo direcro y no se satisface con culpa e incluso con
dolo eventual.

'Eﬁdlngu a laohra de José Ignacio Toledano Ruiz, ya citada, pig. 10
17 Amords sefiala: “La evasidn en esta acepeidn nunca puede ser juridica o lepal, ya que es de su csencia <
aparecer como procedimicnro ilicito dejande de satisfacer el impuesto™ {ob. cit., pdg. 598),
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21. O dicho de otro modo, una conducta evasiva sélo serd punible al tipificarse
expresamente como delito. Algin autor ha empleado la expresién, muy gréfica, de “emigra-
cién” de la simple conducta evasiva del delito fiscal. Bastar, en la generalidad de los casos,
el cobro del impuesto con sus recargos legales.

22. En Argentina sélo es reprimida penalmente respecto del obligado que “evadiere
total o parcialmente el pago de tributos al fisco nacional”, mediante “declaraciones engafio-
sas, ocultaciones maliciosas o cualquier otro ardid o engafio”, y siempre que el monto evadi-
do exceda de cierto monto (art. 1 de la ley 24.769, del 15 de enero de 1997). La accién
t{pica es precisamente la de “evadir”, pero por medio de un ardid o engafo. El fisco no estd
protegido con la pena, sino como cualquier otro acreedor frente al delito de estafa.

23. En Espafia, pafs que consagra expresamente el fraude de ley como mecanismo de
reaccién civil frente a la “elusién”, los autores son de la opinién de no perseguir criminal-
mente al contribuyente. Citamos a Toledo Ruiz: “Muchos autores consideran acertada la
exclusién de las sanciones, pues segtin Palao Taboada recoge un amplio consenso de los
autores de otros paises y Derecho Comparado. Su fundamento, segtin dicho autor, es que
no se ha realizado el hecho imponible y que la aplicacién de la norma se produce por
analogfa, por lo que el castige del fraude de ley equivaldria a la aplicacién analdgica de la
norma punitiva en contra de lo dispuesto en el articulo 25.1 de la constitucién...” (ob. cit.,
pdg. 211).
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