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PRESENTACION

El derecho tributario, igual que muchas otras dreas del
ordenamiento juridico chileno, es un dmbito en que la re-
Sflexion académica es siempre escasa. No solo por la dificultad
intrinseca que conlleva este particular sector del orden juri-
dico, en el que convergen elementos juridicos, econémicos,
Sfinancieros y contables, sino también porque no abundan
las personas que dediquen tiempo a la reflexion desinteresa-
da en el origen, sentido o alcance de los distintos institutos
del derecho tributario. En efecto, la mayor parte del andlisis
tributario que se desarrolla en Chile tiene lugar en el dmbito
de la asesoria privada a personas o empresas, en donde la
reflexion siempre estd orientada a un resultado concreto (v.gr.,
el interés del cliente) y, por lo mismo, en cuyo desarrollo se
omiten o minusvaloran consideraciones de politica fiscal o
de interés piiblico, que en el derecho tributario juegan —de
la misma manera que en otros dmbitos juridicos— un papel
igualmente relevante, si se quiere tener una visién global del
tema analizado.

En este contexto, el presente conjunto de articulos viene a
contribuir en el intento por dotar a los distintos operadores
del derecho tributario (v.gr. contribuyentes, asesores, fiscali-
zadores, jueces y legisladores) de una masa critica sobre la
cual reflexionar en busca del alcance razonable y justo que
debe darse a cada regla o norma del cada vez mds complejo
y contradictorio ordenamiento impositivo chileno.

El origen de esta obra colectiva se remonta al ario 2012,
oportunidad en la que un grupo de académicos de la
Universidad Autonoma de Madrid (UAM) visité nuestro pais y,
en particular, el campus de la Universidad de los Andes, con
el objeto de participar en un seminario organizado por las
Facultades de Derecho de ambas casas de estudio y destinado
a analizar distintos puntos neurdlgicos de los ordenamientos
tributarios de Espatia y Chile. La celebracion de este seminario
constituyo una de las fases de ejecucion de un proyecto de
cooperacion interuniversitaria entre ambas Universidades
financiado por el Centro de Cooperacion con América Latina
(CEAL) de la UAM y el Banco Santander.

13
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Como resultado de este seminario, dichos académicos ela-
boraron cinco articulos acerca de diversos asuntos de interés
a uno y otro lado del Atldantico: dos referidos a las relaciones
entre administracion y contribuyentes, desde la perspectiva
de las consultas a la administracion tributaria y su impacto
referente a la seguridad juridica (Juan Arrieta Martinez de
Pison, Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario de la
UAM) y otro dedicado al procedimiento de fiscalizacion y
comprobacion (César Martinez Sanchez, Profesor Contratado
Doctor de Derecho Financiero y Tributario de la UAM); otros
dos dedicados al impacto fiscal sobre los desplazamientos de
capital y de personas, como es el caso de las reorganizaciones
empresariales transfronterizas (Domingo Jiménez-Valladolid
de L’Hotellerie-Fallois, Profesor Contratado Doctor de Derecho
Financiero y Tributario de la UAM) y los aspectos fiscales de-
rivados del desplazamiento de trabajadores desde un pais a
otro (Félix Alberto Vega Borrego, Profesor Titular de Derecho
Financiero y Tributario de la UAM); y otro referido a la liti-
giosidad y a los procedimientos de reclamacion o recurso en
materia tributaria (Diego Marin-Barnuevo Fabo, Catedrdtico
de Derecho Financiero y Tributario de la UAM).

En un intento por replicar estas reflexiones desde el punto de
vista chileno, la obra incluye asimismo dos articulos preparados
por algunos de los exponentes locales al mismo seminario: el
primero, referido al desplazamiento de trabajadores (Felipe
Yaiiez, profesor de Derecho Tributario de la Universidad
de los Andes) y el otro relativo a la litigiosidad en materia
tributaria (Sergio Endress, Profesor de Derecho Tributario
de la Universidad de Chile). Finalmente, y aprovechando la
proximidad de la reforma tributaria recién aprobada por
nuestro Congreso Nacional, se incluye un articulo en donde
se analizan las posibilidades 'y restricciones de la planifica-
cion tributaria a la luz del concepto de “legitima razon de
negocio” (Cristian Gdrate, Profesor de Derecho Tributario de
la Universidad de Chile).

Es esperable que este esfuerzo de reflexion juridica sea de
utilidad para los principales operadores del derecho tributa-
rio nacional y, al mismo tiempo, sirva de punto de partida a
nuevas iniciativas en el ambito académico.

Felipe Ydanez Villanueva
Editor
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SEGURIDAD JURIDICA Y CONSULTAS TRIBUTARIAS.
PERSPECTIVA ESPANOLA

JUAN ARRIETA MARTINEZ DE PISON
Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Autonoma de Madrid
Juan.arrieta@uam.es

. INTRODUCCION: DERECHO TRIBUTARIO Y SEGURIDAD JURIDICA!

Hablar de consultas tributarias implica, irremediablemente, referirse a
la seguridad juridica, ya que aquellas se configuran como instrumentos
juridicos de los que se sirve el ordenamiento para otorgar seguridad ju-
ridica a los obligados tributarios en sus relaciones con la Administracion
tributaria. Ciertamente, la consulta tributaria es una de las figuras existentes
en nuestro ordenamiento juridico tributario que mas claramente sirve para
dotar de seguridad juridica a los ciudadanos (a los obligados tributarios)
en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, pero no es, desde
luego, la Unica ni la mas importante, pues existen otros instrumentos
como el instituto de la prescripcion, los acuerdos previos de valoracion,
o la posibilidad de obtener certidumbre por parte de la Administraciéon
tributaria acerca de determinados valores, que igualmente sirven para
garantizar con un elevado grado de certeza que la actuacion del obligado
tributario no va a ser revisada, comprobada o, simplemente cuestionada
por el 6érgano administrativo.

Y decimos que no son las Gnicas porque, obviamente, existen otras
figuras en nuestro ordenamiento tributario espafiol que sirven singularmente
a conferir seguridad juridica. No obstante, debido a las caracteristicas de
esta obra colectiva, y por la natural imposibilidad de realizar un analisis
exhaustivo de todas y cada una de ellas, en este estudio solo abordaremos

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto DER2009-09413, financiado por el

Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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algunos de tales institutos. Por ello mismo optamos por una seleccion de
aquellos instrumentos que presentan problemas especiales en Espafia y
comparativamente relevantes con el ordenamiento tributario de Chile.

En todo caso, conviene empezar sefialando que, en la busqueda de
los distintos instrumentos normativos que persiguen otorgar seguridad
juridica a los obligados tributarios en sus relaciones con la Administracion
tributaria espanola, es en la Ley General Tributaria de 2003 (LGT o Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria) en donde mas claramente
se encuentran los institutos que persiguen ese fin. Nada hay ni nada se
encuentra, por ejemplo, en el Convenio para evitar la Doble Imposicion
(CDD) firmado vy ratificado entre Espafia y Chile? (como tampoco en los
firmados entre Espafia y Argentina®, y Espafia y Brasil), en el que no
existe, como decimos, mencion alguna a este tipo de instrumentos, salvo la
regulacion del procedimiento amistoso contenido en idénticos términos en
el art. 245del citado CDI®, si bien tampoco constituye tal procedimiento un
instrumento claro o primordialmente dirigido a conferir seguridad juridica.

Por tanto, debemos acudir al Derecho interno nacional, en concreto
a la LGT, que es la que contempla normativamente las consultas tributa-
rias, y lo hace en el marco de los derechos del obligado tributario como
una modalidad especifica del derecho a ser informado y asistido, v,
paralelamente, también, como un deber de la Administracion tributaria
de colaboracion y asistencia hacia los obligados tributarios. En concreto
senala el art. 34 de la LGT, que lleva por titulo “Derechos y garantias de
los obligados tributarios”, lo siguiente:

“Art. 34.1. Constituyen derechos de los obligados tributarios, entre otros, los
siguientes:

a) Derecho a ser informado y asistido por la Administraciéon tributaria sobre el
ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

.0

[N}

Convenio entre el Reino de Espana y la Republica de Chile para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y
Protocolo, hecho en Madrid el 7 de julio de 2003 (Boletin Oficial del Estado, de 2 de febrero
de 2004).

3 Instrumento de Ratificacion del Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica de Argentina
para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre
la Renta y sobre el Patrimonio, y Protocolo anejo, firmado en Madrid el 21 de julio de 1992
(Boletin Oficial del Estado, de 9 de septiembre de 1994). Téngase en cuenta que este CDI
fue denunciado en julio de 2012 por Argentina, aunque, posteriormente, el 13 de marzo de
2013, se firmé un nuevo CDI cuya entrada en vigor se producird con el intercambio de los
instrumentos de ratificacion, si bien se ha establecido la aplicacion retroactiva del mismo al
1 de enero de 2013.

4 Instrumento de Ratificacion del Convenio entre el Estado Espaiiol y la Republica Federativa
de Brasil para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos
sobre la renta, hecho en Brasilia el 14 de noviembre de 1974 (Boletin Oficial del Estado, de
31 de diciembre de 1975).

> En el CDI de Espana y Chile.

% Y art. 25 en los CDI de Espafa y Argentina, y Espafia y Brasil.
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n) Derecho a ser informado de los valores de los bienes inmuebles que vayan a
ser objeto de adquisicién o transmision”™’.

Ese “genérico derecho” se desarrolla en el Titulo III de la LGT de 2003
(La aplicacion de los Tributos), Seccion (2%) “Informacién y asistencia
a los Obligados Tributarios” (arts. 85 a 91 de la LGT vy arts. 62 a 78 del
RGGI o Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion
e Inspeccion Tributaria y de Desarrollo de las Normas Comunes de los
Procedimientos de Aplicacion de los Tributos).

El ordenamiento juridico tributario espafiol expresamente define lo que
constituye informacion y asistencia, habida cuenta que el RGGI, tras advertir
en el art. 62 que “la Administracion tributaria promovera y facilitara a los
obligados tributarios el cumplimiento de sus obligaciones y el ejercicio
de sus derechos, poniendo a su disposicién servicios de informaciéon y
asistencia tributaria”, senala en el art. 77.1 que “la informacién y asistencia
tributaria consistird en el conjunto de actuaciones que la Administracion
tributaria pone a disposicion de los obligados para facilitar el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones”.

Por su parte, el art. 85 de la LGT prevé que la informacion y asistencia
a los obligados tributarios se instrumente, ademads de por otros métodos?,
mediante las tres siguientes actuaciones concretas:

“c) Contestaciones a consultas escritas
d) Informacién con caracter previo a la adquisicién o transmisién de inmuebles
C.D

f) Actuaciones o acuerdos previos de valoracion”.

Por tanto, tres son los instrumentos precisos que persiguen singular-
mente otorgar seguridad juridica y certeza en el ambito tributario, y que
tendremos que desarrollar en las paginas siguientes, el referido a las
consultas tributarias (arts. 88 y 89 de la LGT vy arts. 65 a 68 del RGGD), el

-

Este art. 34.1 enumera hasta un total de veinte derechos —letras a) a s)-, entre los que se
incluyen, ademds de las mencionadas letras a) y n), algunos derechos mas como, b) el
derecho a obtener las devoluciones de cada tributo y de ingresos indebidos con abono del
interés de demora; ¢) el derecho a ser reembolsado del coste de los avales y otras garantias
aportados para suspender la ejecucion de un acto que es luego anulado; d) el derecho a
utilizar las lenguas oficiales en cada territorio; e) el derecho a conocer el estado de tramitacion
de los procedimientos; f) el derecho a conocer la identidad de las autoridades y personal al
servicio de la Administracion tributaria bajo cuya responsabilidad se tramitan las actuaciones
y procedimientos tributarios; i) el derecho al caracter reservado de los datos y antecedentes
tributarios; 1) y m) el derecho a formular alegaciones y a ser oido en el tramite de audiencia;
o 1) el derecho a ser informado, al inicio de las actuaciones de comprobacion o inspeccion
sobre la naturaleza y alcance de las mismas.

Nos referimos a las a) publicaciones de textos actualizados de las normas tributarias y la
doctrina administrativa; b) las comunicaciones y actuaciones de informacion; e) la emision de
certificados tributarios; y g) la asistencia en la realizacion de declaraciones, autoliquidaciones
y comunicaciones.
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relativo a la informacién acerca de valores de inmuebles previamente a
su adquisicion o transmision (art. 90 de la LGT y art. 69 del RGGD), y los
acuerdos previos de valoracién (art. 91 de la LGT).

II.  LAS CONSULTAS TRIBUTARIAS
1. CONCEPTO Y CARACTERES

Las consultas tributarias forman parte de un procedimiento cuya fi-
nalidad es solicitar de la Administracion tributaria un pronunciamiento,
opinién o criterio de actuacion. Supone, por tanto, una interpretacion
“administrativa” en relacién con un supuesto concreto. Las consultas tri-
butarias otorgan seguridad juridica, no tanto en la medida en que —como
se ha dicho- concretan simplemente lo que interpreta la Administraciéon
tributaria para “saber a qué atenerse”, sino que incorpora nuevas exigen-
cias de calculabilidad y pasa a ser entendida como seguridad, de cara a
la “planificacion de las actividades econémicas™. Asi se debe entender el
art. 88.1 de la LGT cuando literalmente sefiala que “los obligados podran
formular a la Administracion tributaria consultas respecto del régimen, la
clasificacion o la calificacion tributaria que en cada caso les corresponda”.

Conforme a ello se pueden sefialar las siguientes notas caracteristicas.
En primer lugar, debe decirse que se configuran, no propiamente como
un derecho subjetivo de cualquier interesado, cuanto una manifestacion
concreta de otro derecho, el derecho a ser informado y asistido por la
Administracién tributaria. Desde esta perspectiva, se puede considerar
como un derecho otorgado sobre la base de un interés legitimo. En
segundo lugar, tienen siempre cardcter rogado, lo que significa que la
iniciativa corresponde en todo caso a los legitimados para formularlas, los
cuales pueden serlo, tanto obligados tributarios a titulo individual como
eventuales obligados tributarios representativos de intereses colectivos.
En tercer lugar, y como se desprende de la propia diccion del art. 88.1
de la LGT, la consulta que se eleve puede referirse a cualquier cuestion
—de hecho o de derecho- que afecte al “régimen, la clasificacién o la
calificacion tributaria”. Eso significa que la consulta —la contestacion a
la consulta— siempre ha de contener una interpretacion concreta de la
norma tributaria referida al caso especifico respecto del que se consulta.
En cuarto lugar, las contestaciones tienen —y con la extension que luego
estudiaremos— el caracter de vinculantes y se exige su publicacion, si bien

9 ZORNOZA PEREZ, ].J: “Las consultas a la Administracion en la Ley General Tributaria”, en
Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma. Homenaje a Sdinz de
Bujanda, IEF, Vol. II, Madrid, 1991, pag. 1388. También se expresa en este sentido, VILLAVERDE
GOMEZ, M.B.: Las Consultas a la Administracion Tributaria, Marcial Pons, Barcelona, 2002,
pags. 25y 26.
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solo las de mayor trascendencia y repercusion. Por Gltimo, las consultas
no son recurribles. Cada uno de estos rasgos los estudiaremos en las
paginas siguientes.

2. NATURALEZA JURIDICA

En algin ordenamiento juridico como el chileno se considera que las
consultas tributarias entroncan directamente con el derecho de peticion.
Sin embargo, en el Derecho espafiol, y como se ha senalado, de las
caracteristicas y del régimen juridico de las consultas tributarias, estas
difieren en cuanto a su naturaleza, tanto del derecho de peticion como
de las disposiciones interpretativas o aclaratorias a las que se refiere el
art. 12.3 de la LGT™.

En efecto, en relacion con el Derecho de Peticion, la Constitucion
espafola de 1978 (CE) establece en su art. 29 que “Todos tendran dere-
cho de peticion individual y colectiva, por escrito en la forma y con los
efectos que determine la Ley”. En desarrollo de este precepto constitu-
cional, la Ley Organica (LO) 4/2001, de 12 de noviembre, reguladora del
Derecho de Peticion, establece en su art. 3 que no son objeto de este
Derecho las solicitudes o peticiones para cuya satisfacciéon o respuesta
“el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto
al regulado en esta ley”.

Quiere decir esto que las consultas tributarias no son encuadrables
dentro del Derecho de Peticion!!, no solo porque la naturaleza y el régi-
men juridico del derecho de peticién difiere respecto del de las consultas
tributarias, sino porque estas tienen “un procedimiento especifico distinto
al regulado” en la LO 4/2001; en concreto, el que se establece en la LGT y
en el RGGI. Asi, por ejemplo, en las consultas tributarias existe una obli-
gacion legal expresa de contestar, mientras que en el Derecho de Peticion
no existe tal obligacién, ya que responde a una naturaleza discrecional o
graciable. Igualmente los plazos difieren en la contestacion, pues mientras
las consultas deben contestarse en el plazo de seis meses desde que se
eleve la consultal?, en el Derecho de Peticion bastan los tres meses!3. Por

10" MARTINEZ GIMENEZ, C.: “La regulacion de las consultas tributarias en la Ley 58/2003”, en

Tratado sobre la Ley General Tributaria. Estudios en Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo,

dir. J. Arrieta; M.A. Collado; J.J. Zornoza, Thomson-Aranzadi, Tomo II, Pamplona, 2010,

pég. 56.

Comparte este criterio, ADAME MARTINEZ, ED., Régimen juridico de las consultas tributarias

en Derecho espanol y comparado, Doc. N° 21/01, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,

2001, pags. 6 a 8.

El art. 88.6 de la LGT prevé que “La Administracion tributaria competente deberd contestar

por escrito las consultas que retinan los requisitos establecidos en virtud del apartado 2 de

este articulo en el plazo de seis meses desde su presentacion”.

13 Elart. 11.1 de la LO 4/2001, de 12 de noviembre, establece que “Una vez admitida a trimite
una peticion, la autoridad u 6rgano competente vendran obligados a contestar y a notificar la
contestacion en el plazo maximo de tres meses a contar desde la fecha de su presentacion”.

12
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ultimo, la imposibilidad de poder “entablar recurso alguno contra dicha
contestacion” (art. 89.4 de la LGT), difiere también del Derecho de Peticion
que puede ser siempre objeto de recurso contencioso-administrativo!4.

La diferenciacion ontolégica de las consultas tributarias con las 6rdenes
interpretativas o aclaratorias es, si cabe, mis evidente. La confusion de
identificar ambas figuras bajo una misma naturaleza juridica reside en la
propia diccion del art. 12.3 de la LGT cuando advierte que “en el dmbito
de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones inter-
pretativas o aclaratorias de las leyes y demis normas en materia tributaria
corresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda”. Este precepto ha
hecho pensar que en la medida en que las consultas tributarias constituyen
un pronunciamiento de la Administracion tributaria sobre el “régimen,
la clasificacion o la calificacion” de una norma tributaria, entonces las
consultas constituyen igualmente una manifestacion de las facultades
interpretativas de la Administracion tributaria. La Gnica diferencia que
podria haber, en todo caso, entre unas y otras, seria el caracter global o
general de las 6rdenes interpretativas frente al parcial o sectorial de las
consultas, pero todas ellas forman parte de la facultad interpretativa de
la Administracion tributaria.

Sin embargo, ambas responden a una naturaleza distinta porque su
régimen juridico difiere sensiblemente®. Por ejemplo, las 6rdenes inter-
pretativas o aclaratorias se emiten siempre a iniciativa de la Administraciéon
tributaria, a diferencia de las consultas tributarias que solo se dictan previa
formulacion “mediante escrito dirigido al 6rgano competente para su con-
testacion”. Igualmente se diferencian en que las 6rdenes interpretativas
son disposiciones generales no individualizadas, frente a las consultas
tributarias que si son individuales y respecto de la concreta cuestion
planteada. Ademas, estas nunca se publican en el Boletin Oficial del
Estado, lo que no ocurre con las érdenes aclaratorias que, segin advierte
el art. 12.3 de la LGT, estas “seran de obligado cumplimiento para todos
los 6rganos de la Administracion tributaria y se publicarin en el Boletin
Oficial que corresponda”. Otra dltima y relevante diferencia se refiere a los
efectos que producen cada uno de tales instrumentos, pues si las 6rdenes
aclaratorias despliegan efectos exclusivamente internos en el seno de la
propia Administracion tributaria, las consultas tienen efectos ad intra y
ad extra, como luego veremos.

Expresamente sefala el art. 12 de la LO 4/2001, que lleva por titulo “Proteccion jurisdiccional”,
que “el derecho de peticion es susceptible de tutela judicial mediante las vias establecidas
en el articulo 53.2 de la Constitucion, sin perjuicio de cualesquiera otras acciones que el
peticionario estime procedentes. Podran ser objeto de recurso contencioso-administrativo, por
el procedimiento de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona,
establecido en los articulos 114 y siguientes de la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

15 También, ADAME MARTINEZ, F.D., Régimen juridico de las consultas tributarias en Derecho
espanol y comparado, ob. cit., pags. 8 a 12.
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3.  AMBITO SUBJETIVO: EL CONCEPTO DE LEGITIMADOS

Deciamos antes que la LGT no regula las consultas tributarias como
un derecho subjetivo de entre “los derechos y garantias de los obligados
tributarios” contenidos en el art. 34 de la LGT. Por el contrario, se contem-
pla como una manifestacion del derecho a ser informado o asistido por
parte de la Administracion tributaria, esto es, como una facultad otorgada
a los obligados tributarios —legitimados— para solicitar a la Administracion
tributaria una interpretacion acerca de cualquier aspecto relacionado con
la aplicacién de los tributos.

Ahora bien, habria que preguntarse qué obligados tributarios pueden
recabar o solicitar de la Administracion tributaria su criterio referente al
“régimen, la clasificacion o la calificacion” de una norma tributaria.

La legitimacion o el ambito subjetivo para elevar consultas tributarias a
la Administracion tributaria es bien amplia, pudiéndose distinguir entre los
legitimados a titulo individual y colectivo. En relacion con las primeras —las
consultas tributarias solicitadas a titulo individual—, la LGT no establece
limitaciones significativas o relevantes, ya que el art. 88.1 simplemente
enuncia que “Los obligados podran formular...”, lo que significa que no
solo cualquier obligado tributario, sino cualquier ciudadano susceptible
de ser sujeto de una obligacion tributaria estard legitimado para elevar
consultas a la Administracion tributaria. No se puede olvidar que el con-
cepto de obligado tributario ya es de por si sumamente amplio, habida
cuenta que el art. 35.1 se limita a decir que obligado tributario es cualquier
persona a la que “la normativa tributaria impone el cumplimiento de obli-
gaciones tributarias”. Por tanto, si en relacion con las consultas tributarias
se exige Unicamente como legitimacion subjetiva el ser “obligado”, cabria
concluir afirmando que cualquier ciudadano no obligado tributario pero
potencialmente susceptible de serlo —por ejemplo, sujetos que no hayan
ni vayan a realizar un hecho imponible gravado— podria elevar consultas
a la Administracion tributaria relativo al “régimen, la clasificacion o la
calificacion” de una norma tributaria que, también potencialmente, les
pudiera afectar. En todo caso, y como luego veremos, la LGT exige cierta
vinculacién entre el legitimado y el objeto de la consulta, esto es, entre
el Ambito subjetivo y objetivo, porque el art. 88.2 de la LGT exige que
las consultas tributarias escritas se formulen “antes de la finalizacién del
plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentacion de
declaraciones...”.

Desde la perspectiva de las consultas tributarias colectivas o formuladas
por colectivos, la LGT permite expresamente que puedan ser elevadas
por “colegios profesionales, cimaras oficiales, organizaciones patronales,
sindicatos, asociaciones de consumidores, asociaciones o fundaciones,
asociaciones empresariales y organizaciones profesionales”, aunque —eso
si— solo lo podran hacer “cuando se refieran a cuestiones que afecten a
la generalidad de sus miembros o asociados”.
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Subjetivamente, por tanto, a los sujetos se les exige dos requisitos para
estar legitimados en orden a elevar una consulta; tener un interés legitimo
en conocer la contestacion a su consulta que les afecte singularmente en
su tributacion (“...las consultas realizadas por los obligados deben refe-
rirse al régimen, clasificacion o calificacion tributaria que en cada caso
les corresponda...”), y existir un interés legitimo entre el consultante y las
consecuencias que para €l se pueden derivar de la contestacion.

En todo caso, el interés legitimo no es idéntico al interés personal y
directo, ya que como ha sefialado la jurisprudencia mas moderna,

“el interés legitimo es un concepto mas amplio que el interés personal y directo
del art. 28.1.a de la LJCA [Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administratival, debiendo reconocerse a aquellas personas que, por
la situacion objetiva en que se encuentran, por una circunstancia de cardcter per-
sonal o por ser los destinatarios de una regulacion sectorial, son titulares de un
interés propio, distinto del de los demas ciudadanos en que las Administraciones
actden de acuerdo con el ordenamiento juridico”?®.

4.  AMBITO OBJETIVO

De lo dicho hasta ahora se desprende que el dmbito subjetivo estd
limitado, también, por el dmbito objetivo; cual es, la existencia de una
relacién entre el sujeto que consulta y el objeto acerca de lo que se con-
sulta, esto es, entre el consultante y la consulta que se eleva. Recuérdese
que el art. 88.1 exige que “...las consultas realizadas por los obligados
deben referirse al régimen, clasificacion o calificacion tributaria que en
cada caso les corresponda...”.

En todo caso, el ambito objetivo es, al igual que ocurria en el ambito
subjetivo, bien amplio y generoso, ya que se puede consultar en términos
muy amplios referente a “régimen, clasificacion o calificacion tributaria”.
Por tanto, cabe elevar consultas por cuestiones referidas a una deter-
minada calificacion a efectos tributarios, o relativas al régimen juridico
aplicable a un acto, operacion, negocio, etc.; acerca de la interpretacion
de normas tributarias siempre que exista ese interés legitimo al que antes
hemos aludido, o cualquier otra consulta referida a cuestiones tributarias
formales o materiales, de hecho o de derecho.

El 6rgano administrativo competente para tramitar, resolver y contestar
la consulta elevada es, segtin senala el art. 88.5 de la LGT, el 6rgano de la
Administracion tributaria que tenga atribuida la iniciativa para la elabora-
ci6n de disposiciones de orden tributario, su propuesta o interpretacion!”.

16 Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 2008.

17" Aunque con una estructura territorial mas centralizada que la espafiola, existe una similitud
o equivalencia entre la regulacion espanola de la LGT y la del Derecho tributario chileno,
ya que este otorga la competencia para contestar consultas al 6rgano administrativo que
tiene la competencia material acerca del gravamen consultado. En este sentido, el art. 6.A.2°
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Se quiere decir que, en el caso del Estado, el inico 6rgano administrativo
con competencias atribuidas para contestar es la Direccion General de
Tributos (DGT) integrada en el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas. El hecho de unificar en ese Centro Directivo la contestacion a
las consultas acerca de tributos del Estado, permite garantizar mas efi-
cazmente el principio de seguridad juridica al centralizar en ese 6rgano
administrativo la doctrina tributaria!®. En el caso de las Comunidades
Auténomas (CCAA), corresponderd a sus respectivas direcciones gene-
rales de tributos u érganos con competencias equivalentes a la DGT del
Estado, y se denominen como se denominen. En todo caso, conviene
advertir en que los tributos del Estado que hayan sido cedidos a las CCAA,
la competencia para contestar consultas seguird siendo del Estado (de
la DGT), salvo que la cesion alcance o cubra la competencia normativa,
en cuyo caso las disposiciones dictadas por las CCAA en el ejercicio de
esa competencia normativa cedida sobre tributos del Estado seran inter-
pretadas por los 6rganos de las CCAA con competencias equivalentes a
la DGT del Estado, siendo por tanto estos érganos autonémicos los que
evacuen las consultas que se eleven.

Finalmente, en relaciéon con las Corporaciones Locales (CCLL), el
organo competente para contestar las consultas sera la entidad que ejerza
la gestién, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos municipa-
les'®. Ciertamente, sorprende esta solucién normativa, porque se separa
del criterio seguido respecto del resto de los entes territoriales. Como
se ha senalado, la interpretacion légica apuntaria en el sentido de que
las consultas referente a materias cuya regulacion corresponde a la ley
estatal deberian ser resueltas por el Estado, por la DGT del Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas, que ejercerian sus competencias
mediante la Subdireccién General de Tributos Locales, mientras que las

y B.1° del Codigo Tributario chileno (nos referimos al Decreto Ley N° 830, publicado en el
Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974 y actualizado el 27 de enero de 2011), atribuye
“al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las atribuciones que le confiere su Estatuto
Organico, el presente Codigo y las leyes”, y “dentro de las facultades que las leyes confieren
al Servicio, corresponde al Director de Impuestos Internos (...), absolver las consultas que
sobre la aplicacion e interpretacion de las normas tributarias le formulen los funcionarios
del Servicio, por conducto regular, o las autoridades”, y “a los Directores Regionales en la
jurisdiccion de su territorio (...), absolver las consultas sobre la aplicacion e interpretacion
de las normas tributarias”.

Literalmente sefiala el art. 65 del RGGI, que “en el dmbito de competencias del Estado, la

competencia para contestar las consultas a las que se refiere esta subseccion correspondera

a la Direccion General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda”.

19 En este sentido, el art. 13 del TR de la LRHL (Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales),
expresamente sefiala que, “en relacion con la gestion, liquidacion, inspeccién y recaudacion
de los tributos locales, la competencia para evacuar las consultas a que se refiere el articulo
88 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, corresponde a la entidad que
ejerza dichas funciones”.
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relativas a cuestiones reguladas por las Ordenanzas Fiscales municipales
habrian de ser evacuadas por cada entidad local®.

5. PROCEDIMIENTO PARA LA PRESENTACION DE LAS CONSULTAS Y
CONTESTACION

Por lo que se refiere al procedimiento para elevar, tramitar y resolver
las consultas tributarias que formulen los obligados, debemos distinguir
varios aspectos diferentes referidos a dicho procedimiento, como son el
lugar de presentacion de la consulta, la fecha de presentacion, el conte-
nido y la forma y plazo de resolucion.

En relacion con el lugar de la presentacion, este es en el caso del
Estado, y a tenor de lo advertido antes, la Direccion General de Tributos
integrada en el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
Unico 6rgano administrativo de la Administracién tributaria del Estado
con competencias atribuidas para contestar las consultas que le eleven.
Hasta fechas muy recientes, las consultas solo se podian presentar por
escrito y ante el citado 6rgano competente. Sin embargo, cabe la posi-
bilidad actualmente de que los legitimados utilicen un nuevo medio de
presentacion de consultas tributarias a la Direccién General de Tributos
mediante el uso de un nuevo formulario electrénico normalizado para su
presentacion por medio del registro telematico del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas?!. En todo caso, el uso de dicho formulario
no altera el procedimiento de tramitacion general de las consultas efec-
tuadas mediante la utilizacion de tal medio, que seguira las pautas legales
y reglamentarias vigentes.

Igualmente se prevé, desde la aprobacién del RGGI en 2007, que las
consultas puedan remitirse por fax. En tal caso, en el plazo de diez dias
desde su remision deberd presentarse la documentacion original, bien
por escrito debidamente firmado y cumplimentado en los términos que
ahora se expondrin y contemplados en el art. 66.1 del RGGI, o bien me-
diante el formulario electrénico. De remitirse la documentacién original
en dicho plazo, la fecha de presentacion sera la del fax. Si no se remitiese

20 Cfr., MARTINEZ GIMENEZ, C.: “La regulacion de las consultas tributarias en la Ley 58/2003”, en
Tratado sobre la Ley General Tributaria. Estudios en Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo,
ob. cit., pdg. 63. MARTIN FERNANDEZ, J., “Consultas tributarias escritas”, en el libro colectivo
AAVV., El Estado Actual de los Derechos y de las Garantias de los Contribuyentes en las
Haciendas Locales, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pag. 858.

2L Disponible en https://sedemeh.gob.es/es-ES/Sedes/Tributos/Procedimientos/Paginas/Default.
aspx?Id Procedimiento=239. El formulario electronico da cumplimiento a lo dispuesto en
el art. 66.5 del mencionado RGGI, el que permite que las consultas puedan “presentarse
utilizando medios electronicos, informaticos o telematicos siempre que la identificacion de
las personas o entidades (...) quede garantizada mediante una firma electrénica reconocida
por la Administracion. En ese caso, podran presentarse en papel los demis datos, elementos
y documentos que puedan contribuir a la formacion de juicio por parte de la Administracion
tributaria”.
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la documentacion en ese plazo, se tendrd por no presentada la consulta
y se archivard sin mas tramite.

No existe, afortunadamente, un riguroso formalismo en la forma y
contenido que han de reunir las consultas que se presenten. Incluso se
podria hablar de una libertad de forma a la hora de confeccionar las
consultas. Unicamente se exige normativamente —el art. 66.1 del RGGI-
que las consultas que se formulen por el obligado tributario mediante
escrito dirigido al 6rgano competente para su contestacion, contengan
“como minimo” el nombre del consultante, la existencia o no de un pro-
cedimiento o recurso en relacion con lo que se consulta??, el objeto de
la consulta con los antecedentes y circunstancias del caso, y, finalmente,
el lugar, fecha y firma del consultante.

Esta libertad de forma con relacion al contenido de las consultas avala-
ria la posibilidad de la presentacion de consultas que, con esos minimos
establecidos reglamentariamente, se confeccionara tratando de dirigir o
encauzar la respuesta del 6rgano administrativo, por ejemplo, elevando
Unicamente la pregunta, o formulando la consulta indicando un posible
o varios posibles criterios de resolucion, o, finalmente, consultando con
una pregunta formulada en sentido positivo o en sentido negativo, segin
convenga.

Y también es esa libertad de forma la que permite que en la solicitud
se acompafien de cualquier dato, elemento o documento que pudiera
contribuir a la formacién de juicio por parte de la Administracion tributaria
acerca del objeto de la consulta.??

Lo que si exige la LGT en su art. 88.2 y el RGGI en su art. 66.7 para
que la consulta sea vilida, es que se formule “antes de la finalizacién del
plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentacion de
declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones
tributarias”. Aunque, por supuesto, la presentacion y contestacion de las
consultas no interrumpe los plazos establecidos en las normas tributarias
para el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Por tanto, no serda
extrafio elevar una consulta tributaria y tener que cumplir con la obligaciéon
tributaria material y formal sin conocer la contestacion a dicha consulta,
y ello porque esta se ha podido emitir después del plazo establecido en
la norma tributaria para el cumplimiento de dicha obligacion tributaria.

El requisito del plazo es sumamente razonable para los supuestos de
presentacion de declaraciones, declaraciones-liquidaciones o cumpli-
miento de obligaciones, si bien no lo es tanto, sino mas bien impreciso y
ambiguo, cuando se exige “para el ejercicio de los derechos”, pues estos

22 En concreto, el art. 66.1.b) del RGGI exige una “manifestacion expresa de si en el momento

de presentar el escrito se estd tramitando o no un procedimiento, recurso o reclamacioén
econdémico-administrativa relacionado con el régimen, clasificacion o calificacion tributaria
que le corresponda planteado en la consulta”.

2 Cfr., art. 66.3 del RGGI.

27



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

dificilmente conllevan posteriores obligaciones en el obligado tributario
cuyo cumplimiento o incumplimiento requiriera de un criterio adminis-
trativo o contestacién ofrecida en un plazo. Salvo algiin derecho referido
a la solicitud de beneficios fiscales de caracter rogado y que deban
formalizarse en un plazo concreto (plazo que coincidiria con el que se
abriria para presentar la consulta), pocos supuestos son imaginables de
plazos para ejercicios de derechos cuyo incumplimiento determinaria la
inadmision de la consulta tributaria.

En todo caso, si esto ocurriera, si la consulta se formulase después de
la finalizacion de los plazos establecidos para el ejercicio del derecho,
para la presentacion de la declaracion o autoliquidacion o para el cum-
plimiento de la obligacion tributaria, el RGGI ordena “se procedera a su
inadmision y se comunicara esta circunstancia al obligado tributario”.

Este requisito, el de la presentacion de la consulta dentro de plazo o
fecha, es el dnico supuesto insubsanable y que determina la inadmision
de la misma. Por el contrario, si la solicitud de consulta no retine cualquier
otro requisito —-fundamentalmente, cualquiera de los referidos a lo que
hemos denominado contenido minimo de la consulta relativo al nombre
del consultante, existencia de procedimiento o recurso abierto, objeto de
la consulta, y lugar, fecha y firma del consultante?*~, se le ha de requerir al
obligado tributario para que subsane el defecto en un plazo de diez dias,
y solo en el caso de “no atender el requerimiento en el plazo sefialado
se le tendra por desistido de la consulta y se archivara sin mis tramite”.

El 6rgano administrativo debe resolver contestando la consulta formu-
lada en un plazo maximo de seis meses. En ese plazo de seis meses de
tramitacion del procedimiento, el 6rgano administrativo puede requerir,
tanto al obligado tributario como a otros centros directivos y organismos,
la documentacién o informacién que estime necesaria para efectuar la
contestacion, o los informes que se estimen pertinentes para la formacion
del criterio aplicable al caso planteado.

Sin embargo, el incumplimiento del plazo para resolver de seis meses
ni comporta consecuencias juridicas para la Administracion tributaria ni
el silencio o la falta de contestacion supone la aceptacion del criterio que,
en su caso, haya podido expresar el obligado tributario en su escrito de
consulta. Debido a que, como deciamos, existe una amplia libertad para
formular la consulta, si esta se redactara en términos positivos o indica-
tivos de una posible respuesta, es decir, proponiendo un determinado
“régimen, clasificacion o calificacion tributaria” de entre los posibles, o
en sentido negativo (la no aplicaciéon de un régimen juridico-tributario
concreto, o una calificacion o clasificacion), la ausencia de contestacion en

24 Asi como en el supuesto de que actue el consultante por medio de representante y no aporte
la “documentacion acreditativa de la representacion” (arts. 66, apartados 2 y 7 del RGGD).
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plazo nunca puede suponer un refrendo o silencio positivo a la propuesta
formulada e incorporada eventualmente en el propio escrito de consulta.

6. EFECTOS DE LAS CONTESTACIONES A LAS CONSULTAS

El aspecto mas sobresaliente del régimen juridico de las consultas tribu-
tarias es el referido a los efectos vinculantes para la propia Administracion
tributaria de las contestaciones contenidas en ellas. Veamos, en todo caso,
cudles son exactamente tales efectos, distinguiendo los que se refieren a
los obligados tributarios y los de la Administracion tributaria.

Para el consultante, los efectos juridicos que produce la contestacion
dada por el Centro Directivo consultado son los de meros efectos informa-
tivos, de forma y manera que puede seguir o no el criterio interpretativo
reflejado por la Administracién tributaria en la consulta. Es evidente que
si sigue el criterio contenido en la respuesta a la consulta no se le podra
exigir responsabilidad por infraccion tributaria, a diferencia del supuesto
en el que no siga el criterio, en cuyo caso la Administracion tributaria
podra iniciar un procedimiento para regularizar la situacién tributaria
declarada o autoliquidada incorrectamente a juicio de la Administraciéon
tributaria, asi como, en su caso, iniciar un procedimiento sancionador
imputando la comision de una infraccion tributaria®.

Ese cardcter vinculante de las consultas es comun en los ordenamien-
tos juridicos tributarios técnicamente avanzados. Ese es el caso del antes
mencionado Codigo Tributario Chileno, en cuyo art. 26 prevé la imposi-
bilidad de regularizar o exigir una deuda tributaria “con efecto retroactivo
cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a una determinada
interpretacion de las leyes tributarias sustentadas por la Direccion o por
las Direcciones Regionales en circulares, dictimenes, informes u otros
documentos oficiales destinados a impartir instrucciones a los funcionarios
del Servicio o a ser conocidos de los contribuyentes en general o de uno
0 mas de estos en particular” .

El efecto meramente informativo en el consultante de la contestacion
ofrecida impide irremediablemente que el obligado tributario pueda
entablar recursos contra la contestacion. Podra, en su caso, recurrir el
acto administrativo de aplicacion que siga el criterio de la consulta, pero
nétese bien que lo que se recurre no es la consulta en si, sino el acto
administrativo que sigue el criterio de una consulta emitida.

Asi ocurre también en el ejemplo puesto del derecho comparado,
ya que el Codigo Tributario Chileno igualmente advierte en su art. 126
parrafo tercero, que “en ningun caso seran reclamables las circulares o

[}
9

El art. 89.4 de la LGT expresamente previene que “la contestacion a las consultas tributarias
escritas tendra caracter informativo y el obligado tributario no podra entablar recurso alguno
contra dicha contestacion. Podra hacerlo contra el acto o actos administrativos que se dicten
posteriormente en aplicacion de los criterios manifestados en la contestacion”.
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instrucciones impartidas por el Director o por las Direcciones Regionales al
personal, ni las respuestas dadas por los mismos o por otros funcionarios
del Servicio a las consultas generales o particulares que se les formulen
sobre aplicacion o interpretacion de las leyes tributarias”.

Para el consultado, es decir, para la Administracién tributaria, la con-
testacion a las consultas tributarias escritas si tendrd efectos vinculantes.
Ahora bien, habria que plantearse a qué Administracion tributaria o con
qué alcance vincula el criterio contenido en una consulta. Literalmente
el art. 89.1 de la LGT establece efectos vinculantes para los “6rganos y
entidades de la Administracién tributaria encargados de la aplicacion de
los tributos en su relacion con el consultante”.

Esta expresion hay que entenderla en el sentido de excluir de ese
caracter vinculante a aquella Administracion tributaria que no sea propia-
mente administracion gestora o referida a la aplicacion de tributos, por
ejemplo, aquellos 6rganos de la administraciéon que revisan actos de los
organos de aplicacion o gestion, por ejemplo, los Tribunales Econémico-
Administrativos Regionales (TEAR) o el Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAO).

Por tanto, los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de
la aplicacion de los tributos deberdn necesariamente aplicar los criterios
contenidos en las consultas, siempre, claro estd, que exista identidad entre
los hechos y circunstancias. Esta eficacia vinculante para la Administracion
tributaria encargada de aplicar los tributos lo es solo en beneficio del
obligado tributario, en el sentido de que no puede aplicarse a este un
tratamiento mas gravoso del que resulta de las consultas formuladas por
¢él mismo o por otros contribuyentes en la misma situacién. Pero en el
caso de los Tribunales, como decimos, no les alcanza obviamente la
eficacia vinculante de las consultas que tengan tal caracter, y no solo -y
desde luego- a los tribunales o juzgados ordinarios, sino también a los
TEAR y al TEAC, pues estos no forman parte de los 6rganos encargados
de la aplicacion de los tributos (Unicos respecto de los que las consultas
resultan vinculantes), ya que, segun el art. 83.2 de la LGT, las funciones
de aplicacion de los tributos se ejercen de forma separada a la de resolu-
cioén de las reclamaciones econémico-administrativas que se interpongan
contra los actos de gestion.

Ahora bien, la afirmacion anterior debe matizarse como consecuencia
del cardcter meramente revisor tanto de la via econémico-administrativa
como de la jurisdiccion contencioso-administrativa, lo que obliga a en-
tender, como asi se ha sefialado, que los Tribunales pueden apartarse en
su razonamiento del seguido por la Administracion al contestar, ya sea
para llegar a la misma solucién que ofrecia la contestacién o a una mas
favorable para el contribuyente; pero no cabe, en cambio, empeorar la
situacion del contribuyente respecto del régimen tributario derivado de
la contestacion, pues ello supondria tanto como vaciar de contenido el
cardcter vinculante de tal contestacion. Ello implica que, al revisar una
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liquidacion ajustada a una consulta vinculante previa, los Tribunales no
pueden nunca empeorar la situacion del contribuyente, lo que ademas
se deduce con claridad de la prohibicién de reformatio in peius.

Por consiguiente, es absoluta la vinculacion de la Administracion
tributaria a la contestacion proporcionada o a otra contestacion (a otra
consulta) que se refiera a un caso idéntico. Solo cuando la consulta no
se eleve en el plazo que hemos visto antes (“antes de la finalizacion del
plazo establecido para el ejercicio de los derechos, la presentacion de
declaraciones o autoliquidaciones o el cumplimiento de otras obligaciones
tributarias”), o cuando se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes
y demas datos recogidos en el escrito de consulta, o, en fin, cuando se
haya modificado la legislacién o la jurisprudencia aplicable al caso, salvo
en estos tres casos, se ha de aplicar al consultante el criterio expresado
en su contestacion o en otra con identidad de supuestos.

La LGT y el RGGI igualmente establecen otro supuesto en el que
desaparece la vinculacion a la Administracion tributaria del criterio esta-
blecido en una consulta. Aunque, realmente, este supuesto no es tanto
de excepcion al cardcter vinculante de las consultas, cuanto la falta de un
elemento constitutivo de la consulta tributaria, ausencia que determina la
imposibilidad de que despliegue el efecto vinculante que la caracteriza.
Nos referimos a aquellas consultas en las que se planteen cuestiones
relacionadas con el objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso
o reclamacion iniciado con anterioridad a la consulta. En estos casos, es
evidente que no puede determinar ningtn efecto vinculante la consulta que
se eleve, toda vez que uno de los elementos constitutivos de la consulta
tributaria es, como exige el art. 66.1.b) del RGGI, que se haga “manifestacion
expresa de que en el momento de presentar el escrito se estd tramitando
0 no un procedimiento, recurso o reclamaciéon econémico-administrativa
relacionado con el régimen, clasificacion o calificacion tributaria que le
corresponda planteado en la consulta”, anadiendo el art. 89.2 de la LGT,
que “no tendran efectos vinculantes para la Administracion tributaria las
contestaciones a las consultas (...) que planteen cuestiones relacionadas
con el objeto o tramitacion de un procedimiento, recurso o reclamacion
iniciado con anterioridad”.

26 Cfr., FALCON Y TELLA, R.: “El caricter vinculante de la doctrina sentada al resolver consultas

tributarias y reclamaciones econémico-administrativas”, Quincena Fiscal, Aranzadi, ndim.
19/2004, 2004, pag. 6. Y concluye afirmando que, también, “al revisar una liquidacién que
va mds alld de lo previamente establecido en una consulta vinculante, la correspondiente
sentencia deberd necesariamente anular tal liquidacion (aunque la estime ajustada, en el
fondo, al ordenamiento), pues solo asi puede hacerse efectiva la obligaciéon que para los
organos encargados de la aplicacion de los tributos, genera la contestacion, a que antes
aludiamos”. Por esta via indirecta, la eficacia vinculante que, respecto de la Administracion
gestora, se atribuye a las consultas, se extiende también en favor de los contribuyentes, al
posterior control en via econémico-administrativa y jurisdiccional “en tanto no se modifique
la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso”.
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Esta limitacién del efecto vinculante de las consultas se hace ex-
tensivo a los obligados tributarios que pertenezcan o sean miembros
de entidades agrupadas (por ejemplo, en asociaciones empresariales
y organizaciones profesionales, federaciones que agrupen a los orga-
nismos, etc.), cuando la consulta haya sido formulada por estas, y sus
miembros o asociados en el momento de formular la consulta estuviesen
siendo objeto de un procedimiento, recurso o reclamacion econémico-
administrativa iniciado con anterioridad y relacionado con las cuestiones
planteadas en la consulta.

Aunque es facil de entender la finalidad de esta limitacién al caricter
vinculante de las consultas —evitar el abuso, la instrumentacion y desvir-
tuar la figura por parte de los obligados tributarios—, no es menos facil
entender que este precepto puede ser burlado con enorme sencillez,
pues nada impediria que cualquier obligado tributario no incurso en un
procedimiento eleve la consulta que le interese al obligado que si lo esta,
para posteriormente extender el criterio (si hay identidad) al obligado
sujeto al procedimiento.

Esa extension del criterio es consecuencia de los efectos erga omnes
que despliegan las consultas tributarias, pues, como antes hemos avan-
zado, el criterio recogido en la contestacion a una consulta se aplicara
al resto de obligados tributarios siempre que exista identidad entre los
hechos y circunstancias del consultante?’. Y es precisamente este efecto
erga omnes lo que explica que el art. 68.1 de la LGT exija, “cuando la
contestacién a la consulta incorpore un cambio de criterio administrativo
(...), motivar dicho cambio”. En garantia y por seguridad juridica para
ese y cualquier obligado tributario, la motivacion del cambio de criterio
administrativo se torna, también aqui, en un elemento constitutivo de la
validez de la consulta tributaria.

Ese indudable valor de las consultas en cuanto constituyen una inter-
pretacion administrativa autorizada de las normas tributarias?®, obliga a una
general difusion y publicidad en orden a que el criterio administrativo sea,
sin ningun tipo de restriccion, ficilmente conocido por todos los obligados
tributarios o simplemente interesados. Por ello es dificilmente admisible
que puedan establecerse limitaciones de cualquier tipo a la publicidad

27 Pues como expresamente exige el art. 89.1 de la LGT, “en tanto no se modifique la legislacion
o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicaran al consultante los criterios expresados en
la contestacion, siempre y cuando la consulta se hubiese formulado en el plazo (...) y no
se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes y demds datos recogidos en el escrito
de consulta. Los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de
los tributos deberan aplicar los criterios contenidos en las consultas tributarias escritas a
cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y circunstancias de dicho
obligado y los que se incluyan en la contestacion a la consulta”.

ZORNOZA PEREZ, J.J.: “Interpretacion administrativa y consulta tributaria (Consideraciones
sobre la reforma del articulo 107 de la Ley General Tributaria)”, Civitas, Revista Espariola de
Derecho Financiero, num. 47-48,1985, pags. 481 y ss.

28
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de las consultas, como es lo que ocurre en el art. 86.2 de la LGT cuando,
tras ordenar que “el Ministerio de Hacienda difunda periédicamente las
contestaciones a consultas y las resoluciones econémico-administrativas”, a
continuacion restringe esa obligacion a aquellas “que considere de mayor
trascendencia y repercusion”?.

El criterio interpretativo de la Administracion tributaria contenido en
las consultas tributarias es una fuente de conocimiento basica en materia
tributaria, conformiandose como algo imprescindible cuando se trata de
analizar o conocer —como sefiala el art. 88.1 de la LGT- “el régimen, la
clasificacion o la calificacion tributaria que en cada caso corresponda”.
Los siguientes cuadros recogen el nimero de consultas elevadas a la
DGT vy contestadas por esta en funcion de cada tributo o materia en los
ejercicios 2009 y 2010. La desaparicion de las consultas no vinculantes
por la naturaleza vinculante de todas ellas se aprecia en ambos cuadros
dado que en el 2009 apenas existen (21 en total) y en el 2010 desapare-
cen completamente.

CONSULTAS TRIBUTARIAS RESUELTAS EN 2009

Vincu- No
Consultas lantes vincu- Total
lantes

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 827 0 827
Impuesto sobre el Valor Anadido 839 15 854
Impuesto sobre Sociedades 707 3 710
Titulos Patrimoniales 127 0 127
Operaciones Financieras 100 0 100
Tributos Locales 71 1 72
Impuestos Especiales y al Comercio Exterior 47 1 48
Tributacion de No Residentes 50 0 50
Normativa tributaria general 47 1 48
TOTAL 2.815 21 | 2.836

2 E igual de critico se ha de ser con la limitacion del art. 26 del Cédigo Tributario Chileno,
cuando establece que “el Servicio mantendra a disposicion de los interesados, en su sitio de
Internet, las circulares o resoluciones destinadas a ser conocidas por los contribuyentes en
general y los oficios de la Direccién que den respuesta a las consultas sobre la aplicacion
e interpretacion de las normas tributarias. Esta publicacion comprendera, a lo menos, las
circulares, resoluciones y oficios emitidos en los dltimos tres afnos”.
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CONSULTAS TRIBUTARIAS RESUELTAS EN 2010

Consultas Vincu- ‘ Total
lantes

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 821 821
Impuesto sobre el Valor Anadido 948 948
Impuesto sobre Sociedades 644 644
Titulos Patrimoniales 138 138
Operaciones Financieras 93 93
Tributos Locales 78 78
Impuestos Especiales y al Comercio Exterior 55 55
Tributacion de No Residentes 26 26
Normativa tributaria general 20 20
TOTAL 2.829 2.829

Fuente: Memorias de la DGT del Ministerio de Economia y Hacienda.
(http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/Tributos/Memorias/Memoria_2010.pdf)

III. LA INFORMACION RELATIVA A VALORES DE INMUEBLES PREVIAMENTE A SU
ADQUISICION O TRANSMISION

Deciamos al inicio que son tres fundamentalmente los instrumentos
regulados en nuestro ordenamiento tributario que persiguen de forma
singular otorgar seguridad juridica y certeza a los obligados tributarios
en sus relaciones con la Administracion tributaria: las recién analizadas
consultas tributarias (arts. 88 y 89 de la LGT y arts. 65 a 68 RGGD), los
Acuerdos Previos de Valoracion que se estudiaran en el apartado cuatro
siguiente, y, finalmente, el relativo a la informacion relativo a valores de
inmuebles previamente a su adquisiciéon o transmision, regulado en el
art. 90 de la LGT vy el art. 69 del RGGI. Recordemos que el art. 85 de la
LGT prevé que la informacion y asistencia a los obligados tributarios se
instrumente, entre otras, mediante las “c) Contestaciones a consultas es-
critas; d) Informacion con cardcter previo a la adquisicion o transmision
de inmuebles (...); f) Actuaciones o acuerdos previos de valoracion”.

Por tanto, nuestra legislacion tributaria prevé que los obligados tribu-
tarios soliciten a la Administracion tributaria el valor a efectos fiscales de
los bienes inmuebles que vayan a ser objeto de adquisicién o transmision.
Para que esta solicitud pueda ser atendida, es necesario cumplir varios
requisitos. En primer lugar, debe tratarse de una valoracion fiscal referida
a un tributo cuya gestion le corresponda a la Administracion tributaria a la
que se consulta. Eso significa, ademas, que deben ser inmuebles situados
en el territorio de su competencia.
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Deben tratarse, también, de tributos que graven la adquisiciéon o trans-
misioén de bienes inmuebles “y cuya base imponible se determine por el
valor real de dichos bienes”. Por tanto, los tributos que graven la titularidad
o posesion del patrimonio, o los impuestos que graven la transmision de
inmuebles pero sobre valores administrativos (catastrales, de referencia,
etc.), no estarian cubiertos dentro del ambito objetivo de este precepto.

La solicitud que cursen los obligados tributarios instando la valoracion
del 6rgano administrativo acerca del inmueble que va a ser objeto de
adquisicién o transmision, sera presentada por escrito consignandose los
datos fundamentales del solicitante3’ y pudiendo ir acompafiada de datos,
informes o documentos referente a la naturaleza del bien, ubicacién, ca-
racteristicas técnicas v fisicas, etc., que puedan contribuir a que el 6rgano
administrativo se forme un juicio mas completo del valor real del bien
inmueble, si bien los datos proporcionados relativos al inmueble han de
ser verdaderos y suficientes para que la Administracion tributaria pueda
valorar adecuada, certera y correctamente a efectos fiscales el inmueble. En
todo caso, dicha informacion facilitada por el obligado tributario solicitante
no impedird la posterior comprobacion administrativa de los elementos
de hecho y circunstancias manifestados por el obligado tributario.

Incluso si no facilita dicha informacién el propio solicitante, la
Administraciéon tributaria, antes de resolver respecto de la valoracion,
podra requerir al obligado tributario la documentacién adicional que
considere pertinente para emitir la valoracion del inmueble, ademas, por
supuesto, de la informacién que pueda solicitar de otros centros directivos
y organismos para la valoracion.

La valoracion o informacion que ofrezca la Administracion tributaria,
a solicitud del interesado y en relacion con los tributos cuya gestion le
corresponda, tendra efectos vinculantes durante un plazo de tres meses,
contados desde la notificacion al interesado, siempre que la solicitud se
haya formulado con caracter previo a la finalizacion del plazo para pre-
sentar la correspondiente autoliquidacion o declaracion.

El solicitante podrd incluir en la solicitud de valoracion, “la estimacion
de la valoracién del bien al que se refiere la solicitud” (art. 69.3 del RGGI).
Por ello mismo, la falta de contestacién no implica asumir o aceptar el
valor que, en su caso, haya incluido en la solicitud el interesado.

30 Pues expresamente exige el art. 69.2 y 3 del RGGI, lo siguiente: “2. Las solicitudes se formularan
mediante escrito, en el que se expresaran con claridad y con la extension necesaria: a)
Nombre y apellidos o razén social o denominacién completa, nimero de identificacion
fiscal del solicitante y, en su caso, del representante. En el caso de que se actie por medio
de representante debera aportarse la documentacion acreditativa de la representacion. b)
Naturaleza del bien, ubicacién y caracteristicas técnicas y fisicas que puedan contribuir a
su correcta valoracion a efectos fiscales por parte de la Administracion tributaria. ¢) Lugar,
fecha y firma o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier medio
valido en derecho. 3. El solicitante podra incluir un domicilio a efectos de notificaciones,
asi como la estimacion de la valoracion del bien al que se refiere la solicitud”.
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Al igual que dijimos en relaciéon con las consultas tributarias, el in-
teresado solicitante de la valoracién no podra entablar recurso alguno
contra la informacién comunicada, sin perjuicio de que lo haga contra
el acto o actos administrativos que se dicten posteriormente en relacion
con dicha informacion.

IV.  ACUERDOS PREVIOS DE VALORACION

Finalmente, los Acuerdos Previos de Valoracion constituyen el tercer
instrumento normativo que preventivamente persigue otorgar seguridad
juridica y certeza en el ambito tributario. Nuestra legislacion tributaria
general —la LGT- contiene un precepto que es comuin en muchos otros
ordenamientos juridicos relativos a tales Acuerdos Previos de Valoracion.
En concreto, el art. 91.1 de la citada Ley permite a los obligados tributa-
rios solicitar a la Administracion tributaria que “determine con caracter
previo y vinculante la valoracion a efectos fiscales de rentas, productos,
bienes, gastos y demis elementos determinantes de la deuda tributaria”.

No obstante, esa solicitud de valoracién no se podra hacer respecto
de cualquier bien renta o gasto, ya que es necesaria una habilitacion
de las leyes y Reglamentos para poder solicitar un acuerdo previo de
valoracién. Por tanto, los obligados tributarios solo podran solicitar a la
Administracién tributaria tal valoracion cuando la normativa propia de
cada tributo asi lo prevea.

La solicitud deberd presentarse por escrito, si bien siempre se ha de
realizar, bien antes de la realizacion del hecho imponible, o bien dentro
de los plazos que establezca la normativa de cada tributo. La solicitud
debe ir acompariada de una propuesta de valoraciéon formulada por el
obligado tributario. La Administracion tributaria tiene la potestad, en todo
caso, de comprobar los elementos de hecho y las circunstancias declaradas
por el obligado tributario.

Finalmente, con fundamento en la propuesta que le formule el obligado
tributario asi como con arreglo a las comprobaciones que, en su caso, haya
realizado el propio 6rgano administrativo, este dictard por escrito un Acuerdo
en el que necesariamente debera indicar, la valoracion que a efectos fiscales
otorga a la renta, producto, bien, gastos, etc., el supuesto de hecho al que
se refiere, el impuesto al que se aplica esa concreta valoracion, asi como
el caracter vinculante de tal valoracion y plazo de vinculacion.

La vinculacion afecta al organo administrativo y el plazo de tal vin-
culacion es por regla general de tres anos, toda vez que, como sefiala
el art. 91.5 de la LGT, la Administracion tributaria que hubiera dictado
el acuerdo previo de valoracion “estard obligada a aplicar los valores
expresados en el mismo. Dicho acuerdo tendrd un plazo miaximo de
vigencia de tres afios”.
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Esta regla general del plazo de vinculacion se exceptia en dos casos,
cuando la normativa tributaria que habilita al acuerdo previo de valo-
racion establezca un plazo de vinculaciéon distinto, y, también, cuando
se modifique la legislacion o varien significativamente las circunstancias
econdémicas que fundamentaron la valoracion.

Al igual que dijimos supra de las consultas tributarias y de la informa-
cion acerca de valores de inmuebles, tampoco aqui el obligado tributario
podra interponer recurso alguno contra los acuerdos previos de valoracion,
sin perjuicio, claro esta, de que recurra el acto administrativo que se dicte
posteriormente en aplicacion de las valoraciones incluidas en el acuerdo.

Por ultimo, la LGT prevé —y a diferencia de lo que ocurre con las
consultas y la informacion relativa a valores de inmuebles— una suerte
de silencio positivo en esta materia, porque expresamente advierte el
art. 91.4 que la falta de contestacién de la Administracion tributaria en
plazo, “implicari la aceptacion de los valores propuestos por el obligado
tributario”.
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[.  INTRODUCCION

En las lineas siguientes trataremos de ofrecer una visién de conjunto,
que por razones de espacio no podra ser exhaustiva, de los distintos pro-
cedimientos de comprobacion tributaria que existen en el ordenamiento
juridico espanol.

Al tratarse de un trabajo cuyos principales destinatarios es muy po-
sible que no estén familiarizados con el derecho espanol, trataremos de
realizar una exposicion sistemdtica que pueda ser Util a los efectos del
derecho comparado. No en vano, por mas que la regulacién espanola
pueda presentar caracteres propios distintos de otras legislaciones, la
cuestion que abordamos es ciertamente universal. Por tanto, la expo-
sicién de la normativa espafola, asi como de la jurisprudencia recaida
sobre la materia, no solamente podri ser provechosa para aquellos que
desemperian su labor juridica en Espafia, sino que resultard también de
interés para el jurista extranjero que, a buen seguro, habra de hacer frente
a los mismos conflictos que ha tratado de solventar —con mayor o menor
éxito— el legislador espafol.

1 Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto DER2009-09413, financiado por el

Ministerio de Economia y Competitividad, bajo la direccion del Prof. Dr. D. Juan Arrieta
Martinez de Pison.
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1. EL EFECTIVO Y CORRECTO CUMPLIMIENTO DEL DEBER DE
CONTRIBUIR

El estudio de los procedimientos de fiscalizacion tributaria ha de comen-
zar con la referencia, aunque sea de forma fugaz, del deber de contribuir
que es, al fin y al cabo, la razén de ser de estos procedimientos?. En
efecto, desde tiempo inmemorial la obligacion de pagar tributos ha sido
una de las manifestaciones mis evidentes de la existencia de soberania
politicad. Asi, con inmejorable elocuencia, uno de los personajes teatrales
antologicos del Siglo de Oro espafiol sentenciaba que “al rey, la hacienda
y la vida se han de dar™*. Mas de tres siglos después, la constitucion que
dispuso el restablecimiento de la democracia en Espafia recogia igual-
mente, con un lenguaje propio de su época, estas dos obligaciones como
los dos primeros deberes que incumben a todo ciudadano: el deber de
“defender a Espafna” (art. 30) y el deber de contribuir “al sostenimiento
de los gastos publicos” (art. 31).

El desarrollo y la implantacion de los Estados democriticos y sociales
han alterado sustancialmente el sentido de la obligacion de contribuir.
Ya no basta con entender esta obligacién como una consecuencia del
sometimiento al poder publico, ni siquiera es suficiente contemplarla
como una herramienta necesaria para conseguir los ingresos necesarios
para el funcionamiento de la Administracion. En la actualidad, el deber de
contribuir ha de materializarse por medio de un sistema tributario justo,
fundado, de forma preeminente, en el principio de capacidad econémica.

La justa contribucién de los ciudadanos al sostenimiento del Estado no
puede quedarse en una mera afirmacién retérica, sino que requiere de
la implantacién de mecanismos juridicos que velen por el cumplimiento
efectivo de la obligacion tributaria que a todos los ciudadanos atafie.
En efecto, como acertadamente expreso el Tribunal Supremo espaiiol,
el cumplimiento de la obligacion de contribuir “no puede abandonarse
Unicamente a la buena voluntad de los obligados™. Bien al contrario,
los poderes publicos han de crear los procedimientos de fiscalizacion
que sean necesarios para asegurar el cumplimiento efectivo y real de

Asi, el Tribunal Constitucional espanol afirmé que la aplicacion de los tributos “encuentra su

raiz y su justificacion en el deber general de contribuir que nuestra Constitucion impone en

el art. 31, y solo a partir de €l puede entenderse cabalmente la singular posicién que ocupan
el Estado y los demas entes publicos como titulares del poder tributario, y los ciudadanos
en cuanto sujetos de ese deber constitucional”, STC 182/1997, FJ 6°.

3 En este sentido, resulta muy ilustrativa la diferencia que existia en Grecia entre las /iturgias
que “voluntariamente” pagaban los hombres libres y los tributos que eran exigidos a los
vencidos o a los pueblos liberados del yugo extranjero, ¢f. SAINZ DE BUJIANDA, F., Ordenamiento
Jfinanciero de la Antigua Grecia y el periodo belenistico, editado por Javier Sdinz Moreno,
Madrid, 2011, pags. 42 y ss.

4 Se trata de Pedro Crespo, personaje central de la obra El Alcalde de Zalamea, escrita por
Pedro CALDERON DE LA BARCA.

5 STS de 21 de julio de 1992, rec. nim. 1076/1990, FD 5°.
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las obligaciones tributarias. Asimismo, no basta con que dichos pro-
cedimientos administrativos existan en las normas, sino que se ha de
asegurar la existencia de medios personales y materiales encargados de
aplicarlos en la realidad. En este preciso sentido, uno de los hacendistas
espanoles mis relevantes del siglo XX elocuentemente sostuvo que “un
sistema tributario justo vale tanto como la Administracién encargada de

aplicarlo”®.

2. LA GENERALIZACION DEL SISTEMA DE AUTOLIQUIDACION
TRIBUTARIA

El analisis de los procedimientos de comprobacion en el ambito tri-
butario ha de ir precedido, junto con la necesaria referencia al efectivo
cumplimiento de los deberes con el fisco al que nos acabamos de referir,
de la constatacién de un hecho que resulta muy relevante para entender el
funcionamiento de los procedimientos tributarios en Espana. Nos estamos
refiriendo a la extension y generalizacion del régimen de autoliquidacion
en el sistema tributario espafiol’. En la actualidad, la autoliquidacion se
encuentra definida en el articulo 120.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria
(en adelante, LGT), en los siguientes términos:

Las autoliquidaciones son declaraciones en las que los obligados tributarios,
ademas de comunicar a la Administracion los datos necesarios para la liquidacion
del tributo y otros de contenido informativo, realizan por si mismos las opera-
ciones de calificacion y cuantificacion necesarias para determinar e ingresar el
importe de la deuda tributaria o, en su caso, determinar la cantidad que resulte
a devolver 0 a compensar.

De la definicion legal que acabamos de transcribir, se extraen los tres
elementos fundamentales, que necesariamente habrian de ser secuenciales,
que se dan cita en el procedimiento de autoliquidacién, a saber: el sujeto
pasivo viene obligado a llevar a cabo una declaracién de hechos con po-
sible transcendencia tributaria, a calificar juridicamente los mismos y, por
ultimo, a realizar por si mismo la cuantificaciéon de la obligacion tributaria
resultante. Como inmediatamente se puede observar, la autoliquidacion se
distingue de la mera declaracion en que, junto con la puesta de manifiesto

©  Enrique FUENTES QUINTANA, citado en RODRIGUEZ BERENO, A., Igualdad tributaria y tutela
constitucional. Un estudio de jurisprudencia, Marcial Pons, Madrid, 2011, pag. 66.

Vid. inter alia CLAVJO HERNANDEZ, E.F., “La autoliquidacion tributaria”, en Martin-Retortillo
Baquer, S. (dir.) y Martinez Lafuente, A. (coord.), Estudios de derecho y hacienda: homenaje a
César Albinana Garcia-Quintana, Vol. 2, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1987,
pags. 731-782; y, mas recientemente, HORVATH, E., “La autoliquidacion en la LGT: concepto y
contenido”, en Arrieta Martinez de Pison, J.; Collado Yurrita, M.A.; y Zornoza Pérez, J. (dirs.);
y Bdez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D.]J. (coords.), Tratado sobre
la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Vol. 2, Aranzadi, Cizur
Menor, 2010, pags. 441-458.

-
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de elementos facticos, se incluye la calificacion juridica de los mismos v,
como resultado de lo anterior, el calculo de la cuota tributaria®,

La generalizacion de la autoliquidacién ha alterado el valor que tradi-
cionalmente habia tenido la liquidacién administrativa. En efecto, en la
actualidad la liquidacién solo excepcionalmente sirve para la determinacion
ex ante de la obligacion tributaria®. De hecho, Unicamente tendra este
valor en los cada vez mas escasos supuestos en los que el sujeto pasivo
ha de presentar una declaracion ante la Administracion tributarial®. En
el resto de supuestos, los mas comunes, la actividad administrativa se
realizara ex post y constituird un acto de reaccion y correccion frente a
las omisiones e incorrecciones cometidas por los obligados tributarios.
Este cardcter reactivo se aprecia efectivamente en la propia definiciéon
que ofrece la Ley General Tributaria en su articulo 100.1. Asi, se entien-
de que la liquidacion tributaria es “el acto resolutorio mediante el cual
el 6rgano competente de la Administracion realiza las operaciones de
cuantificacién necesarias y determina el importe de la deuda tributaria
o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de
acuerdo con la normativa tributaria”.

Por tanto, antes de que procedamos al andlisis de los diferentes proce-
dimientos de fiscalizaciéon tributaria que existen en Espafia, es necesario
retener que los mismos estin encaminados a asegurar el correcto cum-
plimiento de la obligacion tributaria (regularizacién), mas no a sancionar
los posibles ilicitos (administrativos o penales) que hubiesen podido
cometerse. No en vano, a fin de garantizar la imparcialidad del proceso
y, en definitiva, la salvaguarda de los derechos que asisten al adminis-
trado, la actividad sancionadora se rige por procedimientos separados,
que son llevados a cabo, generalmente, por érganos distintos de los que
procedieron a la regularizacion.

Las diferencias “ontolégicas” entre la autoliquidacion y la declaracion se han puesto de
manifiesto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol, asi, entre otras, pueden
consultarse las SSTS de 9 de diciembre de 1997, rec. nim. 776/1992, FD 5°; de 28 de marzo
de 2003, rec. nim. 3692/1998, FD 3°;, de 25 de abril de 2005, rec. nim. 315/2000, FD 5°; de
7 de noviembre de 2006, rec. nim. 4678/2001, FD 4° y de 14 de diciembre de 2006, rec.
ndm. 4689/2001, FD 5°.

9 (f. GARCIA-ARANDA SOTO, E., “Las autoliquidaciones tributarias”, en Arrieta Martinez de Pison,
J.; Collado Yurrita, M.A.; y Zornoza Pérez, J. (dirs.); y Biez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid
de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (coords.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a
Alvaro Rodriguez Bereijo, Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pdgs. 459 y ss.

Asi, por ejemplo, en el articulo 31 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, se establece la obligacién de que los sujetos pasivos presenten
una “declaracion tributaria, comprensiva de los hechos imponibles a que se refiere la
presente Ley”. No obstante, también es posible que el sujeto pasivo realice directamente
una autoliquidacion vy, de hecho, esto dltimo es obligatorio, tras recientes modificaciones
legales, en buena parte de las Comunidades Auténomas.

10
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II.  PANORAMICA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE COMPROBACION TRIBUTARIA EN
ESPANA

En las siguientes lineas trataremos de ofrecer la informacion mas re-
levante acerca de los procedimientos de comprobacion mas comunes en
el ambito tributario espafiol!!, estableciendo un pretendido paralelismo
entre nuestra exposicion y la sistematica que se recoge en el Capitulo III
del Titulo IIT de la Ley General Tributaria espafiola. Tras la exposicion de
sus caracteristicas particulares y de los fines que persiguen, analizaremos
ciertas cuestiones procesales, de notorio interés practico, que son comunes
a todos los procedimientos.

1. EL PROCEDIMIENTO DE VERIFICACION DE DATOS

A pesar de que, como ha puesto de relieve la doctrina, la verifica-
cion de los datos declarados por el contribuyente es una actividad que
la Administracion viene realizando desde hace décadas'?, el legislador
espafol ha optado por especificar un procedimiento a tal efecto. Se trata
de una labor que ha adquirido una creciente importancia a causa de la
implantacion de sistemas informdticos que verifican, mediante el cruce
de datos, la exactitud de lo declarado por los contribuyentes!®. Es, por
tanto, un procedimiento ciertamente sencillo, casi automatico, en el que
las potestades empleadas por la Administracion son muy limitadas.

Segin lo establecido en el articulo 131 LGT, se podra iniciar el proce-
dimiento de verificacion de datos en los siguientes supuestos:

a) Cuando la declaracion o autoliquidacion del obligado tributario ado-
lezca de defectos formales o incurra en errores aritméticos.

b) Cuando los datos declarados no coincidan con los contenidos en otras
declaraciones presentadas por el mismo obligado o con los que obren
en poder de la Administracion tributaria.

¢) Cuando se aprecie una aplicacion indebida de la normativa que resulte
patente de la propia declaracion o autoliquidaciéon presentada o de
los justificantes aportados con la misma.

11 Para una profundizacion en el significado de los procedimientos de comprobacién en la
actual Ley General Tributaria, vid. MENENDEZ MORENO, A., “Las actuaciones y procedimientos
de gestion tributaria: una aproximacion a su significado”, en Arrieta Martinez de Pison, J.;
Collado Yurrita, M.A.; y Zornoza Pérez, . (dirs.); y Biez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid
de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (coords.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a
Alvaro Rodriguez Bereijo, Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pags. 486 y ss.
12 ¢f. MARTIN QUERALT, J.; LOZANO SERRANO, C.; TEJERIZO LOPEZ, J.M.; y CASADO OLLERO, G., Curso
de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, decimoctava edicion, Madrid, 2008, pag. 401.
13 Como ha puesto de relieve la doctrina, este procedimiento ha servido para dar una mejor
cobertura legal a determinadas actuaciones informatizadas, conocidas en Espana como
“paralelas”, vid. ALONSO GIL, M., Los procedimientos de comprobacion en los tributos locales,
La Ley/ El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2012, pdg. 107, nota al pie N° 163.
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d) Cuando se requiera la aclaracion o justificacion de algiin dato relativo a
la declaracion o autoliquidacion presentada, siempre que no se refiera
al desarrollo de actividades econdmicas.

Como se puede advertir, nos encontramos ante varios supuestos tasa-
dos' en los que, o bien existen errores en la consignacion de los datos
por parte del sujeto pasivo (o, al menos, no estan claros), o bien se trata
de errores de bulto, faciles de advertir, en la aplicacion de las normas
tributarias. En estos casos, la actividad administrativa llegara a su fin tras
la correccion, en su caso, de los defectos advertidos, por la caducidad del
procedimiento iniciado o por el inicio de otro procedimiento de fiscali-
zacion de mayor envergadura (procedimiento de comprobacion limitada
o de inspeccion). Esta ultima forma de terminacion del procedimiento
pone de relieve una caracteristica relevante a efectos practicos de este
procedimiento: la verificacion de datos “no impedira la posterior com-
probacioén del objeto de la misma” (art. 133.2 LGT). Como veremos mads
adelante, se trata de un rasgo distintivo de este procedimiento respecto
de los demas, que se explica por la practicamente nula actividad investi-
gadora que despliega la Administracion en este tipo de procedimientos.
Al haber llevado a cabo simplemente una verificacion, parece logico que
el poder publico se reserve la posibilidad de acometer posteriormente
una profunda comprobacion'>.

2. EL PROCEDIMIENTO DE COMPROBACION LIMITADA

El procedimiento de comprobacién limitada, instaurado de forma no-
vedosa por la actual Ley General Tributaria, se encuentra a medio camino
del procedimiento de verificacion de datos, que acabamos de ver, y del
procedimiento de inspeccion, que abordaremos posteriormente. En efecto,
las facultades de la Administracion son en este caso notablemente superio-
res a las desplegadas en el procedimiento de verificacion de datos, si bien
no alcanzan a todas las que son posibles en el procedimiento inspector.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el art. 136.1 LGT, en el marco
del procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion tributaria
no se limitard a una mera verificacion de datos, sino que podrd compro-
bar los “hechos, actos, elementos, actividades, explotaciones y demas

14 Cf FERREIRO LAPATZA, J.J., La nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre),
Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 211.

15 No obstante, en Espafia no es unanime esta opinion. De hecho, existen autores que comparten
nuestra vision, como BERNARDO GOMEZ, C.; CARPIZO BERGARECHE, J.; CORONADO SIERRA, M.;
y MONTERO DOMINGUEZ, A., Guia de Gestion e Inspeccion Tributarias, CISS, Madrid, 2007,
pag. 590; al tiempo que parte de la doctrina entiende censurable la prevision contenida en
el art. 133.2 LGT, asi, por ejemplo, vid. (y la bibliografia alli resefiada) ALONSO GIL, M., Los
procedimientos de comprobacion..., op. cit., pag. 110.
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circunstancias determinantes de la obligacion tributaria”l®. Prueba de la
existencia de una mds profunda actividad inquisitiva, por parte de las
autoridades tributarias, es el hecho de que la competencia para impulsar el
procedimiento de comprobacion limitada corresponde tanto a los 6rganos
de gestion tributaria como a los 6rganos de inspeccion. Ahora bien, se
ha de tener en cuenta que, no por casualidad, ha decidido el legislador
utilizar el adjetivo “limitada”; a fin de manifestar con la mayor elocuencia
que las facultades de la Administracion se encuentran acotadas. No en
vano, segin lo ordenado en el art. 136.2 LGT, “Gnicamente” se podran
llevar a cabo en este procedimiento las siguientes actuaciones:

a) Examen de los datos consignados por los obligados tributarios en sus
declaraciones y de los justificantes presentados o que se requieran al
efecto.

b) Examen de los datos y antecedentes en poder de la Administracion
tributaria que pongan de manifiesto la realizacion del hecho imponi-
ble o del presupuesto de una obligacion tributaria, o la existencia de
elementos determinantes de la misma no declarados o distintos a los
declarados por el obligado tributario.

¢) Examen de los registros y demis documentos exigidos por la nor-
mativa tributaria y de cualquier otro libro, registro o documento de
cardcter oficial con excepcion de la contabilidad mercantil, asi como
el examen de las facturas o documentos que sirvan de justificante de
las operaciones incluidas en dichos libros, registros o documentos.

d) Requerimientos a terceros para que aporten la informacion que se
encuentren obligados a suministrar con caracter general o para que la
ratifiquen mediante la presentacion de los correspondientes justificantes.

Junto con las limitaciones, como la referida al examen de la contabi-
lidad mercantil'’, que aparecen en el precepto que hemos transcrito, en
el art. 136.3 LGT se excluye expresamente la posibilidad de requerir “a

16 para una visién critica de este inciso legal, vid. FERNANDEZ LOPEZ, R.L, “La comprobacion
limitada en la nueva Ley General Tributaria”, en VV.AA., Estudios de derecho financiero y
tributario en homenage al Profesor Calvo Ortega, Tomo 1, Lex Nova, Valladolid, 2005, pag. 619.

17 La explicacion a este limite en las facultades de la Administracion no es pacifica en la doctrina.
Asi, existen autores que sostienen que se trata de una decision que es consecuencia de la
complejidad que entrana el examen de la contabilidad mercantil, asi como de la celeridad
que se pretende otorgar a este tipo de procedimientos. En este sentido, se ha manifestado,
por ejemplo, BAEZ MORENO, A., Normas Contables e Impuesto sobre Sociedades, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2005, pags. 338 y 339. Por el contrario, el hecho de que este tipo
de procedimientos puedan ser llevados a cabo también por los 6rganos de inspeccion
demuestra, a juicio de otros autores, la endeblez de la anterior explicacion. Esta Gltima ha
sido la posicion sostenida por ORTIZ CALLE, E., “El procedimiento de comprobacion limitada
en la Ley General Tributaria” en Arrieta Martinez de Pison, J.; Collado Yurrita, M.A.; y
Zornoza Pérez, J. (dirs.); y Badez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D.J.
(coords.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenagje a Alvaro Rodriguez Bereijo,
Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 566.
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terceros informacién sobre movimientos financieros”. Se trata de una
evidente referencia a las entidades bancarias, las cuales, dejando de lado
los supuestos en los que viniesen obligadas a aportar informacion con
cardcter general', no estarin obligadas a atender los requerimientos
especificos de informacién acerca de un tercero, que las autoridades
tributarias pudieran realizar en el marco de un procedimiento de com-
probacion limitada. Si lo estarian, como veremos, si el requerimiento se
estableciera en un procedimiento de inspeccion, siguiendo los cauces
legalmente establecidos.

No obstante, se ha de tener presente que, tal y como explicita el propio
precepto legal, la limitacién en el requerimiento de informacion referente
a operaciones financieras de terceros no empece, en modo alguno, la
facultad que asiste a la Administraciéon de solicitar al propio obligado
tributario la “justificacion documental de operaciones financieras que
tengan incidencia en la base o en la cuota de una obligacion tributaria”.

La Gltima limitacién relativa a las actuaciones que pueden desarrollarse
en el procedimiento de comprobacioén tributaria se refiere al lugar en el
que las mismas pueden llevarse a cabo. En principio, en oposicién a lo
que ocurre en el procedimiento de inspeccion, la actividad inquisitiva
habra de desarrollarse exclusivamente en las oficinas de la Administracion.
Si bien, a modo de excepcion, en el art. 136.4 LGT se recogen diversos
supuestos tasados (aduaneros y relativos a la comprobacion de los in-
dices utilizados para los métodos de estimacion objetiva) en los que las
actuaciones podran desarrollarse in situ, disfrutando ademas los actuarios
de la consideracion de agentes de la autoridad.

La terminacion del procedimiento de comprobacion limitada podra
acontecer, como se recoge en el art. 139 LGT, por caducidad, cuestion
que abordaremos mas adelante, por el inicio de un procedimiento de
inspeccion!® o por resolucion expresa de la Administracion. En este
ultimo caso, salvo que se reconozca que no procede la regularizacion del
sujeto pasivo comprobado, la resolucion administrativa habra de contener
necesariamente, en atencion a lo que se ordena en el art. 139.2 LGT, los
siguientes elementos: i) obligacion tributaria o elementos de la misma
y ambito temporal objeto de la comprobacion; ii) especificacion de las
actuaciones concretas realizadas; iil) relaciéon de hechos y fundamentos
de derecho que motiven la resolucion; y iv) liquidacion provisional.

Una de las cuestiones mas relevantes que se refieren a la regularizacion
practicada como consecuencia de un procedimiento de comprobacion

Cf. FERNANDEZ LOPEZ, “La comprobacion limitada...”, op. cit., pag. 625.

19 Esta posibilidad ha sido calificada por parte de la doctrina como la culminacién de una
“concatenacion absurda de procedimientos tributarios”, al tiempo que se ha llamado la
atencion “sobre la incongruencia que supone esta norma, aunque solo fuera porque se
incumple el deber de resolver que incumbe a la Administracién sobre todas las cuestiones
planteadas en los procedimientos de aplicacion de los tributos”, como se ha expresado en
ORrTIZ CALLE, E., “El procedimiento de comprobacion...”, op. cit., pag. 573.
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limitada es el efecto que deba predicarse de la misma. El adjetivo “pro-
visional” que acompana a la liquidacion resultante puede reflejar una
imagen equivoca, que no se compadece con la realidad®’. No en vano, a
diferencia de lo que ocurria en el procedimiento de verificacion de datos?!,
en el art. 140 LGT se establece que una vez dictada la regularizacion
que sea resultado de un procedimiento de comprobacion limitada, “la
Administracion tributaria no podrd efectuar una nueva regularizacion en
relacion con el objeto comprobado”. Este efecto, habitualmente denomina-
do como “preclusivo”, no serd de aplicacion a los casos en los que, tanto
en un procedimiento de comprobacién limitada como en una inspeccion
posteriores, “se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de
actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en dicha resolucién”.
Es importante que se tenga en cuenta que nos estamos refiriendo a la
apariciéon de elementos facticos distintos de los conocidos hasta entonces,
con lo que no seri suficiente que se produzca en la Administracion un
cambio de criterio en la interpretacion del derecho aplicable??.

No solo la Administracién queda vinculada por la regularizacion
realizada, sino que también el sujeto pasivo va a resultar obligado por
la misma. Asi, en aplicacion del cldsico principio juridico recogido en el
brocardo latino nemo potest contra factum proprium venire?3, se dispone
en el art. 140.2 LGT que “los hechos y los elementos determinantes de
la deuda tributaria respecto de los que el obligado tributario o su repre-
sentante haya prestado conformidad expresa no podrin ser impugnados
salvo que pruebe que incurrié en error de hecho”.

20 En este sentido, se ha apuntado que estas liquidaciones “aun siendo provisionales, se sitdan
podriamos decir, a medio camino entre las provisionales en sentido estricto, como las derivadas
de un procedimiento de verificacion de datos, y las definitivas nacidas de un procedimiento
de inspeccion con comprobacion total y acabada”, PEREZ ROYO, K., Derecho Financiero y
Tributario. Parte General, 13* edicion, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pags. 271-272, apud
FERNANDEZ LOPEZ, “La comprobacion limitada...”, op. cit., pag. 640.

21 Estas diferencias en el alcance de la resolucion han sido criticadas por algunos autores. Asi,
tras poner de manifiesto que muchas de las actuaciones de comprobacion limitada “coinciden
materialmente con las desarrolladas en el procedimiento de verificacion de datos”, se ha
advertido que se puede dar lugar a un resultado “contrario al principio de igualdad por los
distintos efectos juridicos que deduce la LGT de las resoluciones adoptadas en uno u otro
procedimiento. De manera que se puede llegar a la situacion, tan absurda como injusta,
en virtud de la cual dos obligados tributarios sobre los cuales se han seguido idénticas
actuaciones de comprobacion en sendos procedimientos de gestion tributaria, uno de ellos
como interesado en el de verificacion de datos y otro en el de comprobacién limitada, en el
primer caso de la comprobacion efectuada no se deducird ningin efecto preclusivo, pues la
verificacion de datos no impedira la posterior comprobacion del objeto de la misma (articulo
133.2 de la LGT), y en el segundo supuesto, por el contrario, la Administracion tributaria
no podri efectuar una nueva regularizacion en relacién con el objeto comprobado en los
términos configurados por el articulo 140 de la LGT”, OrTiz CALLE, E., “El procedimiento de
comprobacion...”, op. cit., pig. 564.

22 ¢f. FERNANDEZ LOPEZ, R.I., “La comprobacion limitada...”, op. cit., pags. 639 y 640.

23 Para el origen y evolucion de dicho principio, vid. CORRAL TALCIANI, H., “La raiz historica del
adagio Venire contra factum proprium non valet, en Corral Talciani, H. (edit.), Venire contra
factum proprium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los
actos propios, Cuadernos de Extension (Universidad de los Andes) 18, 2010, pags. 19-33.
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3. LA COMPROBACION DE VALORES: LA TASACION PERICIAL
CONTRADICTORIA

Como es notorio, una de las cuestiones que mas litigios suscita,
dentro de la ya de por si polémica materia tributaria, es la que se re-
fiere a la correcta valoracion de los bienes del sujeto pasivo que van a
ser objeto de gravamen. En particular, como ha apuntado la doctrina,
los contribuyentes tratan de combatir las valoraciones realizadas por la
Administracion alegando generalmente dos argumentos: por un lado,
aducen la invalidez formal del acto administrativo provocada por la
ausencia de la debida motivacién y, por otro lado, sustentan su preten-
sién en el fondo material de la resolucion administrativa, a la que le
atribuyen un exceso en la cuantificacion de los bienes que constituyen
el objeto del litigio*.

Se ha de tener en cuenta que la labor comprobadora de la Administracion
es ciertamente amplia y puede tener lugar bien durante la tramitacion de
un procedimiento especifico encaminado a tal efecto (art. 134 LGT), o
bien en el seno de otro procedimiento de gestiéon o inspeccién tributa-
rias. Es relevante poner de manifiesto que la normativa espafiola admite
una pluralidad de medios mediante los cuales puede llevarse a cabo la
comprobacién del valor correspondiente. Asi, de conformidad con lo
que se establece en el art. 57.1 LGT, se admiten, aparte de cualesquiera
otros que se determinen en la ley propia de cada tributo, los siguientes:

a) Capitalizaciéon o imputacion de rendimientos al porcentaje que la ley
de cada tributo senale.

b) Estimacién por referencia a los valores que figuren en los registros
oficiales de caracter fiscal. Dicha estimacion por referencia podra
consistir en la aplicacion de los coeficientes multiplicadores que se
determinen y publiquen por la Administracién tributaria competente,
en los términos que se establezcan reglamentariamente, a los valo-
res que figuren en el registro oficial de caracter fiscal que se tome
como referencia a efectos de la valoracion de cada tipo de bienes.
Tratindose de bienes inmuebles, el registro oficial de caracter fiscal
que se tomard como referencia a efectos de determinar los coeficientes
multiplicadores para la valoracion de dichos bienes sera el Catastro
Inmobiliario.

¢) Precios medios en el mercado.

d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.

e) Dictamen de peritos de la Administracion.

f) Valor asignado a los bienes en las pdlizas de contratos de seguros.

[N}
EN

Cf. GARCIA MARTINEZ, A., El valor tributario: su determinacion objetiva y convencional, Bosch,
Barcelona, 2006, pag. 23.
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g) Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del
mismo bien, teniendo en cuenta las circunstancias de estas, realizadas
dentro del plazo que reglamentariamente se establezca.

En los casos en los que la comprobacién de valores se lleve a cabo
en un procedimiento auténomo, el acto que se dicte serd definitivo v,
por ende, susceptible de impugnacion. Por el contrario, si la valoracion
la realiza la Administracion en el seno de otro procedimiento (ya sea de
gestion o de inspeccién), estaremos ante un acto de trimite no susceptible
de recurso, por su propia naturaleza, hasta que se dicte la resolucion final.
Ahora bien, en estos casos los obligados tributarios podran promover
una tasacion pericial contradictoria, procedimiento que, por su interés,
explicamos a continuacion.

En efecto, como ya se establecia en la regulacion anterior®, el art.
135 LGT recoge un procedimiento especifico para solventar las discre-
pancias existentes entre la valoracién atribuida por la Administracion,
siempre que esta no provenga de la aplicacion directa de reglas legales
o reglamentarias, y la defendida por el sujeto pasivo. Habitualmente, la
tasacion pericial contradictoria se promovera “dentro del plazo del primer
recurso o reclamacion que proceda contra la liquidacion efectuada de
acuerdo con los valores comprobados administrativamente”. No obstante,
en ciertos casos también es posible que el obligado tributario se reserve
el derecho a instar la tasacién pericial en un recurso posterior, si bien,
como ha aclarado el Tribunal Supremo?®, solamente podri hacerlo en la
via administrativa (también en la econémico-administrativa’), pero no
en el ambito judicial.

El efecto mas importante de la solicitud de la tasacién pericial con-
tradictoria es la suspension del ingreso de las liquidaciones practicadas,
sin necesidad de aportacion de garantia, de acuerdo con lo expuesto en
el art. 135.1 in fine LGT. Asimismo, en ese mismo precepto se establece
la suspension del plazo para impugnar la liquidacion correspondiente.

El procedimiento se resume en la aportacion de un dictamen elaborado
por el perito designado por el obligado tributario, que se contrastard con
el realizado por el perito nombrado por la Administraciéon. En los casos
en los que la diferencia entre el valor consignado en cada una de las ta-
saciones sea igual o inferior a 120.000 euros y al 10% de la aportada por

[}
9

Cf. GARCIA MARTINEZ, A., “El procedimiento de tasacion pericial contradictoria”, en Arrieta
Martinez de Pison, J.; Collado Yurrita, M.A.; y Zornoza Pérez, J. (dirs.); y Baez Moreno, A.;
y Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (coords.), Tratado sobre la Ley General
Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010,
pag. 542.

26 Vid. STS de 20 de febrero de 2001, rec. nim. 8616/1995, FJ 3°.

Z7El lector extranjero ha de advertir que en Espafia existe una peculiar via de revisién de
los actos tributarios en sede administrativa que se denomina “econémico-administrativa”,
integrada por 6rganos colegiados que, aun denominandose “tribunales”, no forman parte
del Poder Judicial.
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el perito del sujeto pasivo, esta tltima servird de base para la liquidacion.
Por el contrario, si la diferencia fuera superior, se habra de designar un
tercer perito. Este dltimo sera elegido por sorteo de la lista de expertos
que anualmente enviardn los colegios, asociaciones o corporaciones pro-
fesionales legalmente reconocidos. La valoraciéon que establezca este tercer
perito sera la base de la correspondiente liquidacion, si bien debera estar
comprendida entre la valoracion que realizé el perito nombrado por la
Administracion y el nombrado por el obligado tributario. Si la valoracion
realizada por el tercer perito supera en 20% el valor declarado por el
obligado tributario, este habra de costear los honorarios correspondientes.
Si no superara dicho umbral, serd la Administracion quien deba hacer
frente a los gastos ocasionados.

4.  PRINCIPALES CUESTIONES COMUNES

Con el proposito de completar la panoramica general de los proce-
dimientos de gestion tributaria mas importantes que existen en Espafia,
ofrecemos a continuacién unas notas acerca de cuestiones comunes que,
por su relevancia practica, pueden resultar de interés para los operadores
juridicos. Asi, centraremos nuestra exposicion en el plazo en el que se
han de desarrollar las actuaciones y, acto seguido, en las obligaciones
de informacién que incumben a los obligados tributarios, con especial
consideracion del caracter reservado de los datos bancarios y del deno-
minado secreto profesional.

No obstante, con cardcter previo es necesario advertir que la Ley
General Tributaria, a semejanza de lo que ocurre en el procedimiento
administrativo comun?®, regula las tres fases comunes a todos los proce-
dimientos de gestion tributaria, a saber: la iniciacion (art. 98 LGT), ya sea
de oficio o a instancia de parte; el desarrollo o instruccién (art. 99 LGT),
cuyo contenido variard en funcion del particular procedimiento de que se
trate y, por ultimo, la terminacién (art. 100 LGT), que en buena parte de
los casos se materializara en la oportuna liquidacion (arts. 101y 102 LGT).

4.1. Plazo

Una de las formas de terminacion de los procedimientos tributarios es
la caducidad, que se producira por el incumplimiento de la obligacion de
resolver en plazo (arts. 100.1 y 104 LGT), sin perjuicio de que subsista para
la Administracion la obligacion de resolver expresamente (art. 103 LGT).

28 En Espafia, dicho procedimiento se encuentra regulado en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun (en adelante, LRJPAC).
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En este sentido, ha de tenerse en cuenta que, de conformidad con
lo que se establece en el art. 104.1 LGT, el plazo maximo para resolver
serd el fijado en la normativa de cada procedimiento, sin que, en ningiin
caso (salvo que exista una prevision distinta en una norma con rango de
ley), pueda exceder de seis meses. Para el caso en el que la normativa
reguladora del procedimiento de que se trate no fije un plazo especifico,
este serd de seis meses?.

A los efectos de contabilizar adecuadamente el plazo del procedimiento,
se ha de advertir que el inicio del mismo (dies a quo) sera, en los casos
en los que se haya iniciado de oficio, el de la notificacién del acuerdo
de inicio, y si el procedimiento comenzé a instancia de parte, el de “la
fecha en que el documento haya tenido entrada en el registro del 6rgano
competente para su tramitacion” (art. 104.1 LGT).

Por su parte, la fecha de finalizacion a los efectos del computo de
plazo (dies ad quem) serd la de la notificacién de la resoluciéon. Ahora
bien, téngase presente que, a estos efectos, no es necesario que la no-
tificacion se haya producido efectivamente, sino que bastara con que la
Administracién acredite que se ha realizado un intento de notificacién
que contenga el texto integro de la resolucion (art. 104.2 LGT).

A la hora de llevar a cabo la siempre relevante tarea del calculo del
plazo, se ha de poner de relieve que no habrin de computarse ni los
periodos de interrupcion justificada ni las dilaciones no imputables a la
Administracién. En cuanto a los primeros, se trata de un numerus clau-
sus de supuestos en los que el 6rgano gestor solicita datos, informes,
dictamenes, valoraciones o documentos a otros 6rganos o unidades
administrativas (por un periodo maximo de doce meses). Asimismo,
también tendrd este cardcter de interrupcion justificada la remision del
expediente al Ministerio Fiscal, en los casos en los que la Administracion
tributaria estime que la infraccién tributaria puede ser constitutiva de
delito contra la Hacienda Publica. Igualmente, junto con la fuerza mayor,
existen otros supuestos tasados que tienen como denominador comun la
intervencion de un 6rgano administrativo distinto del que estd llevando
a cabo el procedimiento de gestion3°,

Como acabamos de exponer, las dilaciones no imputables a la
Administraciéon tampoco habran de considerarse en el computo del plazo.
En este caso, nos encontramos ante un numerus apertus de supuestos en
los que lo relevante no es tanto que las dilaciones que se hayan produ-

2 En esto, la normativa tributaria se aparta del régimen administrativo comin que, segin
se establece en el art. 42.3 LRJPAC, dispone que “cuando las normas reguladoras de los
procedimientos no fijen el plazo maximo, este serd de tres meses”.

30 Fllistado de supuestos que han de ser considerados como causas de interrupcion justificada
se encuentra en el art. 103 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de
los tributos (en adelante, RGIT).
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cido en el procedimiento sean atribuibles al obligado tributario, sino que
no sean consecuencia de la actuacion de la Administracion tributaria3!.

En todo caso, tanto los periodos de interrupcion justificada como de
dilaciones no imputables a la Administraciéon habran de ser computados
por dias naturales y tendran que aparecer debidamente documentados
en el expediente, a fin de evitar un uso torticero de los mismos por parte
de la Administracion tributaria.

Por ultimo, conviene reiterar que el incumplimiento del plazo al que
nos estamos refiriendo supone la caducidad del procedimiento, que de-
terminard, salvo en los casos de apremio, el archivo de las actuaciones y
la pérdida del efecto de interrupcion de la prescripcion del derecho de
la Administraciéon que se origind con el inicio de las actuaciones. Ahora
bien, no debe confundirse la caducidad del procedimiento (perencion)
con la prescripcion del derecho de la Administracion. Se trata de categorias
juridicas diferentes, disciplinadas por preceptos distintos. No en vano, en
tanto que el derecho de la Administracion no haya prescrito (plazo de
cuatro anos), nada obstard a la apertura de nuevos procedimientos “que
persigan igual finalidad que el caducado”?.

4.2. Las obligaciones de informacion

En el ambito de lo que el legislador espanol ha denominado como
“colaboracién social en la aplicacion de los tributos”, se enmarcan las
obligaciones de informacién que incumben a los obligados tributarios.
En efecto, los sujetos pasivos no solo han de cumplir las obligaciones
tributarias pecuniarias, sino que también tendrin que hacer frente al
resto de obligaciones formales (art. 29 LGT) que vengan impuestas por
la legislacion. Entre estas destacan las obligaciones de informacién en
materia tributaria33.

Como ha apuntado la doctrina, el ambito subjetivo de las obligaciones
de informacién, como se establece en el art. 93.1 LGT, es tan amplio (las
personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de
personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio
separado susceptibles de imposicion), que bien puede calificarse como

3L A los solos efectos ilustrativos, en el art. 104 RGIT se recoge un listado de supuestos que
habrin de tener este caracter de dilacion no imputable a la Administracion.

32 STS de 27 de septiembre de 2002, rec. nim. 6691/1997, FD 1°.

33 Para una vision completa de la cuestion, vid. PALAO TABOADA, C., “La potestad de obtencién de
informacion tributaria y sus limites”, en Martin-Retortillo Baquer, S. (dir.) y Martinez Lafuente,
A. (coord.), Estudios de derecho y hacienda: homenaje a César Albitiana Garcia-Quintana,
Vol. II, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1987, pags. 889-916; y HERRERA MOLINA,
P. M., La potestad de informacion tributaria sobre terceros, La Ley, Madrid, 1992.
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“universal”3*. No obstante, a los solos efectos ilustrativos, tanto la ley
como el reglamento que la desarrolla establecen una enumeracion de
aquellas personas y entidades que han de cumplir con las obligaciones
de informacion que se les impongan®.

En cuanto al dmbito objetivo correspondiente a estas obligaciones
de informacioén, esto es, el contenido que integra las mismas, se ha de
tener presente que el legislador espanol de nuevo ha optado por el
establecimiento de una clausula universal, de suerte que los obligados
tributarios habrin de proporcionar a la Administracion tributaria “toda
clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con trascendencia
tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias obligaciones
tributarias o deducidos de sus relaciones econdmicas, profesionales o
financieras con otras personas” (art. 93.1 LGT). Del precepto legal que
acabamos de transcribir, conviene que hagamos hincapi¢ en la expresion
“con transcendencia tributaria”, ya que serd el elemento definitivo a la
hora de dilucidar si ciertos datos han de ser suministrados, o no, a la
Administracién tributaria. En este sentido, y en consonancia con el muy
amplio alcance que ha pretendido el legislador, el Tribunal Supremo ha
entendido que “siempre que la informacion solicitada se encamine a la
aplicacion efectiva de los tributos —la exigencia de datos no patrimonia-
les esta proscrita (...)— debe ser prestada, aunque su utilidad pueda ser
potencial, indirecta o hipotética™. Con todo, como veremos posterior-
mente, también existen ciertos limites a esta tan amplia facultad de la
Administracion.

Con caracter previo al estudio de estos limites, cumple resehar que la
normativa tributaria espafiola recoge dos principales formas de cumplir las
obligaciones de informacion?’: las que se refieran al suministro periddico y
de alcance general de determinada informacion tributaria y, por otro lado,
los requerimientos individualizados que lleve a cabo la Administracion
tributaria (art. 93.2 LGT). Estos ultimos podran tener lugar tanto en el
seno de un procedimiento de aplicacion de los tributos como fuera de
este. No obstante, en este Gltimo supuesto, la solicitud de informacién al
obligado tributario no habra de considerarse a priori como el inicio de
un procedimiento de comprobacion tributaria. Asimismo, de conformi-
dad con lo dispuesto en su regulacion reglamentaria (art. 55 RGIT), los
requerimientos habrin de contener lo siguiente:

3% ¢f. GARCIA-MONCO, A., “Las obligaciones de informacion en la Ley General Tributaria y su
desarrollo en el Reglamento de gestion e inspeccion. En particular, las de entidades bancarias,
crediticias y de mediacion financiera”, en Arrieta Martinez de Pison, J.; Collado Yurrita, M.A.;
y Zornoza Pérez, J. (dirs.); y Badez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid de L'Hotellerie-Fallois,
D.J. (coords.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo,
Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 116.

35 Vid. art. 93.1 LGT y art. 31 RGIT.

36 STS de 7 de junio de 2003, rec. nim. 5483/1998, FD 2°,

37 Algunos autores entienden que, en realidad, han de distinguirse tres formas distintas, vid.
GARCIA-MONCO, A., “Las obligaciones de informacion...”, op. cit., pags. 122 y 123.
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a) El nombre y apellidos o razén social o denominaciéon completa y
nimero de identificacion fiscal del obligado tributario que debe su-
ministrar la informacion.

b) El periodo a que se refiere la informacién requerida.

¢) Los datos relativos a los hechos respecto de los que se requiere la
informacion.

Como norma general, para aportar la informacion solicitada en el re-
querimiento, la Administracion otorgara al obligado tributario un plazo no
inferior a 10 dias. No obstante, si la obtencién de informacion la llevan a
cabo los 6rganos de inspeccion o de recaudacion, las actuaciones podran
realizarse de manera inmediata, incluso sin previo aviso por escrito. Ahora
bien, esta excepcion solo sera de aplicacion cuando lo “justifique la natu-
raleza de los datos a obtener o de las actuaciones a realizar y el 6rgano
actuante se limite a examinar documentos, elementos o justificantes que
deban estar a su disposicion” (art. 55.2 RGIT).

4.3. Los limites a la actividad de la Administracion:
el secreto bancario y el secreto profesional

El restablecimiento de la democracia en Espafa trajo consigo importantes
reformas en el ambito tributario y, entre ellas, se encontraba la supresion,
a los efectos fiscales, del secreto bancario?®. En efecto, salta a la vista que
no existe en la Constitucion espafiola un reconocimiento explicito de dicho
secreto. Si bien se ha intentado sostener que se trataba de una consecuencia
directa del derecho constitucional a la intimidad, que se recoge en el art.
18.1 de la Constitucién (en adelante, CE)?. En este sentido, es importante
hacer notar que en su temprana jurisprudencia el Tribunal Constitucional
aclaro, tras recordar que “el conocimiento de las cuentas corrientes puede
ser necesario para proteger el bien constitucionalmente protegido que es
la distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos publicos”, que
los datos relativos a las cuentas bancarias “no tienen relevancia para la
intimidad personal y familiar del contribuyente™. Ahora bien, el Tribunal,
en este mismo pronunciamiento, también afirma que la investigacion de
la Administracion ha de encontrar limites. Asi, a los efectos de considerar

38 Se llevo a cabo en virtud de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal. Para una profundizacion en la evolucion del secreto bancario hasta entonces,
vid. CAZORLA PRIETO, L.M., El secreto bancario, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1978.

39 Para mayor informacion acerca de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de
derecho a la intimidad y el denominado “secreto tributario”, vid. CALDERON CARRERO, J.M.,
“El secreto tributario y su fundamentacion constitucional”, en Arrieta Martinez de Pison, J.;
Collado Yurrita, M.A.; y Zornoza Pérez, J. (dirs.); y Bdez Moreno, A.; y Jiménez-Valladolid
de L'Hotellerie-Fallois, D.J. (coords.), Tratado sobre la Ley General Tributaria: Homenaje a
Alvaro Rodriguez Bereijo, Vol. 2, Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pdgs. 176 y ss.

40 STC 110/1984, FJ 5°.
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que no se estaba vulnerando la intimidad del sujeto, al que se le habia
exigido por parte de la Administracion certificacion de sus movimientos
bancarios, se tuvo en cuenta que se trataba exclusivamente de “extractos
de las cuentas, en que figuran, como es notorio, solo la causa genérica de
cada partida (taléon bancario, transferencia, efectos domiciliados, entrega
en efectivo, etc.), pero no su causa concreta”.

En consonancia con esta jurisprudencia, en el art. 93.3 LGT se esta-
blece con meridiana claridad que el incumplimiento de las obligaciones
de informacion, a las que nos hemos referido anteriormente, “no podra
ampararse en el secreto bancario”. Al tiempo, la norma también recoge
los limites a la actuacién administrativa que se ponian de relieve en la
citada sentencia, de suerte que la investigacion tributaria “podra afectar
al origen y destino de los movimientos o de los cheques u otras 6rdenes
de pago, si bien en estos casos no podra exceder de la identificacion
de las personas y de las cuentas en las que se encuentre dicho origen y
destino” (art. 93.3 in fine LGT).

El hecho de que los datos bancarios a los que nos hemos referido no
se encuentren dentro del contenido esencial del derecho constitucional
a la intimidad, no es 6bice para que el legislador haya previsto un pro-
cedimiento especifico, con garantias adicionales, encaminado a obtener
datos de esta naturaleza. Asi, en primer lugar se ha de tener presente que
los requerimientos individualizados relativos a operaciones bancarias no
podran llevarse a cabo en el seno de cualquier procedimiento tributario,
sino que solo podrin efectuarse en el ejercicio de las funciones de ins-
peccion o recaudacion.

La solicitud de informacién correspondiente podra realizarse a los
obligados tributarios afectados, o bien, cabra realizarla directamente a las
entidades bancarias o crediticias con las que operen “sin que sea necesario
notificar dicho requerimiento al obligado tributario al que se refiere la
informacion requerida” (art. 57.1 RGIT). Ahora bien, si se opta por esta
ultima opcién, sera necesario obtener previamente la autorizacion del
organo competente o el consentimiento del obligado tributario. Como no
podia ser de otro modo, la solicitud de autorizacién debera estar debida-
mente justificada y en ella se habra de motivar “en términos concretos”
las razones que aconsejan el requerimiento directo a la entidad, asi como
la procedencia, si fuera el caso, de no notificar dicho requerimiento al
obligado tributario.

Asimismo, el requerimiento deberi ser notificado a la entidad bancaria
y en €l se precisardn “las cuentas u operaciones objeto del requerimiento,
los obligados tributarios afectados y, en su caso, el alcance en cuanto al
periodo de tiempo a que se refiera” (art. 57.2 RGIT). Por su parte, la en-
tidad requerida deberi aportar los datos solicitados en el plazo otorgado
para ello, que no podra ser inferior a 15 dias.

El otro gran limite que suele invocarse para desatender los requeri-
mientos de informacion provenientes de la Administracion tributaria es
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el secreto profesional. En efecto, dicho secreto puede ser, como veremos
inmediatamente, eficazmente invocado ante las solicitudes de aportaciéon
de datos de terceros.

En primer lugar, en el art. 93.5 LGT se especifica que la obligacion que
concierne a los profesionales de facilitar informacién con trascendencia
tributaria a la Administracion tributaria “no alcanzara a los datos privados
no patrimoniales que conozcan por razoén del ejercicio de su actividad
cuya revelacion atente contra el honor o la intimidad personal y familiar”.
Esta limitacion es consecuencia légica tanto de la consagracion constitu-
cional de los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal
y familiar, que aparece en el art. 18.1 CE, como, en lo que pueda ser de
aplicacion, del derecho de autodeterminacion informativa, que se recoge
en el art. 18.4 CE*L

En segundo lugar, se ha de tener presente que en el precepto ya
citado de la Ley General Tributaria se dispone que las obligaciones de
informacion relativas a los profesionales tampoco alcanzardn “a aquellos
datos confidenciales de sus clientes de los que tengan conocimiento como
consecuencia de la prestacion de servicios profesionales de asesoramiento
o defensa”. La lectura de este precepto suscita una inmediata duda refe-
rida a qué debe entenderse por servicios profesionales de asesoramiento
o defensa. No cabe duda que dentro de estos se han de entender com-
prendidos los que prestan los abogados y procuradores, protagonistas
singulares del ejercicio del derecho de defensa que se consagra en el
art. 24.2 CE. Sin embargo, no es tan claro que este secreto se aplique,
al menos no con la misma intensidad, a otros profesionales dedicados
al asesoramiento, especialmente a los auditores de cuentas. En efecto,
tanto estos profesionales como los agentes de la propiedad inmobiliaria®?,
han tratado de excusar la aportacion de datos de terceros a la autoridad
tributaria, bajo el argumento de que podrian vulnerar con ello el secreto
profesional al que vienen obligados. A este respecto, el Tribunal Supremo
recordd que el secreto profesional ya habia sido abordado tanto por
el Tribunal Constitucional (en la STC 110/1984, ya citada) como por el
propio Tribunal Supremo®3, en relacion con las labores de asesoramiento
y realizacion de dictimenes, en el sentido de que se permitia investigar “la
causa econdémica inmediata del abono, pero no la causa remota, es decir,
el contenido del asesoramiento o dictamen”#*. De forma aniloga, en lo
que se refiere a los honorarios profesionales, se permite exclusivamente a

41 Para una profundizaciéon en la jurisprudencia constitucional relativa a este derecho en
relacion con el dmbito tributario, vid. CALDERON CARRERO, J.M., “El secreto tributario...”, op.
cit., pags. 184 y ss.

42 En relacion con estos profesionales y a la virtualidad del secreto profesional frente a los
requerimientos de informacion emitidos por la Administracion tributaria, vid. inter alia STS
de 3 de febrero de 2001, rec. nim. 7725/1995, FD 6°.

4 Entre muchas otras, STS de 29 de julio de 1983, RJ 1983\4005.

44 STS de7 de junio de 2003, rec. 5483/1998, FD 4.
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la autoridad tributaria indagar en la identidad del cliente y, genéricamente,
en el concepto o servicio profesional prestado, sin que pueda conocer “la
cuestion juridica sobre la que se pide el asesoramiento, o el dictamen, o
las pretensiones inherentes a la demanda en juicio™.

Por ultimo, se ha de hacer hincapié en que el secreto profesional
exclusivamente podrad ser argliido frente a los requerimientos de la
Administracion en los que se solicite informacion de terceros. En conse-
cuencia, “los profesionales no podran invocar el secreto profesional para
impedir la comprobacién de su propia situacion tributaria” (art. 93.5 in
Sfine LGT).

[I. EL PROCEDIMIENTO DE INSPECCION TRIBUTARIA
1. CARACTERISTICAS GENERALES

El deber que se establece en la Constitucion (art. 31.1 CE), de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos segin la capacidad econémica
de cada contribuyente, “configura un mandato que vincula no solo a los
ciudadanos, sino también a los poderes ptblicos (...) ya que, si los unos
estan obligados a contribuir de acuerdo con su capacidad econémica
al sostenimiento de los gastos publicos, los otros estin obligados, en
principio, a exigir en condiciones de igualdad esa contribucion a todos
los contribuyentes cuya situaciéon ponga de manifiesto una capacidad
econémica susceptible de ser sometida a tributacion”©,

Dicha exigencia en condiciones de igualdad solamente puede ser ga-
rantizada mediante una labor fiscalizadora por parte de la Administracion
tributaria, de ahi que el Tribunal Constitucional afirmara que la ordenacion
“y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcion que
quede a la libre disponibilidad del legislador y de la Administracion, sino
que, por el contrario, es una exigencia inherente a “un sistema tributa-
rio justo”, como el que la Constituciéon propugna en el art. 31.1; en una
palabra, “la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que la
Constitucion impone a todos los poderes publicos, singularmente al legis-
lador y a los 6rganos de la Administracion tributaria”, en consecuencia, el
legislador “ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que
sean necesarios y adecuados para que, dentro del respeto debido a los
principios y derechos constitucionales, la Administracién esté en condi-
ciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias, sancionando
en su caso los incumplimientos de las obligaciones que correspondan a

45 STS 30 de octubre de 1996, rec. nim. 6269/1991, FD 5°.
46 STC 193/2004, FJ 3°.
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los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estan sujetos
a las normas tributarias™’.

En este marco se entiende la capital importancia de la inspeccién de
los tributos, lo que a su vez justifica el amplio elenco de facultades que
el legislador le ha otorgado. Asi, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 142 LGT, podrin examinar cuantos documentos del obligado tribu-
tario tengan transcendencia tributaria, incluyendo, a diferencia de lo que
ocurria en los procedimientos de comprobacion a los que nos referimos
anteriormente, la contabilidad principal y auxiliar.

Especialmente relevante es la facultad que tienen los inspectores
(que tienen la consideracion de agentes de la autoridad) de entrar “en
las fincas, locales de negocios y demds establecimientos o lugares en
que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen,
existan bienes sujetos a tributacion, se produzcan hechos imponibles
o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exista alguna
prueba de los mismos” (art. 142.2 LGT). Ahora bien, si el lugar al que
se va a acceder goza de la condicion de domicilio constitucionalmente
protegido, la Administracién tributaria debera obtener el consentimiento
del obligado tributario o la oportuna autorizacion judicial (art. 113 LGD).
A estos efectos, se ha de tener en cuenta que el Tribunal Constitucional
ha sostenido que la inviolabilidad del domicilio no se circunscribe
exclusivamente a las personas fisicas, sino que también alcanza a las
juridicas, si bien con un alcance mas restrictivo. Asi, tras aclarar que
“el nucleo esencial del domicilio constitucionalmente protegido es el
domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto ultimo
de su intimidad personal y familiar”, apunté que también existen “otros
ambitos que gozan de una intensidad menor de proteccion, como ocurre
en el caso de las personas juridicas, precisamente por faltar esa estrecha
vinculacién con un dmbito de intimidad en su sentido originario; esto
es, el referido a la vida personal y familiar, solo predicable de las per-
sonas fisicas. De suerte que (...) ha de entenderse que en este ambito
la proteccion constitucional del domicilio de las personas juridicas (...)
solo se extiende a los espacios fisicos que son indispensables para que
puedan desarrollar su actividad sin intromisiones ajenas, por constituir el
centro de direccion de la sociedad o de un establecimiento dependiente
de la misma o servir a la custodia de los documentos u otros soportes
de la vida diaria de la sociedad o de su establecimiento que quedan
reservados al conocimiento de terceros™ .

En cuanto al procedimiento como tal, se ha de resaltar que la ins-
peccién podra tener cardcter general o parcial, cuando no afecte a la
totalidad de los elementos de la obligacion tributaria en el periodo objeto

47 STC 76/1990, FJ 3°.
4 STC 69/1999, FJ 2°.
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de la comprobacion. No obstante, el obligado tributario que sea objeto
de unas actuaciones de inspeccion de cardcter parcial podra solicitar a
la Administraciéon tributaria que las mismas tengan caracter general (art.
149.1 LGD).

A fin de garantizar el éxito del procedimiento, se ha de tener pre-
sente que, en el curso de las actuaciones inspectoras, podran adoptarse
medidas cautelares, debidamente motivadas, tendentes a “impedir que
desaparezcan, se destruyan o alteren las pruebas determinantes de la
existencia o cumplimiento de obligaciones tributarias o que se niegue
posteriormente su existencia o exhibiciéon” (art. 146.1 LGT). Ahora bien,
estas medidas habrian de ser proporcionadas y limitadas temporalmente
a los fines mencionados, sin que puedan adoptarse aquellas que puedan
producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

Uno de los rasgos distintivos del procedimiento de inspeccion es el
que se refiere al plazo de las actuaciones. Asi, frente al de seis meses que
comunmente se aplica a los procedimientos de comprobacioén tributaria,
el procedimiento de inspeccion podrd desarrollarse durante 12 meses,
contado desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del
mismo. Aun es mas, podrd ampliarse dicho plazo por otro periodo, que
no podra exceder de 12 meses, cuando las actuaciones revistan especial
complejidad y cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el
obligado tributario ha ocultado a la Administracién tributaria alguna de
las actividades empresariales o profesionales que realice. Asimismo, otro
rasgo que distingue al procedimiento de inspeccién es el hecho de que
el incumplimiento del plazo de duracion del procedimiento, al que nos
acabamos de referir, no determinara la caducidad del procedimiento, que
continuara hasta su terminacién, si bien producira el efecto, entre otros,
de que no se considerara interrumpida la prescripcién como consecuencia
de las actuaciones inspectoras desarrolladas.

2.  LAS ACTAS DE LA INSPECCION

El resultado de las actuaciones inspectoras se reflejara en las actas que,
a pesar de ser actos de trimite®, revisten una importancia fundamental.
En efecto, como ha definido la doctrina especializada, las actas son actos
instrumentales que sirven para “ilustrar y aportar todos los datos necesarios
para que recaiga una decision final que se manifestara con la forma de
liquidacion (acto administrativo resolutivo o definitivo)”°.

Asi, en el art. 153 LGT se especifica el contenido obligatorio de las
actas, que habra de comprender la identificacion del inspeccionado, los
elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucién al obligado

49 Para profundizar en la naturaleza juridica de las actas, vid. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.,
Las actas de la Inspeccion de los Tributos, Civitas, Madrid, 1994, pags. 349 y ss.
0 Ibid., pag. 384.
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tributario, los fundamentos de derecho correspondientes, la regulariza-
cion de la situacion tributaria del obligado, la propuesta de liquidacion
que proceda; la conformidad o disconformidad del obligado tributario
con la regularizacion y con la propuesta de liquidacion y, en su caso, la
existencia de indicios de la comision de infracciones tributarias.

La actual normativa espanola distingue tres tipos diferenciados de
actas: con acuerdo, de conformidad y de disconformidad. Como veremos
someramente a continuacion, el legislador espafiol, con el declarado pro-
posito de disminuir la litigiosidad en este dmbito, ha otorgado un trato
favorable a aquellos supuestos en los que el obligado tributario presta
su avenencia a lo contenido en el acta de la Inspeccion.

Asi, por su particular caricter, comenzaremos por la exposicion de los
rasgos basicos de las actas con acuerdo. De conformidad con lo dispuesto
en el art. 155 LGT, la Administracién tributaria podrd concretar la deuda
tributaria mediante un acuerdo con el obligado tributario exclusivamente
en los siguientes supuestos: “[cluando para la elaboracion de la propuesta
de regularizacién deba concretarse la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos
determinantes para la correcta aplicacion de la norma al caso concreto, o
cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de
datos, elementos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria
que no puedan cuantificarse de forma cierta”.

La adopcién de este tipo de actas comporta dos efectos fundamentales.
Por un lado, el obligado tributario presta su consentimiento a la totalidad
de los elementos que integran el acta, de suerte que ve muy reducida
su capacidad para impugnar la liquidacion resultante (Unicamente podra
acudir a vias excepcionales como la declaracion de la nulidad de pleno
derecho). Como contrapartida, el obligado tributario obtendra un importante
beneficio econémico que se traducird en una reducciéon de un cincuenta
por ciento sobre la cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas.

Por su parte, en las actas de conformidad no existe tal acuerdo entre
la Administracion y el obligado tributario, sino que simplemente este
dltimo se aviene a la propuesta de regularizacion dictada por el actua-
rio. Las consecuencias de este tipo de actas son, analogamente a lo que
velamos anteriormente, dos: por un lado, el investigado, al prestar su
conformidad, vera limitada su capacidad futura de impugnacion, toda
vez que los hechos aceptados por los obligados tributarios en las actas
de inspeccion “se presumen ciertos y solo podran rectificarse mediante
prueba de haber incurrido en error de hecho” (arts. 156.5 y 144.2 LGD).
Por otro lado, existe también un beneficio para el obligado tributario,
que se concreta en una reduccion del treinta por ciento de la cuantia de
las sanciones pecuniarias que correspondan.

Por ultimo, como clausula de cierre, cabe que el sujeto inspeccionado
manifieste su disconformidad (o simplemente no comparezca en la fecha
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senalada para la firma del acta), en cuyo caso se le otorgara al obligado
tributario un plazo de quinces dias para que realice las alegaciones que
a su derecho convengan. Posteriormente se dictara la liquidacion resul-
tante, frente a la que cabrdn los recursos ordinarios. Asimismo, como
cabia esperar, en este tipo de supuestos no habra beneficio alguno para
los obligados tributarios en los casos en los que, finalmente, les sean
impuestas sanciones.

IV.  CONCLUSION

En las lineas precedentes hemos tratado de ofrecer una vision, con
vocacion sistematica, de los procedimientos que en Espafia existen para
fiscalizar el debido cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Mas alla de las particularidades de cada procedimiento, que a grandes
rasgos ya hemos presentado, existe en todos ellos una tensiéon entre dos
grandes conceptos. Por un lado, el Estado trata de asegurar que todos
sus ciudadanos aporten parte de su riqueza para el sostenimiento de los
gastos publicos. Asi, la actividad financiera del Estado, que en el pasado
se adjetivaba como instrumental, se ha revelado en la actualidad como
una labor fundamental. Es mas, en el Estado social —que atin pervive— la
actividad estatal, y su necesaria financiacion, constituye en muchos supues-
tos (sefialadamente en lo que se refiere a la sanidad y a la educacion) la
garantia mas auténtica del cumplimiento de algunos de los derechos que
se proclaman en la Constitucion. Se trata de una labor fundamental que,
por ser condicion sine qua non de la propia existencia de una verdadera
democracia, justifica la adopciéon de procedimientos administrativos po-
tentes y, en su caso, extraordinarios.

Sin embargo, lo anterior no puede suponer el otorgamiento de
una patente de corso a la Administracion. Al contrario, en un Estado
democratico de derecho es esencial el respeto de los procedimientos
previamente establecidos, ya que otorgan garantias a los ciudadanos,
evitan la arbitrariedad y, en suma, generan una adecuada seguridad
juridica. Estas garantias se hacen ain mds necesarias cuando los ciuda-
danos han de enfrentarse a la Administracién, la que goza de facultades
exorbitantes (especialmente lo que se refiere a la autotutela) que la
sitGan en una posicion privilegiada frente al administrado, en este caso,
frente al obligado tributario.

En definitiva, la excelencia de los procedimientos de fiscalizacion y
comprobacion tributarias se logrard cuando, por un lado, la Administracién
sea capaz de reducir al minimo el fraude fiscal (cuestion en la que, por
desgracia, ain puede avanzarse mucho) y, al tiempo que se realiza lo an-
terior, se respeten escrupulosamente los derechos y garantias que asisten
a los obligados tributarios.
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[.  INTRODUCCION

Aunque la mayor parte de los Estados prevén en su ordenamiento
tributario regimenes especiales para las operaciones de reorganizacion
empresarial, es frecuente que los beneficios previstos en estos regimenes
se encuentren limitados a operaciones internas, de modo que cuando
estas operaciones presentan elementos transfronterizos se limita la po-
sibilidad de que las empresas participantes puedan acceder a aquellos!.
Esta situacion suele afectar tanto a los supuestos en que la operacion
de reorganizacion empresarial implica que sociedades residentes y no
residentes sean participes en la operacion, como en los casos en que la
operacion es realizada integramente por sociedades no residentes, pero
cuyos efectos se manifiestan en el territorio de otro Estado.

Aunque es dificil concretar el concepto de reorganizacion empresarial,
cierto es que algunas operaciones de reorganizacion empresarial pueden
implicar el cambio en la titularidad de determinados activos entre las
empresas participantes?. Estos cambios de titularidad normalmente son
considerados, tanto a nivel de las sociedades participantes como de sus

Vid., a modo de ejemplo, RADLER, A.: “Ponencia General”, en International Fiscal Association,
National and international tax consequences of demergers, Cahiers de Droit Fiscal International,
vol. 79b, Sdu Uitgevers, La Haya, 1994, p. 671.

El Profesor Vanistendael, entre otros, se refiere a un concepto laxo de reorganizacién em-
presarial incluyendo las operaciones que suponen cambios significativos en la estructura
juridica o econdémica de una o mas empresas (Cf. Vanistendael, F.: “Taxation of Corporate
Reorganizations”, en Tax Law Design and Drafting, ed. V. Thuronyi, International Monetary
Fund-Kluwer Law International, Washington, 1998, p. 897).
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socios, como supuestos de realizacion a los efectos de la imposicion
acerca de las eventuales ganancias de capital que se pudieran manifestar
con ocasion de la realizacion de dicha operacion3.

Ahora bien, razones extrafiscales desaconsejan que las ganancias de
capital que se realizan como consecuencia de los cambios de titularidad
que acontecen como consecuencia de la reorganizacion de la estructura
societaria que tiene lugar en estas operaciones sean gravadas de modo
efectivo en el momento en que se realiza la operacion. Desde esta pers-
pectiva, la imposiciéon inmediata de las ganancias de capital realizadas
en las operaciones de reorganizacion empresarial podria tener un efecto
desincentivador para la realizacion de estas operaciones en la medida en
que como consecuencia de la realizacion de estas operaciones no aflora
liquidez en sede de los participantes®.

Es por ello que a la hora de disenar los regimenes especiales para
estas operaciones la mayor parte de los Estados haya optado por incluir
clausulas para posponer la tributacion de las ganancias de capital a mo-
mentos ulteriores, ya sea por medio de mecanismos de aplazamiento o
por instrumentos de no reconocimiento (roll-over relief)>. Mediante estos
mecanismos se logra el objetivo de neutralidad fiscal respecto de estas
operaciones, evitando que el gravamen inmediato pueda suponer un
desincentivo para las empresas que reorganizan su estructura en estas
operaciones, al tiempo que se evita que el elemento fiscal suponga una
subvencién para la realizacién de estas operaciones al no eximirse del
pago del impuesto relativo a las ganancias a las sociedades participantes,
sino que dicha imposicion se trasladard a un momento posterior.

Este ultimo mecanismo es el empleado por la normativa espanola
en el régimen especial para las operaciones de reorganizacion empre-
sarial tanto en los supuestos puramente internos como en aquellos en
que la operacion de reorganizacion empresarial incorpora elementos
transfronterizos. Ahora bien, el régimen previsto en la normativa interna
espanola es, al menos en parte, resultado de la transposicion del sistema
de imposicion comuin para determinadas operaciones de reorganizacion
empresarial previsto en la Directiva de fusiones®. Sin perjuicio de ello, en

3 VANISTENDAEL, F.: “Taxation of Corporate Reorganizations”, op. cit., pp. 895-897.

4 Referente a la racionalidad de los regimenes fiscales especiales de las operaciones de
reorganizacion empresarial desde una perspectiva del andlisis histérico de los argumen-
tos empleados para su justificacion, Vid., Mehrotra, A.K.: “Mergers, taxes and Historical
Materialism”, Indiana Law Journal, vol. 83, 2008, pp. 892-930.

> Vid. ARNOLD, BJ.: Timing and income taxation: The principles of income measurement for
tax purposes, Canadian Tax Foundation, Toronto, 1983, pp. 199- 204.

©  La version consolidada de la Directiva de fusiones es la prevista en la Directiva 2009/133/
CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comin aplicable a las
fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones rea-
lizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social
de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro (en adelante, “la Directiva de fusiones”).
En el presente trabajo, salvo mencién en contrario, todas las referencias a la “Directiva de
fusiones” han de entenderse hechas a la version consolidada.
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la incorporacion de la norma comunitaria el legislador espafiol opté por
extender el régimen previsto en la Directiva a determinadas operaciones
no cubiertas por la Directiva de fusiones, con el objetivo de establecer
un tratamiento uniforme de estas operaciones.

En el presente trabajo se analiza la aplicacion del régimen especial
previsto en la normativa interna espanola a las operaciones de reorganiza-
cion empresarial en que existen elementos transfronterizos, es decir, tanto
en aquellos casos en que en la operacion intervienen sujetos residentes
en Esparfia, como aquellos en que operaciones realizadas por sujetos no
residentes en Espafia despliegan sus efectos en territorio espanol. Para
ello, en el trabajo se hara en primer lugar una breve consideracién acerca
del origen de la normativa interna espafola, esto es, la Directiva de fu-
siones, v de los principios fundamentales que rigen el sistema comun
de imposicion alli regulado. En segundo lugar se analizardn los aspectos
especificos de la transposicion de la Directiva de fusiones al ordenamiento
espafiol, haciéndose especial referencia a la extension del régimen previsto
en la Directiva y a supuestos no comprendidos en la misma. Finalmente
se analizaran los efectos fiscales transfronterizos de las operaciones de
fusion cuando en ellas intervienen sociedades no residentes en Espana.

II.  EL SISTEMA DE IMPOSICION COMUN PREVISTO EN LA DIRECTIVA DE FUSIONES

La Directiva de fusiones establece un régimen fiscal comin para de-
terminadas operaciones de reorganizaciéon empresarial en que intervienen
sociedades residentes en distintos Estados miembros. En concreto, el
régimen fiscal previsto en la Directiva se extiende a las operaciones de
fusién, escision, aportaciones de ramas de actividad, canjes de valores y
traslado del domicilio de las sociedades anénimas europeas y cooperativas
europeas a otro Estado miembro”.

El régimen actual tiene su origen en la propuesta presentada en 1969
como resultado del acervo armonizador derivado del informe Neumark®.
En este contexto se analizaron determinados aspectos de la fiscalidad
empresarial que debian ser objeto de armonizacién a nivel comunitario
para lograr el objetivo de establecer un mercado interior en el seno de la
Comunidad. Con todo, este proyecto tuvo que esperar hasta 1990 para
cristalizar en una Directiva como consecuencia de la falta de acuerdo
relativa a esta materia entre los Estados miembros®. La Directiva establece

7

Vid. art. 2 de la Directiva de fusiones.

8 Vid. el documento de la Comision de las Comunidades Europeas COM(69) 5 final (Proposal
Jfor a Directive concerning the common system of taxation applicable to mergers, divisions and
contributions of assets between companies of different Member States), de 15 de enero de 1969.

9 Vid. Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal

comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones

realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.
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un régimen autébnomo para determinadas operaciones de reorganizacion
empresarial transfronterizas con independencia de los regimenes domés-
ticos que prevén las legislaciones de los Estados miembros. Esta opcion,
frente a la de la posible simple extension de los regimenes internos, fue
considerada como la Ginica practicable en la realidad, debido a las dispa-
ridades en las normativas internas de los distintos Estados miembros que
generaria mayores disparidades si se procediera a su extension automatica
a los supuestos transfronterizos!?.

1. LA TIPOLOGIA DE LAS OPERACIONES CUBIERTAS POR LA
DIRECTIVA

La Directiva de fusiones restringe su ambito de aplicacion objetivo a
determinadas operaciones de reorganizacion empresarial. En concreto,
se encuentran amparadas por la Directiva las operaciones de fusion,
escision, aportacion de rama de actividad, canje de valores y los tras-
lados del domicilio de las sociedades an6nimas europeas y sociedades
cooperativas europeas.

Las operaciones de fusion se definen en la Directiva por medio de tres
modalidades diversas. En primer lugar, la fusion por absorcién, que es
definida como la operacién en donde una o varias sociedades transfieren
a otra sociedad ya existente, como consecuencia y en el momento de su
disolucion sin liquidacion, la totalidad de su patrimonio, activo y pasivo,
mediante la atribucion a sus socios de titulos representativos del capital
social de la otra sociedad y, en su caso, de una compensacion en dinero
que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de
un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabi-
lidad"'. En segundo lugar, la fusién por creacion de una nueva sociedad,
que se define como la operacion donde dos o mds sociedades, como con-
secuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, transfieren
a una sociedad constituida por ellas la totalidad de su patrimonio, activo
y pasivo, mediante la atribucion a sus socios de titulos representativos del
capital social de la nueva sociedad y, en su caso, de una compensacion
en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor
nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido
de su contabilidad". Finalmente se integra en este tipo la fusion de una
filial plenamente dominada en su matriz o fusion impropia, operacion
que se define como la transaccion en el que una sociedad transfiere,
como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion,

10 ¢f SANCHEZ MANZANO, ].D.: Fiscalidad de las operaciones de reestructuracion empresarial.
Fusiones, escisiones, aportaciones no dinerarias y canje de valores, Tesis Doctoral, dir. E.
Eseverri Martinez, Universidad de Granada, 2004, pp. 71-73.

Cf art. 2.2).i) de la Directiva de fusiones.

Cf art. 2.a).iD) de la Directiva de fusiones.
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el conjunto de su patrimonio, activo y pasivo, a la sociedad que posee la
totalidad de los titulos representativos de su capital social'3.

En el caso de las operaciones de escision, la Directiva define dos
modalidades para llevar a cabo dicha reorganizacién. En primer lugar,
se define la escision total como la operacion por la que una sociedad
transfiere a dos o mds sociedades ya existentes o nuevas, como conse-
cuencia )y en el momento de su disolucion sin liquidacion, la totalidad de
su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucion a sus socios, con
arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital
social de las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de
una compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal
o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos
titulos deducido de su contabilidad™. Junto a ello se define la escision
parcial como la operacion por la que una sociedad transfiere a una o
varias sociedades ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias
ramas de actividad, manteniendo al menos una rama de actividad en la
sociedad transmitente, mediante la atribucion a sus socios, con arreglo
a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social de
las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una com-
pensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta
de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos titulos
deducido de su contabilidad".

Por su parte, las operaciones de aportacion de ramas de actividad
(aportacion de activos en la terminologia de la Directiva de fusiones) se
definen como las operaciones por las cuales una sociedad aporta, sin ser
disuelta, a otra sociedad la totalidad o una o mds ramas de su actividad,
mediante la entrega de titulos representativos del capital social de la so-
ciedad beneficiaria de la aportacion'®, correspondiéndose el concepto de
rama de actividad con el conjunto de elementos de activo y de pasivo de
una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de
la organizacion una explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios'’.

La Directiva define los canjes de acciones o valores como las opera-
ciones por las que una sociedad adquiere una participacion en el capital
social de otra sociedad que le permite obtener la mayoria de los derechos
de voto de dicha sociedad o, si ya dispusiere de dicha mayoria, adquirir
una mayor participacion mediante la atribucion a los socios de la otra
sociedad, a cambio de sus titulos, de titulos representativos del capital social
de la primera sociedad y, en su caso, de una compensacion en dinero

13 ¢f art. 2.2).iD) de la Directiva de fusiones.
14 ¢f art. 2.b) de la Directiva de fusiones.
15 ¢f art. 2.0) de la Directiva de fusiones.
16 ¢f art. 2.d) de la Directiva de fusiones.
17 ¢f art. 2. de la Directiva de fusiones.
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que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de
un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su conta-
bilidad'®. Finalmente, el traslado del domicilio social se define como la
operacion en virtud de la cual una (sociedad anénima europea) o una
(sociedad cooperativa europea) traslada su domicilio social de un Estado
miembro a otro, sin que ello dé lugar a la disolucion de la sociedad ni a
la creacion de una nueva persona juridica®.

En relacion con los aspectos subjetivos, como se ha sefialado antes,
la Directiva requiere que las operaciones sean realizadas por sociedades
residentes en distintos Estados miembros?, de modo que quedan fuera
las operaciones en que intervienen exclusivamente sociedades en un
mismo Estado miembro o las operaciones en que intervienen socieda-
des comunitarias y sociedades residentes en terceros Estados. La Unica
excepcion a este supuesto lo constituyen las presunciones de traslado
del domicilio, que obviamente no implican la participacion de diversos
entes societarios, y los casos en que se proceda a crear una nueva so-
ciedad mediante la aportacion de una rama de actividad que conforme
un establecimiento permanente en un Estado miembro distinto del de la
residencia de la sociedad aportante, esto es, la filializacion de un esta-
blecimiento permanente.

Junto a ello, la Directiva impone otros requisitos relativos a la forma de
las sociedades participantes, su sujecion al impuesto referente a sociedades
de uno de los Estados miembros sin que la sociedad se encuentre exenta
de imposicion o pueda optar por no encontrarse sujeta a dicho impuesto
vy que sea residente en un Estado miembro sin que pueda considerarse
residente en un tercer Estado en virtud de un convenio de doble impo-
sicion?!. El cumplimiento de estos requisitos encaja con la finalidad de la
Directiva de evitar que la imposicion acerca de las ganancias de capital
pudiera ser un elemento distorsionador de la eleccion de la sociedad de
llevar a cabo la operacion de reorganizacion. Ahora bien, debe notarse que
en el listado de formas societarias a las que es de aplicacion la Directiva,
se han incluido tipos sociales que carecen de estructura corporativa, de
modo que podrian ser consideradas transparentes a efectos tributarios
por otros Estados distintos de aquel en que residen??. El legislador co-
munitario no ha optado por armonizar el reconocimiento de los tipos
sociales extranjeros a efectos tributarios, de modo que se articulan reglas
para que en estos casos el diferimiento impositivo tenga lugar en sede

Cf art. 2.e) de la Directiva de fusiones.

19 ¢f art. 2.k) de la Directiva de fusiones.

20 ¢f art. 1 de la Directiva de fusiones. Sobre este requisito, vid., TERRA, B.J.M./WATTEL, P].:
European Tax Law, 5* ed. Kluwer law International, Alphen aan den Rijn, 2008, pp. 534-530;
HOFSTATTER, M./HOHENWARTER, D.: “The Merger Directive”, en Introduction to European Tax
Law: Direct Taxation, ed. M. Lang et al., Linde, Viena, 2008, pp. 116-117.

2L ¢f art. 3y Anexo I, partes A y B de la Directiva de fusiones.

22 ¢f art. 11 de la Directiva de fusiones.

72



JIMENEZ-VALLADOLID: ASPECTOS FISCALES DE LAS REORGANIZACIONES EMPRESARIALES...

e los socios o miembros de estos entes, evitando que esta circunstancia
del bros de est: tes, evitand; t t
pudiera erigirse en un obstdculo para la aplicacion del régimen previsto
en la Directiva?,

2. LOS ASPECTOS MATERIALES DEL REGIMEN FISCAL COMUN
PREVISTO EN LA DIRECTIVA

2.1. El régimen de diferimiento impositivo/no reconocimiento

La Directiva de fusiones contiene un régimen comun para determina-
das operaciones de reorganizacion empresarial aplicable a los supuestos
en que intervienen sociedades residentes en distintos Estados miembros
y a los referidos casos de traslado del domicilio social de tipos sociales
previstos en la normativa comunitaria. La mecanica basica del régimen
coincide con otros regimenes extendidos a nivel comparado, basindose
en el diferimiento impositivo por medio del no reconocimiento de las
ganancias que se ponen de manifiesto en estos casos?*. Este régimen tiene
un objetivo doble: de un lado, se intenta evitar que la imposicion sobre
las plusvalias que se podria exigir cuando la operacién de reorganizacion
intracomunitaria pueda suponer un desincentivo para la realizacion de
las operaciones de reorganizaciéon empresarial; y, por otro, evitar que
los Estados miembros, cuando aplican este régimen, puedan ver menos-
cabados sus derechos de imposicién al no exigir el gravamen referente
a las ganancias al realizarse las operaciones referidas®®. A pesar de que
la Directiva se aplica, como se ha sefialado a los casos de traslado del
domicilio social de las sociedades anénimas europeas y las sociedades
cooperativas europeas, por su poca relevancia a los efectos del presente
trabajo, me centraré en describir los aspectos fiscales que afectan a las
restantes operaciones cubiertas por la Directiva.

2.1.1.  La aplicacion del régimen de diferimiento a nivel corporativo

Respecto de las anteriores premisas, el régimen previsto en la Directiva
obliga al Estado de la residencia de la sociedad transmitente a no gravar
las ganancias patrimoniales que se ponen de manifiesto cuando se reali-
zan estas operaciones?. Obviamente, esta obligacion de no reconocer las
ganancias puestas de manifiesto al realizarse la operacion de reorganiza-

23 Relacionado con la aplicacion de la Directiva de fusiones a las entidades transparentes, vid.,
PALAO TABOADA, C.: “La modificacion de la Directiva de Fusiones”, Estudios Financieros.
Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios, Casos Prdcticos), nim. 268, 2005, p.
18 y ss.; Russo, R.: “Partnerships and Other Hybrid Entities and the EC Corporate Direct Tax
Directives”, European Taxation, vol. 46, nim. 10, 2006, p. 481 y ss.

A nivel comparado, el ejemplo mds caracteristico lo supone el régimen contenido en las
secciones 361-363 Internal Revenue Code estadounidense.

% Vid. el séptimo considerando de la Exposicion de motivos de la Directiva de fusiones.

Cf art. 4.1 de la Directiva de fusiones.
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cion conduciria, eventualmente, a una pérdida recaudatoria para el Estado
miembro que aplicara el régimen de diferimiento al transferirse los activos
de la sociedad transmitente, residente en dicho Estado, a una sociedad no
residente.

Es por ello que la Directiva condiciona la aplicacién del principio
del no reconocimiento a que la sociedad beneficiaria afecte los activos
recibidos a un establecimiento permanente en el Estado de residencia
de la sociedad transmitente?’. Dichos activos deberdn mantener la valo-
racion a efectos fiscales que tenian en sede de la sociedad transmitente,
valoracién que servird como base para el calculo de amortizaciones y
posteriores ganancias de capital?®. De este modo se logra que el Estado
de la residencia de la sociedad transmitente no vea menoscabados sus
derechos de imposicion sobre las ganancias manifestadas mediante la
operacion de reorganizacion, ya que las ganancias no gravadas en el
momento de realizarse la operacién de reorganizaciéon empresarial seran
gravadas posteriormente cuando se lleve a cabo la enajenacion de los
activos recibidos por parte de la sociedad beneficiaria®.

De este modo, el requisito de que los activos queden afectos a un es-
tablecimiento permanente sirve como elemento fundamental para que la
mecanica del diferimiento impositivo pueda cumplir con el doble objetivo
de no desincentivar la realizaciéon de estas operaciones, ni suponer una
pérdida recaudatoria final para los Estados miembros que aplican el régi-
men. Obviamente, en relacion con los elementos transferidos con ocasion
de la operacion de reorganizacion que no se afecten al establecimiento
permanente por la sociedad beneficiaria, el Estado de la residencia de
la sociedad transmitente no tendrd la obligacion de aplicar el régimen
de no reconocimiento3’. Esta limitacion al régimen se justifica en que de
otro modo, los Estados miembros podrian ver peligrar sus derechos de
imposicion al desaparecer cualquier punto de conexién reconocido en
el ambito de la fiscalidad internacional que pudiera atribuir derechos de
imposicion al Estado de la residencia de la sociedad transmitente para
gravar posteriormente las ganancias no reconocidas en el momento en
que se realizé la operacién de reorganizacion.

Este mismo requisito es de aplicacion cuando los efectos de la opera-
cién se despliegan también en un tercer Estado miembro. En estos casos,
cuando la sociedad transmitente proceda a enajenar activos situados en
un tercer Estado miembro, si dicho Estado es competente para gravar

27 art. 4.2.b) de la Directiva de fusiones.

art. 4.2.a) de la directiva de fusiones.

2 Vid. inter alia, LARKING, B.: “Permanent Confusion? The Role of the Permanent Establishment
in the Merger Directive”, European laxation, vol. 32, nim. 9, 1992, p. 307 y ss.; Terra, B.J.M./
Wattel, PJ.: European Tax Law, 5* ed. Kluwer law International, Alphen aan den Rijn, 2008,
p. 537.

30 Vid. THOMMES, O.: “Chapter 5. Commentary on the Merger Directive”, en EC Corporate

Tlax Law. Commentary on the EC Direct Tax Measures and Member States Implementation,

ed. O. Thommes y E. Fuks, Loose-leaf (actualizado a 2005) International Bureau of Fiscal

Documentation-Deloitte Touche Tohmatsu International, Amsterdam, 2005, § 4.3.2, m.n. 156.
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las ganancias derivadas de la enajenacion de dichos activos en virtud de
su normativa interna o del convenio entre dicho Estado y el Estado de
residencia de la sociedad transmitente, este Estado se debera abstener de
gravar dichas ganancias cuando los activos generadores de las mismas
queden afectos a un establecimiento permanente situado en su territorio
y se apliquen los criterios de continuidad valorativa que aseguren que las
ganancias puedan ser recuperadas posteriormente3!. En otro caso, este
Estado podra gravar dichas ganancias al realizarse la operacion.

Cuando el tercer Estado miembro aplique la regla de no reconocimiento,
el Estado de la residencia de la sociedad transmitente, sin embargo, debera
aplicar el mecanismo para eliminar la doble imposicion internacional que
prevea el convenio relevante o, en su defecto, la normativa interna, a los
efectos de evitar que se produjera un supuesto de sobreimposicién como
consecuencia de que dicho Estado considerase las ganancias realizadas
con la operacion de reorganizacion, mientras que el tercer Estado miembro
gravara posteriormente las ganancias sin que el Estado de residencia de
la sociedad transmitente aplicara en dicho momento mecanismo alguno
para eliminar la doble imposicion al haber desaparecido los activos ge-
neradores de las ganancias de la esfera de su soberania fiscal32. De este
modo se previene la posibilidad de que un supuesto de doble imposicion
econdmica internacional pudiera surgir posteriormente por el juego de
la mecanica del régimen de diferimiento.

2.1.2.  La aplicacion del régimen de diferimiento a nivel de los socios

Junto a estas reglas previstas para evitar la creacion de obsticulos fiscales
a nivel de las sociedades participantes, la Directiva establece reglas para
extender los beneficios del régimen de diferimiento al nivel de los socios
de la sociedad transmitente en aquellos casos en que como consecuencia
de la operacion deban canjear sus acciones en la sociedad transmitente
por nuevas acciones en la sociedad beneficiaria. Dicha situacion tiene
lugar en los casos de fusiones y escisiones, en que los socios de la so-
ciedad transmitente deberan canjear sus acciones en dicha sociedad por
acciones en la sociedad beneficiaria, asi como en los casos de canjes de
acciones regulados en la Directiva.

En tales situaciones, el Estado de residencia de los accionistas de la
sociedad transmitente podria gravar las ganancias derivadas del canje3.
Tal situacion generaria obvias dificultades para que la operacion pudiera
ser llevada a cabo. Es por ello que la Directiva impone al Estado de la
residencia de los accionistas que aplique la regla del no reconocimiento en

3L Vid. art. 10 de la Directiva de fusiones.

32 Sobre ello, vid., JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D.J.; VEGA BORREGO, FA.:
“Elimination of double taxation and tax deferral: The example of the Merger Directive”, en
Tax Treaties: Building Bridges between Law and Economics, ed. M. Lang et al., International
Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2010, p. 381 y ss.

335 ¢f THOMMES, O.: “Chapter 5. Commentary on the Merger Directive”, op. cit., § 8.2.3, m.n. 232.
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el momento en que tienen lugar el canje de las acciones, posponiendo el
reconocimiento de las ganancias hasta un momento posterior, por medio
del requisito de la atribucion del mismo valor a los nuevos titulos que tenian
las acciones canjeadas y del expreso reconocimiento del mantenimiento
de los derechos de imposicion del Estado de la residencia del socio.

Sorprende que la Directiva no establezca obligaciones similares para
el Estado de la residencia de la sociedad transmitente, pues en algunos
casos cuando el convenio entre el Estado de la residencia del socio y el
de residencia de la sociedad lo permita, este ultimo Estado podra tener
atribuido el derecho para gravar las ganancias derivadas de la enajena-
cion de acciones en una sociedad residente?. En efecto, la falta de una
obligacion expresa podria conducir a que el Estado de la residencia de
la sociedad, cuando tuviera atribuidos derechos de imposicion acerca de
las ganancias derivadas de la enajenacion, gravara efectivamente dichas
ganancias, generando un obsticulo equivalente al que supondria el gra-
vamen por el Estado de la residencia del socio de tales ganancias.

Con todo, el tenor de la Directiva, que senala que el canje de las ac-
ciones de estos socios no dard lugar a la aplicacion de impuesto alguno
sobre las plusvalias, beneficios o rentas que se consideraran obtenidos por
el socio mediante el canje. Esta regla se ha interpretado como un man-
dato no solo para el Estado de la residencia del socio, sino también para
otros Estados miembros que pudieran gravar dichas plusvalias, beneficios
o rentas3®. Como consecuencia de lo anterior, dichos Estados estaran
obligados a no sujetar a gravamen las eventuales ganancias obtenidas
por los socios en el canje. Ahora bien, esta limitaciéon puede suponer,
en determinados casos, que dichos Estados no podran gravar posterior-
mente las ganancias no reconocidas cuando a resultas de la operacion
no se cumplan posteriormente los requisitos para ejercer su derecho de
imposicion, situacion que implicaria una pérdida recaudatoria final para
dichos Estados®”. A pesar de ello, esta solucion tiene la virtualidad de
ser respetuosa con la libertad de circulacion de capitales prevista en el
Derecho primario de la Union Europea,

3% ¢f art. 8 de la Directiva de fusiones.

35 Este supuesto se daria, por ejemplo, cuando el convenio de doble imposicion entre dos
Estados miembros incluya una cldusula similar a la prevista en el art. 13.4 del Modelo de
Convenio de Doble Imposicion de la OCDE, relativa a las ganancias de capital derivadas
de la enajenacion de acciones en sociedades inmobiliarias o a la prevista en el art. 13.5 del
Modelo de Convenio de la ONU, relativa a las ganancias derivadas de la enajenacion de
una participacion sustancial en el capital de una sociedad residente. En ambos casos las
reglas convencionales establecen un reparto del poder de imposicion respecto de dichas
ganancias basado en una regla de tributacion compartida que permite gravar las ganancias
al Estado de la residencia y, al mismo tiempo, al Estado de la fuente.

36 Vid. por todos, HOFSTATTER, M./HOHENWARTER, D.: “The Merger Directive”, op. cit., p. 146,
in fine.

37 ¢f THOMMES, O.: “Chapter 5. Commentary on the Merger Directive”, op. cit., § 8.2.3, m.n. 232.

38 (f STARINGER, K.: “Segment III. The impact of EC tax directives in dividends and cross-border
reorganizations”, in INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION, Cross-Border Effects of Restructuring
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Sin perjuicio de lo anterior, debe notarse que la regla del no recono-
cimiento a nivel del socio no alcanza a las cantidades en efectivo que
recibiera en el transcurso del canje necesarias para obtener una relacion
de canje practicable. Estas cuantias, limitadas a un importe del diez por
ciento del nominal de las acciones canjeadas, podran ser gravadas en el
momento de realizarse la operacion®. En estos casos, cabe pensar que
tanto el Estado de la residencia del socio, como otros Estados miembros
que tuvieran atribuidos derechos de imposicion sobre las ganancias
derivadas del canje podrin ejercer sus derechos de imposicion, siendo
en estos casos necesaria la aplicacién de mecanismos correctores de la
doble imposicién que tendria lugar por parte del Estado de la residencia.

Finalmente, en la frontera entre efectos a nivel corporativo y de los
socios, en los casos de fusiones impropias, es decir, de fusiones de socie-
dades participadas en sus sociedades matrices o dominantes, se establece
que la cancelacién de la participacion de la sociedad beneficiaria (matriz)
en la sociedad transmitente (filial) no dard lugar a gravamen alguno,
siempre que la participacion sea de, al menos, un 10 por ciento®. En
casos en que la participacion sea inferior, los Estados miembros podran
gravar las plusvalias que se entiendan realizadas.

2.2. Otros aspectos relativos a la aplicacion del régimen previsto en
la Directiva de fusiones

La Directiva de fusiones contiene, ademas de las reglas relativas a la
estricta aplicacion de la regla del no reconocimiento, reglas relativas al
mantenimiento de determinados atributos fiscales tras la operaciéon de
reorganizacion empresarial y reglas especificas antiabuso, con el objetivo
de evitar que los beneficios de la Directiva se apliquen a supuestos en
que el interés de las sociedades participantes para realizar la operacion
no se corresponden con los puramente reorganizativos. En relacion con
los aspectos relativos al mantenimiento de atributos fiscales, en primer
lugar se establece que la sociedad beneficiaria continuara disfrutando
de las exenciones totales o parciales derivadas de reservas o provisiones
constituidas por la sociedad transmitente mediante el establecimiento
permanente que quedard constituido en el Estado de residencia de la
sociedad transmitente?!. En estos casos, la sociedad beneficiaria deberi

Including Change of Legal Form, Congress Seminar Series, Vol. 25D, Kluwer Law International,
La Haya, 2001, p. 97.
39 ¢f CALDERON CARRERO, J.M./MARTIN JIMENEZ, J.A.: “La Directiva de fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros”,
en Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Europea, coord. N. Carmona
Fernandez, 1* ed., CISS, Valencia, 2009, p. 1.112.
Cf. art. 7 de la Directiva de fusiones.
41 Vid. art. 5 de la Directiva de fusiones.

40
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cumplir con los requisitos para el mantenimiento de las exenciones por
medio del establecimiento permanente en ejercicios futuros.

Junto a ello, la Directiva establece que en los casos en que la sociedad
transmitente ostente un crédito fiscal derivado de la existencia de pérdidas
fiscalmente deducibles en el momento de realizarse la operacion, dichas
pérdidas serin deducibles por la sociedad beneficiaria en las mismas
condiciones mediante su establecimiento permanente, siempre que en
las operaciones puramente internas se permitieran la transmisibilidad de
las pérdidas?2. Se trata asi de una regla que trata de evitar un tratamiento
asimétrico de las operaciones internas en relacion con las operaciones
transfronterizas.

Finalmente, en lo que respecta a la clausula antiabuso, la Directiva
prevé que sus beneficios no sean de aplicacion en los casos en que la
operacion tenga como principal objetivo o como uno de los principales
objetivos el fraude o la evasion fiscal, presumiéndose la existencia de tal
objetivo en los casos en que dichas operaciones 720 se efectrien por motivos
econoémicos vdlidos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de
las actividades de las sociedades que participan en la operacion®. Esta
clausula, en cierta medida, tiene su origen en la doctrina estadounidense
del business purpose test**, y ha sido objeto de interpretacion en diversas
ocasiones por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el que ha
adoptado una posicion que podria ser calificada de restrictiva en lo que
respecta a su aplicacion®s,

[II. LOS ASPECTOS FISCALES DE LAS OPERACIONES DE REORGANIZACION EMPRESARIAL
INTERNACIONALES EN LA LEGISLACION ESPANOLA

1. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE FUSIONES Y SU
ENCAJE EN LA REGULACION DEL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
ESPANOLAS

Al transponer las previsiones de la Directiva de fusiones al ordenamien-
to interno espanol, el legislador nacional opté por extender el régimen
previsto en la norma comunitaria para las operaciones de reorganizacion

42 Vid. art. 6 de la Directiva de fusiones.

4 ¢f art. 15 de la Directiva de fusiones.

4 La sentencia en la que originalmente se introdujo este fest es la de 19 de marzo de 1934
del second circuit estadounidense en el asunto Gregory v. Helvering en la que fue ponente
el juez L. Hand. Posteriormente el Tribunal Supremo estadounidense en sentencia de 7 de
enero de 1935 ratifico el test empleado por el juez Hand. Sobre ello, Vid., PALAO TABOADA,
C.: “Los ‘motivos econémicos validos’ en el régimen de las reorganizaciones empresariales”,
en La Aplicacion de las Normas Tributarias y la Elusion Fiscal, Lex Nova, Valladolid, 2009,
p. 202y ss.

4 ¢f la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de julio de 1997, en el
asunto C-28/95, Leur-Bloem v. Inspecteur de Belastingdiensi/Onderneminger Amsterdam.
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empresarial de dimension comunitaria a las operaciones puramente do-
mésticas y a otras operaciones en que las sociedades participantes fueran
residentes en Espafia o cuando los efectos de una operacion realizada entre
sociedades residentes en terceros Estados se manifestaran en territorio
espanol. Junto a ello, el régimen doméstico se extiende a algunas opera-
ciones que no se encuentran cubiertas en el Ambito objetivo previsto en
la Directiva de fusiones. Finalmente, el régimen espanol no solo transpone
las previsiones de la Directiva de fusiones al ordenamiento interno, sino
que completa el régimen previsto en la Directiva y lo complementa con
previsiones especificas para compatibilizar la aplicacion del régimen de
diferimiento y determinadas previsiones de la normativa interna.

A efectos de poder introducir los aspectos transfronterizos mas des-
tacados del régimen de diferimiento previsto en la normativa espanola,
dividiré la exposicion, en un primer apartado, en el que se explicara la
extension respecto de los elementos subjetivos y objetivos del régimen
de diferimiento que prevé la normativa espanola frente a lo previsto en la
Directiva; mientras que el segundo apartado se centrard en los aspectos
materiales del régimen de diferimiento relevantes en un contexto trans-
fronterizo. Este ultimo apartado se divide, a su vez, en tres subapartados
referidos a los efectos de las operaciones de reorganizacion empresarial
cuando la sociedad beneficiaria es residente en Espana; cuando lo es la
transmitente, y, por ultimo, a aquellos casos en que ninguna de las socie-
dades participantes es residente en Espafa. Estos extremos se explicarin
tomando como ejemplo una operacioén de fusion, analizindose de modo
exclusivo los efectos de la operacion en el nivel corporativo.

2. LA EXTENSION DEL REGIMEN PREVISTO EN LA DIRECTIVA EN
LA TRANSPOSICION DEL REGIMEN COMUN AL ORDENAMIENTO
ESPANOL

2.1. Las operaciones cubiertas por el régimen fiscal especial para la
reorganizacion empresarial en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades

El ambito objetivo del régimen especial para las operaciones de re-
organizacion empresarial en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, TRLIS), tiene su principal fuente de re-
gulacion en el articulo 83 del texto legal. Junto a ello, el articulo 94 del
TRLIS define otra operacion que también se beneficia del régimen especial
y la Disposicién Adicional Decimoctava prevé especialidades para las
operaciones de reestructuracion de entidades de crédito.

El articulo 83 del TRLIS transpone directamente las operaciones cu-
biertas por la Directiva de fusiones al ordenamiento espanol. En relacion
con las operaciones de fusion, la norma espafiola no incorpora elementos
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adicionales acerca de los previstos en la Directiva, esto es, la normativa
espanola es aplicable a las fusiones por absorcion, a las fusiones por
creacion de una nueva sociedad y a la fusion de sociedades integramente
participadas en su matriz. Sin embargo, la doctrina de la Administracion
tributaria espanola, mediante las respuestas a consultas vinculantes
emitidas por la Direccion General de Tributos, ha tendido a extender el
ambito objetivo de aplicacion del régimen especial a otras operaciones
no incluidas expresamente en el listado del articulo 83.

En primer lugar, la Direccion General de Tributos tendié a asimilar las
operaciones de cesion global de activos y de pasivos a operaciones de
fusion a efectos de la aplicacion del régimen especial. La operacion de
cesion global de activos y de pasivos es una operacion por la que una
entidad transmite la totalidad de sus activos y pasivos a otra entidad en el
marco de un procedimiento liquidatorio®. La Direcciéon General de Tributos,
en una primera fase, entendié que a estas operaciones, al producirse una
transmision del patrimonio empresarial por medio del instituto de la su-
cesién universal, les era de aplicacion el mismo régimen fiscal que a las
fusiones de sociedades cuando la transmision del patrimonio empresarial
se realizara en favor de la sociedad que detentaba el 100% del capital
de la sociedad transmitente, equiparandolas por tanto a la fusion de una
filial integramente participada en su sociedad matriz4”. Esta posicion, con
todo, se ha matizado posteriormente, negando la Direccion General de
Tributos que el régimen especial para las operaciones de reorganizacion
empresarial fuera aplicable a estas operaciones al no tener una finalidad
reorganizativa, sino liquidatoria®®.

En segundo lugar, la Direccion General de Tributos ha extendido el
ambito de aplicacion de la Directiva de fusiones a otras operaciones de
fusion que han sido previstas en la normativa mercantil espanola con
posterioridad a la aprobacion del régimen fiscal especial. En concreto,
esto ha sucedido en el caso de las operaciones de fusion entre sociedades
hermanas, es decir, la fusion de sociedades participadas integramente por
la misma sociedad, la que no determina la emision de nuevas acciones por
parte de la sociedad absorbente®. En estos casos, la Direccion General
de Tributos ha interpretado que subyace en el espiritu del régimen fiscal
especial la necesidad de aproximar la definicion mercantil y fiscal de las
operaciones de reorganizacion empresarial, de modo que operaciones
que son consideradas como tales en el dmbito mercantil han de serlo

46 ¢f art. 81 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, referente a modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (en adelante, LMESM).

47 Vid., por ejemplo, las respuestas de la Direccion General de Tributos a consultas de 16
enero de 1998 (ref. 0049-98) o de 16 de julio de 2003 (ref. 0049-03).

4 Vid., por todas, la respuesta de la Direccién General de Tributos a consulta vinculante de
31 de marzo de 2008 (ref. V0630-08).

4 Esta operacion estd prevista en la normativa espafiola en el art. 52 de la LMESM.
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igualmente en el contexto fiscal®®. Aunque dicha posicion refleja una
elevada flexibilidad por parte de las autoridades fiscales espanolas, no
deja de ser criticable que realice una interpretacion mas alld del tenor
claro de la normativa fiscal ante la pasividad del legislador, que ante una
modificacion en la normativa mercantil no ha procedido a la necesaria
reforma de la legislacion tributaria.

Finalmente, el Gltimo grupo de casos en que la Administracion tribu-
taria ha extendido el régimen previsto en el TRLIS a otras operaciones
por medio de su asimilacion a las fusiones previstas en la normativa se
refiere a la asimilaciéon de operaciones realizadas segiin ordenamientos
juridicos extranjeros. En estos casos la Direccion General de Tributos ha
considerado que operaciones realizadas con arreglo otros ordenamientos
eran equiparables a las operaciones de fusion espanolas a efectos de
aplicar el régimen especial a pesar de que no cumplieran con los requi-
sitos formales para ser consideradas como tales®'. Parece subyacer en
estos casos una equiparacion de las operaciones realizadas conforme al
derecho extranjero cuando los efectos econémicos de dichas operaciones
son iguales a los de las operaciones previstas en la normativa espafola.

En relacion con las otras operaciones previstas en la Directiva de
fusiones, la normativa espafiola inicamente innova en el caso de las esci-
siones. A este respecto destaca que la normativa espafola permite que la
atribucion a los socios de la sociedad que se escinde, total o parcialmente,
de acciones en las sociedades beneficiarias no se realice de acuerdo con
una regla proporcional en los casos en que las sociedades beneficiarias
reciban, cada una de ellas, un conjunto de activos que se considere una

0 Vid., a modo, de ejemplo, la respuesta de la Direccion General de Tributos a consulta vin-
culante de 1 de octubre de 2010 (ref. V2178-10).

51 Asi sucede en las respuestas a consultas planteadas ante la Direccion General de Tributos
de 1 de junio de 1994; de 20 de mayo de 1998 (ref. 0845-98); de 4 de septiembre de 2000
(ref. V0076-00) o de 6 de septiembre de 2000 (ref. 1481-00). Son especialmente ilustrativas
las respuestas a las consultas de 20 de mayo de 1998 y de 4 de septiembre de 2000. En la
primera se analiza un supuesto de una operacion de “fusiéon” estadounidense que dificilmente
cumpliria con los requisitos previstos en la normativa espanola al no producirse ope legis
la sucesion universal. En la segunda se analiza una operacion de reorganizacion irlandesa
realizada en el marco de una liquidacién societaria, que, igualmente, no podria asimilarse
desde la perspectiva mercantil con las operaciones de fusion previstas en el derecho espafiol.
En todos estos casos, la Direccion General de Tributos asimila las operaciones realizadas
segun los ordenamientos extranjeros a las operaciones previstas en la normativa espafiola
a los efectos de aplicar el régimen de diferimiento impositivo previsto en el TRLIS, aun
cuando desde la perspectiva mercantil dichas operaciones no cumplirian los requisitos para
ser consideradas como tales. Con todo, cabe apreciar que los efectos econémicos de estas
operaciones son equivalentes a los previstos en la normativa espafola para las operaciones
a que se asimilan. No obstante lo anterior, desde la promulgaciéon de la LMESM, la posicion
de la Direccion General de Tributos parece haber cambiado, aparentemente requiriendo que
la operacion extranjera cumpla con los requisitos mercantiles a los efectos de su asimilacion.
Vid., a modo de ejemplo, la respuesta a consulta vinculante de 1 de febrero de 2011 (ref.
V0168-11).
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rama de actividad®?. Ademds, la normativa doméstica incluye dentro de
su ambito de aplicacion las denominadas escisiones financieras en que la
sociedad que se escinde transmite una participacion mayoritaria en otra
sociedad, siempre que aquella sociedad mantenga valores homogéneos
o una rama de actividad dentro de su patrimonio tras la operacion3,

Ademas de estas peculiaridades derivadas de la transposicion de la
Directiva, la normativa espafiola establece un supuesto particular de
aportaciones de activos que también se benefician de este régimen fiscal
especial. Estas operaciones se regulan en el articulo 94 del TRLIS, siendo
de aplicacion tanto a aportaciones realizadas por sociedades como a apor-
taciones realizadas por personas fisicas residentes en Espafia. En relacion
con las aportaciones realizadas por sociedades, la norma no establece
ningln requisito respecto de los elementos a aportar, sino que requiere
que la sociedad aportante detente con posterioridad a la aportacién al
menos 5% en el capital de la sociedad beneficiaria y que la beneficiada
sea residente en Espafa o tenga un establecimiento permanente en Espana
al que se afecten los elementos aportados. En el caso de personas fisicas,
se requiere ademds que la aportacion sea de elementos que formen una
rama de actividad, un paquete accionarial del 5% en una sociedad resi-
dente en Espafia o que sean activos afectos a actividades empresariales
del aportante.

Finalmente, la Disposicion Adicional Decimoctava del TRLIS esta-
blece la extension del régimen fiscal previsto para las operaciones de
reorganizacion empresarial a las operaciones de restructuracion bancaria
que conforme a la normativa realicen entidades de crédito residentes en
Espafna®®. En estos casos, la aplicacion del régimen no requiere que las
operaciones en que intervengan estas entidades se correspondan con
las descritas anteriormente, sino que se remite a la autorizacion que se
conceda por la autoridad competente para la realizacion de las citadas
operaciones de reestructuracion.

2.2. ENTIDADES A LAS QUE ES DE APLICACION EL REGIMEN FISCAL
ESPECIAL

La normativa espafola requiere para su aplicacion, en primer lugar,
que las sociedades que participan en la operacién de reorganizacién
empresarial tengan su residencia en Espana con independencia de su

52 Vid. acerca de este supuesto, MENENDEZ GARCIA, G.: “Estudio de las modificaciones introdu-
cidas por la Ley 25/20006, de 17 de julio, en el régimen tributario especial de las operaciones
de reestructuracion empresarial”, Nueva Fiscalidad, nim. 8, 2006, pp. 15-19.

53 (f art. 83.2.1°.¢) del TRLIS.

> Esta disposicion ha sido afiadida por la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se
adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas puablicas y
al impulso de la actividad econémica.
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forma juridica®. Junto a ello, cuando la operacion tenga una dimension
transfronteriza, la normativa espafola extiende su aplicacién no solo a
las entidades a las que sea de aplicacion la Directiva de fusiones, sino
también a otras entidades residentes en territorios de la Unién Europea
y a entidades residentes en terceros Estados, siempre que las entidades
participadas no se encuentren exentas en el impuesto de sociedades, ni
sean consideradas transparentes a efectos fiscales.

En estos casos el requisito que impone la normativa espanola para
que las sociedades no residentes en Espafia puedan beneficiarse del ré-
gimen de diferimiento es que realicen una operaciéon de reorganizacion
empresarial que determine la transferencia de un establecimiento per-
manente situado en Espafna de la sociedad no residente transmitente a
la sociedad no residente beneficiaria o cuando la sociedad transmitente
resida en Espafa que los elementos objeto de transmision queden afectos
a un establecimiento permanente en Espafia de la sociedad beneficiaria
no residente®. Este requisito asegura que Espafia pueda mantener sus
derechos de imposicion al tiempo que cumple con la finalidad extrafiscal
del régimen de diferimiento al no aplicarse sobre activos individuales que
no determinaran la reorganizacion de una empresa en funcionamiento?.

LA TRIBUTACION DE LAS OPERACIONES DE FUSION
TRANSFRONTERIZAS EN LA NORMATIVA ESPANOLA

3.1. Casos en que la sociedad transmitente es residente en Espana

El primer supuesto a analizar es aquel en que una sociedad residente
en Espana es absorbida por una sociedad no residente en Espana, ya sea
residente en un Estado de la Unién Europea o en un tercer Estado. En
estos casos, como consecuencia de la pérdida de personalidad juridica
de la sociedad residente en Espana, el régimen general impone que se
considere finalizado el periodo impositivo, devengandose el Impuesto
sobre Sociedades teniendo en cuenta la renta obtenida hasta el momento
en que tiene lugar la operacion®. La transmision de los elementos patri-
moniales, activos y pasivos, de la sociedad residente en Espafia por medio
de la absorcion determinara que en la Gltima declaracion-liquidacién del
Impuesto sobre Sociedades de la entidad absorbida se tengan que compu-
tar las ganancias patrimoniales correspondientes a dicha transmisién por
la diferencia entre el valor contable de los activos y su valor de mercado

5 Vid. art. 83.6 del TRLIS.

56 Cf art. 84 del TRLIS.

57 Ibid.

58 Vid. RADLER, A.: “Ponencia General”, op. cit., pp. 649-650.
5 ¢f art. 26.2.2) del TRLIS.
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en el momento de la operacion, al considerarse dicha transmision como
una enajenacion a efectos de la imposicion sobre sociedades espafiola®.

A este respecto, ha de tenerse en cuenta que a efectos de computar
las ganancias patrimoniales en el marco del régimen general, el criterio
seguido por la legislacion espafiola determina que se tenga en cuenta el
valor contable y el valor de mercado de cada uno de los activos objeto
de transmision®!. Este criterio, en principio, parece aislar cada elemento
objeto de transmisién en el marco de la operacién de fusion en lugar de
tener en cuenta las posibles sinergias que se derivan de la consideracion
global de los activos como una empresa en funcionamiento que condu-
cirfa eventualmente a un valor de mercado superior al individualizado de
los activos que componen el conjunto empresarial, es decir, no parece
tenerse en cuenta la existencia de un fondo de comercio o de determi-
nados intangibles que pudieran determinar un mayor valor de los activos
transmitidos que el que se obtendria de la simple agregacion del valor
de mercado de los activos individualizados. Sin embargo, la doctrina, de
modo undnime, admite que en estos casos, cuando el valor de la empresa
supere la agregacion de los activos individualmente considerados, debera
tenerse en cuenta el eventual fondo de comercio que se manifiesta en
sede de la sociedad transmitente, como mayor ganancia patrimonial, y
permitir su deducibilidad en sede de la sociedad beneficiaria a razén del
5% anual®2,

Estos activos se integrardn en la sociedad adquirente por el valor de
mercado de los mismos, determinado de acuerdo con el criterio anterior®3.
Esto determinara que, en el caso en que la sociedad adquirente sea no
residente, el Estado espafiol se haya asegurado el gravamen de las ga-
nancias patrimoniales subyacentes en sede de la sociedad transmitente
al no requerirse que los activos queden dentro del ambito del poder de
imposicion espanol.

Sin embargo, en la practica, el régimen general tiene una aplicacion
limitada, pues a opcion del contribuyente, es aplicable el régimen es-
pecial basado en el diferimiento impositivo®®, Cuando este régimen es

0 Vid. art. 15.3 del TRLIS.

ol Ibid.

92 Vid., por todos, LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J./ORTEGA CARBALLO, E.: Reorganizacion empresa-
rial - Fusiones 2011 - 2012, Memento Prictico Francis Lefebvre, Madrid, 2010, § 530 y 566.
Debe de tenerse en cuenta que para los ejercicios 2012 y 2013, el Real Decreto-ley 9/2011,
de 19 de agosto, de medidas para la mejora de la calidad y cohesion del sistema nacional
de salud, de contribucion a la consolidacion fiscal, y de elevacion del importe maximo de
los avales del Estado para 2011 ha reducido el importe de la amortizacion del fondo de
comercio al 1% anual. Esta medida ha sido prorrogada para los ejercicios 2014 y 2015 por la
Ley 16/2013, de 29 de octubre, por la que se establecen determinadas medidas en materia
de fiscalidad medioambiental y se adoptan otras medidas tributarias y financieras.

0 ¢f art. 15.2.d) del TRLIS.

04 Este régimen esta regulado en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS.
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aplicable, aunque la sociedad espafiola vera como finaliza su periodo
impositivo como resultado de la operacion, en la dltima declaracion li-
quidacion del Impuesto sobre Sociedades no incluird necesariamente las
ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de los activos que
componian su patrimonio empresarial. Para evitar que dichas ganancias
afloren, el régimen general impone que la sociedad adquirente, cuando
no sea residente en Espana, afecte dichos elementos patrimoniales a un
establecimiento permanente situado en Espafia, nuevo o ya existente®.
De este modo se logra que Espana mantenga el derecho de imposicion
acerca de dichos activos al encontrarse legitimada en virtud de la normativa
doméstica o de la normativa convencional para gravar dichas ganancias.

Para ello la normativa espafiola requiere que los activos se afecten al
establecimiento permanente y que se mantenga el valor contable de los
mismos a los efectos del calculo de ulteriores amortizaciones o ganancias
patrimoniales derivadas de la enajenacion de tales activos. En el caso de
que dichos activos no se afecten al establecimiento permanente o dejen
de estarlo en un momento posterior, se considerard que dichos activos
han sido objeto de enajenacion, procediéndose a calcular las ganancias
patrimoniales que se haya ido generando en dichos activos sobre la base
del valor que se les atribuy6 al integrarlos en el establecimiento perma-
nente, deducidas amortizaciones, y el valor de mercado en el momento
de desafectacion o, en el caso de que no se afectaran en el momento de
realizarse la operacion, se calcularan las ganancias en sede de la sociedad
transmitente bajo la regla general. Ha de tenerse en cuenta que el concepto
de establecimiento permanente aplicable dependera de la existencia de un
convenio de doble imposiciéon entre Espafia y el Estado de residencia de
la sociedad beneficiaria, aplicindose en defecto de norma convencional
previsto en la normativa doméstica espafiola®.

A este respecto, aunque la normativa espafnola establece como unico
requisito que los activos queden afectos a un establecimiento permanente
de la sociedad no residente adquirente situado en Espana, debe de tenerse
en cuenta que esta circunstancia puede no asegurar que el derecho de
imposicion vaya necesariamente a ser atribuido al Estado espanol, pues
en determinados casos, a pesar de la afectacion al establecimiento per-
manente es posible que no haya tributacién en el Estado de situacion del
mismo. Esto sucede, por ejemplo, en los casos de inmuebles no situados
en Espana que se afectan a un establecimiento permanente situado en
territorio espafol cuando es de aplicacién un convenio de imposicion
entre Espafia y los Estados de situacion del inmueble y de residencia de

% ¢f art. 84 del TRLIS.
% Cf LARKING, B.: “Permanent Confusion? The Role of the Permanent Establishment in the
Merger Directive”, op. cit., p. 307 y ss.
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la sociedad beneficiaria, situacion que determinaria que las rentas y ga-
nancias derivadas del inmueble escaparan a la imposicion en el Estado de
situacién del establecimiento permanente®. La administracion tributaria
espafiola no ha tenido la oportunidad de pronunciarse referente a un
supuesto de este tipo, pero cabria entender que al no poder asegurarse la
tributacién de las ganancias en Espafia, la afectacion formal del inmueble
al establecimiento permanente no sirviera como criterio suficiente para
aplicar la regla del diferimiento impositivo.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la normativa espafola per-
mite a la sociedad transmitente renunciar parcialmente a la aplicacién del
régimen especial mediante la integracion de las rentas o ganancias puestas
de manifiesto en su base imponible®. Esta opcion determina que la valo-
racion para la integracion de los activos en el patrimonio de la sociedad
beneficiaria a efectos de la imposicién espafiola se vea incrementada en
el importe de las rentas que efectivamente hubieran tributado en Espana.
Junto a ello, ha de tenerse en cuenta que en determinados casos esta
renuncia parcial puede ser beneficiosa para la sociedad transmitente al
poder beneficiarse de las exenciones previstas en la normativa nacional
para la transmision de acciones en sociedades no residentes o para la
transmision de establecimientos permanentes®.

En relacion con otros atributos fiscales, la normativa espanola esta-
blece que en los casos en que exista una sucesion a titulo universal, la
sociedad beneficiaria sucedera a la sociedad transmitente en sus derechos
y obligaciones tributarias, incluyendo la aplicacién de beneficios fiscales
y la compensacion a futuro de las pérdidas fiscales que no hubieran
sido compensadas por la sociedad transmitente”. El alcance de esta
subrogacion alcanza Unicamente a los derechos y obligaciones surgidos
conforme al derecho espanol, no extendiéndose, por ejemplo, a las pér-
didas que hubieran sido reconocidas a efectos fiscales en el Estado de

%7 Vid. VEGA BORREGO, FA.: “Articulo 6. Rendimientos inmobiliarios”, en Comentarios a los
convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espana,
coords. J.R. Ruiz Garcia y J.M. Calderén Carrero, Fundacion Pedro Barrié de la Maza, A
Corufia, 2005, pp. 367-370.

% Vid. art. 84.2 del TRLIS.

% El mejor ejemplo es el de la aplicacion de la exencion prevista en el art. 21 TRLIS para las
rentas y ganancias derivadas de participaciones en entidades no residentes. Esta exencion
es incompatible con la aplicacion del régimen de diferimiento segtn lo previsto en el art.
21.3 TRLIS. En principio, si se procede a la integracion de las ganancias en lugar de aplicar
el régimen de diferimiento en su transmision, aun cuando se declaren exentas dichas ganan-
cias, se lograria que la entidad adquirente integrara las participaciones por su valor normal
de mercado, en lugar de por el valor de contable de las mismas en sede de la transmitente.
Sin embargo, esta opcion ha sido descartada basada en la actual redaccion del art. 84.2 del
TRLIS que exige que para que la renuncia determine el incremento del valor de los activos
recibidos no baste con la mera renuncia formal, sino que es necesaria la efectiva tributacion
de las ganancias. Vid. LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J./ORTEGA CARBALLO, E.: Reorganizacion
empresarial - Fusiones 2011 - 2012, op. cit., §1.685.

70 Cf art. 90.1 del TRLIS.
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situacion de un establecimiento permanente que es transmitido por la
sociedad transmitente espafola. A pesar de que la normativa no aclara
como se produce esta sucesion en el caso de que la entidad beneficiaria
no resida en Espafia, la Direccién General de Tributos ha aclarado que
los requisitos para el cumplimiento de los beneficios fiscales han de ser
cumplidos por el propio establecimiento permanente, el que disfrutara
de tales beneficios en el marco de su tributacion en el Impuesto sobre la
Renta de No Residentes espariol’!.

Finalmente, la normativa espafiola prevé un caso especial cuando una
sociedad residente en Espana transmite en el curso de una fusién un es-
tablecimiento permanente situado en territorio de otro Estado miembro a
una sociedad residente en otro Estado miembro a la que sea de aplicacion
la Directiva de fusiones. Hasta 2013, en estos casos, las ganancias deriva-
das de la enajenacion del establecimiento permanente estaban exentas
en Espafa, procediendo Espana a integrar en la base imponible de la
sociedad transmitente las pérdidas que se hubieran obtenido por medio del
establecimiento permanente cuando superen el importe de las ganancias
derivadas de la transmision del citado establecimiento permanente’?. Esta
regla requeria que a las rentas derivadas del establecimiento permanente
les fuera aplicable la exencién general prevista en la normativa espafo-
la73. En otro caso, se procederia a la integracion directa de las ganancias
derivadas de la transmision del establecimiento permanente deduciéndose
el impuesto nacional que habria exigido el Estado miembro de situacion
del establecimiento permanente’4.

A partir de 2013 esta regla ha sufrido una importante modificacion. En
la medida en que las rentas negativas procedentes de un establecimiento
permanente han dejado de tener la consideracion de gasto deducible con
la introduccion del art. 14.1.k) TRLIS”, en el caso de la transmision de
un establecimiento permanente en el curso de una operacion de reor-
ganizacion empresarial amparada por el régimen especial, las ganancias
derivadas de la transmision se veran reducidas en el importe de las rentas
negativas obtenidas mediante el establecimiento permanente en periodos
anteriores. Esta regla excluye la exencion de las rentas positivas en los

7L Asi lo reconoce la Direccion General de Tributos, entre otras, en la respuesta a consulta
vinculante de 28 de abril de 2000 (ref. V0050-00).

72 En relacion con el funcionamiento de esta cldusula en su redaccion anterior a 2013, vid.,
JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, D.J.; VEGA BORREGO, F.A.: “Filializacion de
establecimientos permanentes y métodos para eliminar la doble imposicion internacional”,
Revista de Contabilidad y Tributacion (Comentarios, Casos Prdcticos), nim. 331, 2010, p. 5
y ss.

73 Vid. arts. 22y 92 del TRLIS antes de su modificacion por la Ley 16/2013.

Cf parrafo segundo del art. 92 del TRLIS antes de su modificacion por la Ley 16/2013.

De acuerdo con la diccion literal de este precepto, no seran deducibles “[l]as rentas negativas

obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento permanente, excepto en el caso

de transmision del mismo o cese de su actividad”.
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supuestos de la transmision del establecimiento permanente por aplicacion
del art. 22 TRLIS. El exceso de las ganancias sobre dichas rentas negativas,
de existir, se integrard en la base imponible de la entidad transmitente,
permitiéndose la deduccion del impuesto nocional que hubiera gravado
dicho exceso’®.

Esta nueva redaccion del art. 92 TRLIS plantea no pocos problemas.
En primer lugar, es factible preguntarse si la entidad transmitente del es-
tablecimiento permanente podria deducirse las pérdidas generadas como
consecuencia de la transmision del mismo, es decir, si en los casos en que
la transmision no dé lugar a una renta positiva, las pérdidas derivadas de
la transmision pueden ser incluidas en la base imponible de la entidad
residente. En la medida en que el régimen especial no incluye prevision
alguna, entiendo que es aplicable lo previsto en los arts. 22 y 31 TRLIS
que regulan estas situaciones en el marco del régimen general. En este
sentido, si se genera una renta negativa como consecuencia de la trans-
mision del establecimiento permanente, la misma se vera aminorada en el
importe de las rentas positivas netas anteriores que se hayan beneficiado
de la exencion prevista en el art. 22 TRLIS o de la aplicacion del crédito
ordinario previsto en el art. 31 TRLIS”.

Por otro lado, si las rentas negativas previas excedieran del importe de
la renta positiva puesta de manifiesto como consecuencia de la transmi-
sion del establecimiento permanente, se plantea el problema de si dicho
exceso podria ser integrado en la base imponible de la entidad transmi-
tente. En mi opinion, el silencio del art. 92 TRLIS lleva a aplicar lo previsto
en el régimen general y, en concreto, en el art. 14.1.k) TRLIS®. Por ello
es necesario interpretar si la exclusion a la deducibilidad de las rentas
negativas derivadas mediante un establecimiento permanente incluida en
este precepto constituye un ajuste permanente o temporal, es decir, si
las rentas negativas previas no son deducibles en caso alguno o, por el
contrario se deben tener en cuenta cuando se produzca la transmision o
cese del establecimiento permanente, con independencia de si la renta

76 La nueva redaccion del art. 92 TRLIS es la siguiente: “[cluando en la transmisién de un
establecimiento permanente se genere una renta positiva, y sea de aplicacion el régimen
previsto en la letra d) del apartado 1 del articulo 84 de esta Ley, el importe de aquella que
supere las rentas negativas netas obtenidas por el establecimiento permanente se integrard
en la base imponible de la entidad transmitente, sin perjuicio de que se pueda deducir de
la cuota integra el impuesto que, de no ser por las disposiciones de la Directiva 2009/133/
CE, hubiera gravado esa misma renta integrada en la base imponible, en el Estado miembro
en que esté situado dicho establecimiento permanente, con el limite del importe de la cuota
integra correspondiente a esa renta integrada en la base imponible”.
Vid. SANZ GADEA, E.: “El Impuesto sobre Sociedades en 2013 (D). Elenco de modificaciones.
Establecimientos permanentes”, Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios, Casos Prdcticos), nim. 372, 2014, pp. 26-27.
78 En este sentido, vid. SANZ GADEA, E.: “El Impuesto sobre Sociedades en 2013 (ID. Establecimientos
permanentes. Uniones temporales”, Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios, Casos Prdcticos), nim. 373, 2014, p. 14 y ss.
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generada en ese momento fuera positiva o negativa. La segunda opinion
es, en mi opinidn, la Gnica que puede ser sostenida de acuerdo con el
principio de capacidad econoémica, pues de otra manera se excluiria la
deducibilidad de las pérdidas sufridas por medio del establecimiento
permanente a futuro’.

Finalmente, es posible plantearse qué sucederia en los casos en que
existiera un convenio de doble imposicion entre Espana y el Estado de
situacion del establecimiento permanente si el mecanismo previsto para
eliminar la doble imposicion por parte de Espafia sea el de exencion. En
principio, esta prevision convencional no permitird que Espafia proceda
a integrar las rentas positivas que se obtengan al transmitir el estableci-
miento permanente. En consecuencia, en estos casos, de haber pérdidas
previas, se deberd admitir su deduccién en su integridad en el momento
de la transmision del establecimiento permanente.

3.2. Casos en que la sociedad adquirente es residente en Espafia

En este apartado me referiré a los casos en que la sociedad transmitente
es una sociedad no residente en Espana, ya sea residente en otro Estado
miembro de la Unién Europea, ya en un tercer Estado; y la sociedad ad-
quirente es residente en Espana. A este respecto hay que tener en cuenta
que los efectos de esta operacion pueden tener limitada repercusion en
Espana en el corto plazo, en la medida en que los activos transmitidos
por la entidad no residente pueden encontrarse fuera de la esfera del
poder de imposicion del Estado espanol. En estos casos, la adquisicion
de los activos por la sociedad residente en Espafia implicard que dichos
activos se incorporen al patrimonio de esta sociedad de acuerdo con
el valor convenido por las partes con el limite del valor de mercado de
tales activos®.

Con todo, pueden existir casos en que la sociedad no residente fuera
titular de activos que puedan ser gravados por Espana. En tal caso, se deben
examinar dos supuestos diversos. En primer lugar, cuando los activos que
se encuentran dentro de la jurisdiccién fiscal espafiola no formen parte
de un establecimiento permanente de la sociedad transmitente en Espana,
Espana gravara las ganancias patrimoniales subyacentes de acuerdo con
la regla general de cilculo de las ganancias®!, salvo que un convenio de
doble imposicion excluya el derecho de imposicion del Estado espariol.
En estos casos los activos se integrardn en la sociedad beneficiaria de

79 SANZ GADEA, E.: “El Impuesto sobre Sociedades en 2013 (D). Elenco de modificaciones.
Establecimientos permanentes”, Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios, Casos Prdcticos), nim. 372, 2014, p. 22.

80 Vid. art. 85.2 del TRLIS.

81 Vid. art. 84 del TRLIS a contrario.
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acuerdo con el valor de mercado de los mismos. Esta situaciéon puede
darse, entre otros, como consecuencia de que la sociedad transmitente
fuera titular de un inmueble en territorio espafiol o de acciones en una
sociedad espanola que, teniendo en cuenta las normas convencionales
eventualmente aplicables, pudieran ser gravadas por Espafia®2,

Por su parte, cuando estos activos se encuentren afectos a un esta-
blecimiento permanente de la sociedad transmitente situado en Espana,
la sociedad no residente podra beneficiarse de la aplicacion del régimen
especial, de modo que las ganancias derivadas de la transmision de los
elementos patrimoniales afectos al establecimiento permanente no serin
gravadas en dicho momento, quedando diferida su tributacion en sede de
la sociedad beneficiaria, la que sucedera a la sociedad transmitente en los
derechos y obligaciones fiscales que la normativa espafola reconociera
al establecimiento permanente®3.

Finalmente, se ha de tener en cuenta que en estos casos es posible
que la sociedad adquirente pueda proceder a imputar un fondo de co-
mercio fiscalmente deducible compatible con la aplicacion del régimen
de diferimiento®. Para ello es necesario que la sociedad adquirente resi-
dente en Espana participe en al menos el 5% del capital de la entidad no
residente antes de realizarse la operacion de fusion, debiendo probarse
que la adquisicion de dicha participacion ha tributado efectivamente
en Espana o en otro Estado miembro de la Unién Europea y que no se
adquiri6 de una entidad vinculada®®. En tal caso se procedera a imputar
el valor de la anulacién de la participaciéon como mayor valor de los
activos adquiridos mediante la operacion de fusion, en lugar de aplicar
el criterio de continuidad valorativa y con el limite del valor de mercado
de dichos activos. El eventual remanente procedente de la anulacion
se configurard como un fondo de comercio deducible anualmente por
veinteavas partes®©. En el caso de que la participacion no alcanzara el 5%,
la renta procedente de la anulacion si tributara al realizarse la operacion
de fusion y¥, cuando, superando dicho porcentaje, no se cumplieran los
requisitos senalados anteriormente, no habra renta que imputar, pero no
se procederd a incrementar el valor de los activos recibidos, ni a dotar
el fondo de comercio.

82 Vid. LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J./ORTEGA CARBALLO, E.: Reorganizacion empresarial - Fusiones
2011 - 2012, op. cit., § 1875 y 2524; refiriéndose a determinados supuestos a nivel del socio
en que Espana podra gravar las plusvalias latentes como consecuencia de la operacion de
reorganizacion empresarial.

8 Vid. art. 90.4 del TRLIS.

84 ¢f art. 89.3 del TRLIS.

8 Vid. art. 89.3 del TRLIS.

86 Vid. supra nota 62.

87 ¢f art. 89.2 del TRLIS.
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3.3. Casos en que las sociedades participantes no son residentes en
Espana

Finalmente, cuando una fusién de sociedades no residentes tiene
efectos en Espana, similares reglas son de aplicacion. A este respecto, el
principal problema es el de la caracterizacion de la operacion realizada
conforme al derecho extranjero como una fusion de conformidad con la
normativa espafiola®s,

En relacion con los efectos materiales de la operacion, la normativa
espanola establece Unicamente la posibilidad de aplicar el diferimiento
impositivo en el caso de que la operacion implique la transmision de un
establecimiento permanente situado en Espana. En este caso, seran de
aplicacion las reglas anteriormente senaladas, subrogandose la sociedad
adquirente en los derechos y obligaciones relativos al establecimiento
permanente®. La transmision de elementos patrimoniales no afectos a
un establecimiento permanente implicari la integracion automadtica de las
ganancias patrimoniales en la base imponible de la sociedad transmitente,
siempre que no se excluyan los derechos de imposicion del Estado espanol
sobre las ganancias derivadas de los activos transferidos de conformidad
con un convenio de doble imposicion?.
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[.  INTRODUCCION!

En la actualidad la importancia de los movimientos internacionales de
trabajadores es un fenémeno evidente. Entre los elementos que han favore-
cido el incremento de dichos desplazamientos, ademas de la globalizacion,
destaca el reconocimiento de la libre circulaciéon de trabajadores en el
contexto de determinadas organizaciones internacionales de integracion,
y los Estados que las conforman, entre las que destaca especialmente
la Unioén Europea (UE) vy, en el contexto Latinoamericano, la Unién de
Naciones Suramericanas (UNASUR). Chile es uno de los paises miembros
de esta organizacion internacional, que entre sus objetivos especificos (letra
“k” del art. 3 de su tratado constitutivo) se encuentra /a cooperacion en
materia de migracion, con un enfoque integral, bajo el respeto irrestricto
de los derechos humanos y laborales para la regularizacion migratoria y
la armonizacion de politicas.

De dichos movimientos nos interesan especialmente, al menos a
efectos de este trabajo, los que se producen en el contexto de las em-
presas. Nos referimos fundamentalmente a los desplazamientos de los
trabajadores de una empresa a otros paises, que pueden tener caracter
temporal o permanente —aunque no necesariamente indefinidos— con
el fin, entre otras motivaciones, de prestar servicios a otras empresas,

Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto DER2012-31931, financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad y el proyecto del Centro de Estudios de América
Latina-Banco Santander con el titulo “La incidencia de la fiscalidad en el desarrollo de las
relaciones economicas entre América Latina y Espana”.
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asociadas o no, o iniciar un proceso de establecimiento en otro pafis.
En este sentido, por ejemplo, es habitual, al menos en las empresas
multinacionales de origen espanol, la expatriacion de trabajadores
espafioles a sus filiales extranjeras o el desplazamiento temporal de
trabajadores en el marco de la ejecucion de contratos de prestacion de
servicios transnacionales.

Son muchos los aspectos que influyen en el diseno y ejecucion de
estos desplazamientos, entre los que destacan, ademdas de los de ca-
racter personal y empresarial, los de caracter legal. De estos ultimos
nos vamos a ocupar exclusivamente aqui de los de caracter fiscal, si
bien somos conscientes de que no son los Unicos y no siempre los mas
importantes. En efecto, existen otros aspectos relevantes como los de
cardcter migratorio, laboral, de seguridad social, etc. Sobre este ultimo,
es posible destacar que existen importantes instrumentos internacio-
nales de coordinacién, entre los que destaca el Convenio Multilateral
Iberoamericano de Seguridad Social (CMISS), de 10 de noviembre de
2007, del que es parte también Espafia?.

El CMISS convive con los tratados bilaterales que puedan existir en esta
materia entre los Estados parte del Convenio Multilateral. Asi, de acuerdo
con el art. 8 CMISS, El presente Convenio tendrd plena aplicacion en todos
aquellos casos en que no existan convenios bilaterales o multilaterales de
seguridad social vigentes entre los Estados Parte. En los casos en que si
existan convenios bilaterales o multilaterales se aplicardn las disposiciones
que resulten mds favorables al beneficiario. Asi, por ejemplo, entre Chile
y Espana, ademds de haber un convenio para evitar la doble imposicion
en vigor, existe un convenio en materia de Seguridad Social (CSS Chile-
Espafia), de 28 de enero de 1997 (en vigor desde el 13 de marzo de 1998).

Respecto del desplazamiento temporal de trabajadores, del CSS Chile-
Espana es factible destacar que su art. 7 establece una excepcion a la
regla general del art. 6 acerca del régimen de Seguridad Social al que
debe cotizar un trabajador. Conforme al art. 6, la regla general es que Los
trabajadores a quienes sea aplicable el presente Convenio estardn sujetos
exclusivamente a la legislacion de Seguridad Social de la Parte Contratante
en cuyo territorio ejerzan la actividad laboral. Conforme al art. 7.1 CSS
Chile-Espana, cuando un trabajador dependiente al servicio de una em-
presa con sede en un Estado se encuentre en el territorio del otro Estado
por haber sido enviado por su empresa para realizar trabajos de caracter
temporal, quedard sometido en su totalidad a la legislacion del Estado
de la empresa para la que trabaja siempre que la duracion previsible del
trabajo para el que ha sido desplazado no exceda de tres arios.

2 Sobre el CMISS vid. la informacion que existe en la Organizacion Iberoamericana de Seguridad

Social: http://www.oiss.org/ — Convenio Multilateral Iberoamericano
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De acuerdo con lo anterior, por ejemplo, un trabajador de una em-
presa espanola que es enviado a Chile a realizar un trabajo de cardcter
temporal, siempre que el desplazamiento no exceda de tres afios, seguird
cotizando a la Seguridad Social espanola y no existird obligacion de
cotizar a la Seguridad Social chilena durante el periodo en que esté alli
desplazado. De hecho, el propio art. 7.1 del convenio bilateral permi-
te extender dicho periodo hasta otros dos anos adicionales —en total,
cinco anos- cuando la duracién del trabajo para el que fue desplazado
excediera de los tres anos. No obstante, en este caso se precisa la con-
formidad de la autoridad competente del Estado al que se desplaza.
Utilizando el ejemplo expuesto, aqui seria la autoridad chilena la que
deberia dar su conformidad para que el trabajador espanol mantuviera
durante el cuarto y quinto afio la cotizacion exclusiva a la Seguridad
Social espanola.

Este tipo de normas, que no tienen naturaleza fiscal, facilita el despla-
zamiento de trabajadores a otros paises, ademas de ser un ejemplo de
la relacién entre los convenios bilaterales en este ambito y el CMISS, ya
que este ultimo tratado internacional prevé un régimen similar, si bien el
periodo de desplazamiento es de doce meses y solo excepcionalmente
puede ampliarse por otros doce meses adicionales (vid. art. 10.a CMISS).
Relativo a este aspecto de las relaciones entre Chile y Espafia, debe en-
tenderse que prevalece el convenio bilateral sobre CMISS, en la medida
en que consideremos que es mas favorable para el beneficiario, al ampliar
de uno a tres anos el periodo normal de mantenimiento de la cotizaciéon
al pais de origen.

Sin embargo, como deciamos anteriormente, el objeto de este trabajo
es mas modesto, porque solo pretendemos analizar uno de los aspectos
que influyen en estos desplazamientos, como son los de caricter fiscal o
tributario. En este 4mbito, al igual que en otros, es conveniente planificar
cuidadosamente los aspectos fiscales que pueden derivarse de la existencia
de vinculos con dos o mas Estados, con el objetivo legitimo de optimizar
sus consecuencias tributarias y, sobre todo, de evitar situaciones de doble
imposicion internacional dificiles de corregir.

Para realizar este andlisis, hay que partir de la premisa de que el
régimen de tributacion, al menos en la mayoria de Estados, varia sen-
siblemente en funcién del que el trabajador tenga la consideracion de
residente o no residente a efectos tributarios. En consecuencia, uno de los
principales aspectos que hay que analizar, sobre todo cuando se trata de
desplazamientos por periodos que exceden los 183 dias, las normas de
los paises implicados que reglamentan la residencia desde la perspecti-
va fiscal. Junto a ello hay que destacar que existen, cada vez con mayor
intensidad, determinadas medidas tributarias destinadas a favorecer estos
desplazamientos, tanto desde la perspectiva de la recepcion de nuevos
trabajadores como el envio de trabajadores de una empresa al exterior
en el marco de la prestacion de servicios transnacionales.
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Para realizar este estudio nos vamos a referir fundamentalmente a
la normativa espafola, sin perjuicio de que trataremos de enmarcar su
explicacion en el contexto de los desplazamientos de trabajadores entre
los territorios chileno y espafiol. En este sentido, ademas del Derecho
interno, existen otros instrumentos normativos de caracter internacional
de gran relevancia, como son los convenios para evitar la doble imposi-
cion (CDD). Es obligada la referencia a estos instrumentos, especialmente
porque entre Chile y Espafia existe un convenio en vigor. Se trata del
CDI de 7 de julio de 2003, que entré en vigor el 23 de diciembre de
ese mismo ano.

II.  TRIBUTACION EN EL ESTADO DE RESIDENCIA

En este apartado nos vamos a referir a los aspectos que afectan a la
tributacion del trabajador desplazado en el pais donde reside. Logicamente,
la primera cuestion que se plantea es determinar si el trabajador tiene o
no la condicion de residente fiscal, particular que afecta especialmente a
los desplazamientos permanentes, tanto desde la perspectiva del pais de
origen como el pais de destino. Es decir, se trata de determinar cuando
se pierde la condicion de residente del pais de origen y el momento a
partir del cual se adquiere tal condicion en el pais de destino. El hecho de
que las normas en este ambito de los diferentes Estados no sean siempre
simétricas, exige la adecuada planificacion del comienzo y la finalizacion
del desplazamiento, con el fin de evitar situaciones de doble residencia
fiscal. Es cierto que cuando se produzca esta situacion la misma podria
resolverse aplicando el CDI correspondiente.

Junto a esta cuestion, nos vamos a referir a otras, sobre todo vincula-
das especialmente con la normativa espafola, dirigidas a atraer a Espafia
mano de obra cualificada y para favorecer la competitividad de la empresa
espafiola cuando desplaza a sus trabajadores de forma temporal en el
marco de contratos internacionales de prestaciéon de servicios.

1. RESIDENCIA FISCAL Y SUPUESTOS DE DOBLE RESIDENCIA

La tributacién de las rentas obtenidas por el trabajador varia sensible-
mente en funcién de que el trabajador tenga o no su residencia fiscal en
Espafia. Si es residente en Espafia, sera contribuyente del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y tributard por la renta mundial
obtenida. Por otro lado, si el contribuyente no es residente en Espaiia,
la renta estara gravada en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes
(IRNR) si se ha generado en Espana.

La normativa espafiola prevé tres criterios para determinar la residencia
fiscal: permanencia, centro de intereses econémicos y centro de intereses
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personales. La concurrencia de cualquiera de ellos determina la sujecion
al IRPF (arts. 8 y 9 de la Ley 35/2000, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas —~LIRPF-)3. Nos vamos a referir aqui
fundamentalmente al primero (permanencia).

Segin este criterio, para ser residente se exige la permanencia en
territorio espafol durante mis de 183 dias del afio natural. La LIRPF esta-
blece la ficcion de que el tiempo que se ha permanecido fuera de Espana
se computa como si se hubiera estado en nuestro territorio (ausencias
esporadicas). Ello supone que realmente todas las ausencias se compu-
tardin como tiempo permanecido en Espana hasta que el contribuyente
pueda acreditar su residencia fiscal en otro pais. Este requisito dificulta
la pérdida de la residencia en Espafa a los trabajadores desplazados a
paises que, durante determinados periodos, no los consideran residen-
tes a efectos fiscales y, por lo tanto, su Administraciéon no les emite un
certificado de residencia fiscal para que puedan romper la regla de los
183 dias en Espania.

Eso sucede, por ejemplo, en Chile, donde los extranjeros desplazados
a su territorio tributan como no residentes durante los tres primeros afios®.
Ello provocara que sigan sujetos al IRPF espariol, al menos durante esos tres
primeros afios. Esta situacion no la resuelve el CDI Chile-Espafa, porque
durante esos tres afios no existe un supuesto de doble residencia fiscal.
Una situacion parecida existe en Argentina. Las personas de nacionalidad
extranjera cuya presencia en territorio argentino resulte determinada por
razones de indole laboral debidamente acreditadas, no tendran la consi-
deracion de residentes a efectos fiscales durante los primeros cinco afios®.
Al igual en el caso chileno, el CDI Argentina-Espana vigente tampoco
resuelve esta situacion al no concurrir un caso de doble residencia fiscal.

3 Vid. SERRANO ANTON, F. y ALMUDI CID, J.M.: “La residencia fiscal de las personas fisicas en
los convenios de doble imposicion internacional y en la normativa interna espanola”, en
Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacion: Comentarios, casos practicos,
ndm. 221-222, 2001 y GARCIA CARRETERO, B.: “La residencia de las personas fisicas en la
legislacion interna”, en Residencia fiscal y otros aspectos conflictivos. Aranzadi-AEDAF, Cizur
Menor, 2013, pags. 29 y ss.

El art. 3 de la ley chilena sobre el Impuesto a la Renta (LIR) establece que “el extranjero
que constituya domicilio o residencia en el pais, durante los tres primeros anos contados
desde su ingreso a Chile solo estard afecto a los impuestos que gravan las rentas obtenidas
de fuentes chilenas”. De hecho, como establece este mismo precepto, “este plazo podra
ser prorrogado por el Director Regional [del Servicio de Impuestos Internos (SID] en casos
calificados”. Como se sefiala en el Oficio 08, 7 de enero de 2005, del SII, cuando la ley
babla de “casos calificados”, se estd refiriendo a casos en que la permanencia del extranjero
en Chile es transitoria y no existe el dnimo de quedarse en forma definitiva en el territorio

S

nacional.
> Elart. 126.¢) de la Ley argentina del Impuesto a las Ganancias establece que “no revisten
la condicion de residentes en el pais: [...] ¢) Las personas de existencia visible de nacionali-

dad extranjera cuya presencia en el pais resulte determinada por razones de indole laboral
debidamente acreditadas, que requieran su permanencia en la repiiblica argentina por un
periodo que no supere los cinco anos, asi como los familiares que no revistan la condicion
de residentes en el pais que los acomparien”.
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Por otra parte, como senalamos al principio, la norma espafiola prevé,
ademads del criterio de la permanencia, otros dos para determinar la
residencia fiscal: el centro de intereses econémicos y el centro de inte-
reses personales. En la medida en que estos dos criterios han planteado
menos problemas en el contexto del desplazamiento de trabajadores,
omitiremos en este trabajo su estudio. No obstante, acerca del centro de
intereses econdémicos si conviene aclarar un aspecto. Este criterio se fija,
sobre todo, en cudl es el pais donde el contribuyente obtiene la mayor
parte de su renta por comparacion con el resto de paises. Para concretar
lo anterior, al menos cuando se trata de rentas del trabajo, hay que tener
presente que la fuente de la renta esta en el territorio del pais donde se
ha realizado el trabajo, que puede no coincidir con el Estado donde se
encuentra el pagador o donde se utilizan los resultados de ese trabajo®.
Asi, por ejemplo, la fuente del salario pagado por una empresa espariola a
un trabajador expatriado a Chile esta en este Gltimo pais y no en Espafia,
pues es alla donde se realiza el trabajo.

Junto a los criterios generales existen algunos de caracter especial que
describiremos de forma sucinta. Los miembros de misiones diplomaticas,
oficinas consulares y otros representantes ante organizaciones interna-
cionales, ademas de parte de su circulo familiar mis cercano, tienen un
régimen especial (art. 10 LIRPF). La finalidad es que estos trabajadores
mantengan su residencia fiscal de origen con independencia del destino
que tengan en cada momento. Es habitual en la prictica internacional el
reconocimiento reciproco de este régimen. Eso explica que el embajador
de Espana en Chile tribute por el IRPF espafiol y que el embajador de
Chile en Espana no sea contribuyente de IRPF. En la normativa chilena se
establece una norma similar, al sefialar el art. 8 LIR que se consideraran
domiciliados en Chile Los funcionarios fiscales, de instituciones semifis-
cales, de organismos fiscales y semifiscales de administracion auténoma
y de instituciones o empresas del Estado, o en que tenga participacion el
Fisco o dichas instituciones y organismos, o de las Municipalidades y de
las Universidades del Estado o reconocidas por el Estado, que presten ser-
vicios fuera de Chile, para los efectos de esta ley se entenderd que tienen
domicilio en Chile.

Finalmente hay que destacar los articulos 8.2 y 9.1.a) LIRPF que pretenden
contrarrestar los cambios de residencia fiscal hacia territorios calificados
como paraiso fiscal”. La Administracion puede exigir al contribuyente que
pruebe que ha permanecido en el territorio del paraiso fiscal 183 dias
o mis durante el afio natural. En consecuencia, la norma provoca que
tener un certificado de residencia fiscal emitido por la Administracion
de ese pais no constituya una prueba definitiva. Con todo, aunque se

0 WALDBURGER, R.: “Income from Employment (Article 15 OECD Model Convention)”, en
Source versus Residence. Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2008, pag. 185.
7 Vid. el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.

100



VEGA: REGIMEN FISCAL DE LOS DESPLAZAMIENTOS INTERNACIONALES...

reconozca la nueva residencia, si el sujeto implicado es de nacionalidad
espafola, tendrd la obligacion de seguir tributando en el IRPF, aunque no
sea ya residente, durante los 5 ejercicios siguientes. Esta norma es bien
controvertida y puede constituir un obstaculo a la libre circulacion de
trabajadores especialmente cuando son motivos reales los que explican el
desplazamiento del trabajador. En el caso chileno, no parece existir una
norma similar cuando el domiciliado en Chile traslada su residencia a un
pais calificado como paraiso fiscal segin dicha normativa.

Cuando un trabajador sea considerado residente en dos paises, la
situacion de doble residencia se resolverd, si es que existe, de acuerdo
con el CDI celebrado entre ambos paises. Los CDI espafioles siguen el
Modelo OCDE que en su articulo 4.2 establece los siguientes criterios —se
aplican de forma sucesiva—: vivienda permanente, centro de intereses
habituales, permanencia, nacionalidad y mutuo acuerdo®. Si el conflicto
de doble residencia se resuelve a favor del otro Estado, Espana serd el
pais de la fuente a efectos del CDI, y solo podra gravar la renta del tra-
bajador en la medida en que la fuente sea espanola y el CDI le atribuya
derechos de imposicion. Si sucede al contrario, Espafia sera el pais de
residencia, pudiendo gravar la renta del trabajo con independencia de
su fuente (renta mundial), si bien con la obligacién de eliminar la doble
imposicion internacional.

2.  TRABAJADORES IMPATRIADOS: REGIMEN FISCAL ESPECIAL DE
LOS TRABAJADORES DESPLAZADOS A TERRITORIO ESPANOL

Muchos paises han establecido regimenes fiscales especiales para
atraer, de manera temporal, trabajadores altamente cualificados —comun-
mente denominados regimenes de impatriados—. Estos regimenes se han
configurado de diferentes maneras (exenciones totales, parciales, deduc-
ciones, etc.). Aqui nos vamos a referir al régimen que prevé la legislacion
espafiola, que se denomina “Régimen fiscal especial de los trabajadores
desplazados a territorio esparfiol”.

Se sefiala que en la legislacion chilena formalmente no se ha estable-
cido hasta la fecha ninglin régimen especial de esta naturaleza, por lo
que los trabajadores desplazados al territorio chileno, que adquieran la
residencia fiscal alli, tributardn segin el régimen general previsto en la
LIR. No obstante, en cierto modo podria considerarse, como vimos en
el epigrafe anterior, que existe materialmente un régimen similar, en la
medida en que los extranjeros que constituyan domicilio o residencia

8 Vid. VEGA BORREGO, FA.: “Articulo 4. Residencia fiscal”, en Comentarios a los convenios para
evitar la doble imposicion internacional y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espana.
Fundacion Pedro Barrié de la Maza, La Coruna, 2005, pags. 238 y ss. y CHICO DE LA CAMARA,
P.: “La residencia fiscal de las personas fisicas en el Modelo OCDE”, en Residencia fiscal y
otros aspectos conflictivos. Aranzadi-AEDAF, Cizur Menor, 2013, pags. 109 y ss.
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en Chile durante los tres primeros afios contados desde su ingreso a
Chile tributan como no residentes al estar solo gravados por las rentas
obtenidas de fuentes chilenas (art. 3 LIR). Como vamos a ver ahora, el
régimen espafiol hace precisamente eso: dar la opcién de tributar como
no residente en Espafa.

El régimen espanol para impatriados esta regulado actualmente en los
arts. 93 LIRPF y 113-120 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento del IRPF (RIRPF). El mismo se aprob6
en 2003 para favorecer la contratacion de mano de obra cualificada por
parte de empresas espanolas. Su utilizaciéon también por determinadas
entidades deportivas para contratar deportistas extranjeros (por eso se
la conocié como la “Ley Beckham”) motivdé que en 2009 sufriera una
modificacion significativa.

El régimen consiste en poder optar por tributar durante los seis prime-
ros aflos en que se es contribuyente del IRPF espafol segin la normativa
del IRNR —es decir, tributar en Espana materialmente como si se fuera un
no residente—. Ello supone tributar solo por la renta de fuente espanola
y a los tipos del IRNR (24%, 24,75% en 2012, 2013 y 2014), que son pro-
porcionales y significativamente inferiores a los tipos maximos del IRPF
(entre el 52y el 56% en funcion de la Comunidad Auténoma de residencia
del contribuyente). Para que este régimen sea atractivo es preciso que
el trabajador obtenga rentas altas, ya que si bien en el IRNR el tipo es
mas bajo (y proporcional en vez de progresivo), no se permiten deducir
determinados gastos ni se toma en cuenta las circunstancias personales
y familiares del contribuyente, como si sucede en el IRPF. Los requisitos
que permiten acceder a esta opcion son los siguientes.

El trabajador no ha tenido que ser residente en Espafia en los 10
ejercicios anteriores al que adquiere la condiciéon de contribuyente del
IRPF. El desplazamiento a territorio espafiol debe ser consecuencia de un
contrato de trabajo. Se admite aqui tanto cuando el trabajador es contra-
tado por un empleador espafiol —se incluye también la adquisicion de
la condicion de funcionario— como cuando el desplazamiento lo ordena
(carta de desplazamiento) un empleador no espanol. El trabajo debe
realizarse para una empresa residente en Espafia o un establecimiento
permanente (EP) situado en territorio espafiol. Este requisito no precisa
que quien contrate al trabajador sean los sujetos mencionados, pues basta
que sus servicios redunden en su beneficio. Solo se exige la contratacion
formal cuando se trata de un desplazamiento en el seno de un grupo
de empresas, debiendo ser la empresa del grupo residente en Espafia la
que contrate al trabajador.

El trabajador debe prestar sus servicios en el territorio espafiol, si bien
se permite que parte de los mismos se presten en el extranjero, siempre
que la remuneracion vinculada a estos Ultimos no exceda del 15% de
la totalidad de contraprestaciones percibidas en cada ano natural. Este
porcentaje aumenta al 30% si el trabajador asume funciones en otra em-
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presa del grupo establecida fuera de Espana. Para constatar lo anterior,
en el caso de que la retribucién por unos y otros servicios (en y fuera
de Espana) no esté especificada, el cilculo se efectia contando los dias
en que efectivamente el trabajador ha sido desplazado al extranjero. Ello
supone que los desplazamientos no pueden tener una duracién superior
en total a 54 (15%) o 109 (30%) dias.

Finalmente, para acceder al régimen especial es preciso que las retri-
buciones del trabajador no estén exentas del IRNR y que las retribuciones
previsibles derivadas del contrato de trabajo que ha motivado el despla-
zamiento a territorio espanol no excedan de 600.000 €, en cada uno de
los periodos impositivos a los que se aplique el régimen —esta es la mo-
dificacion que se produjo en 2009, pues anteriormente no habia limite”—.

La opcion por el régimen debe comunicarse a la Administracion
(modelo 149), en el plazo maximo de seis meses desde la fecha de inicio
de la actividad que conste en el acta en la Seguridad Social en Espafia
o en la documentaciéon que le permita, en su caso, el mantenimiento de
la legislacion de Seguridad Social de origen (arts. 116 y 119 RIRPF). El
ejercicio de la opcion es constitutivo. El régimen no es aplicable a quien
no comunica la opcion, o no lo hace en plazo, a pesar de que material-
mente cumpla los requisitos'©.

Los trabajadores acogidos al régimen son residentes en Espana, si
bien la Administracion espafiola no les expedira en principio certificados
de residencia fiscal a los efectos de los CDI suscritos por Espana (art.
120 RIRPF). Por ejemplo, el apartado II del Protocolo del CDI Alemania-
Espana de 2012 sefala de forma expresa que los sujetos acogidos a este
régimen no se consideran residentes en Espana a los efectos del CDI,
precisamente porque no tributan por la renta mundial, sino solo por la
de fuente espafiola.

Por ultimo hay que sefialar que este régimen especial incide también
en el Impuesto espafiol sobre el Patrimonio. Los contribuyentes de IRPF
acogidos a este régimen tributan en el Impuesto sobre el Patrimonio como
no residentes (obligacion real de contribuir) a pesar de ser residentes
en Espana.

9 No obstante, la disposicion transitoria 17* LIRPF prevé la no aplicacion del limite de los
600.000 € a los contribuyentes que se hubieran desplazado a territorio espafiol previamente
a la entrada en vigor de la modificacion del régimen especial, esto es, antes del 1 de enero
de 2010. Eso explica, por ejemplo, que Cristiano Ronaldo os Santos Aveiro, jugador del
Unico equipo que ha ganado diez veces la Copa de Europa de clubes de futbol, no resultara
afectado por esta modificacion y, por lo tanto, disfrute en la actualidad de este régimen,
pues a pesar de que fue el 2010 el primer ano que tuvo la consideracion de residente en
Espana, su desplazamiento al territorio espanol como consecuencia de su contratacion por
el equipo referido se produjo en julio de 2009. Por el contrario, el jugador chileno Alexis
Alejandro Sanchez Sinchez no pudo acogerse a este régimen porque fue contratado en la
temporada 2011/2012 por el equipo subcampedn de la Copa espaniola del Rey del afio 2014.

10 Vid. 1a resolucion del TEAC de 30 de junio de 2011, recurso 4736/2010.
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3. LA EXENCION DE LOS RENDIMIENTOS DEL TRABAJO
VINCULADOS CON LA REALIZACION DE TRABAJOS EN EL
EXTRANJERO

3.1. Referencias a los CDI

La retribuciéon percibida por un trabajador residente en Espana asociada
a trabajos realizados en el extranjero esta plenamente sujeta al IRPF, debido
a que este impuesto grava la renta mundial. Cuando los rendimientos
percibidos hayan sido gravados en el pais donde se desarroll6 el trabajo,
la Ley espanola (art. 80 LIRPF) contempla la posibilidad de deducir de la
cuota los impuestos pagados en el extranjero.

En el Derecho chileno el tratamiento es similar: los domiciliados estan
sujetos a tributacion en el IR por los rendimientos del trabajo vinculados
a trabajos desarrollados en el extranjero, todo ello sin perjuicio de que
puedan tener un crédito por los impuestos pagados en el extranjero por
esa misma renta en los términos previstos por la normativa chilena.

Cuando resulta aplicable un CDI, los rendimientos derivados de traba-
jos realizados en régimen de dependencia en el extranjero pueden estar
exentos en el Estado de residencia. Para ello es necesario que asi lo esta-
blezca de forma expresa el convenio. Cuando ello sucede, normalmente
se exige que el Estado de la fuente tenga derecho a gravar las rentas de
acuerdo con los criterios de imposicién que establece el art. 15 Modelo
OCDE, que analizaremos en un epigrafe posterior. En consecuencia, si
el Estado de la fuente puede gravar la renta del trabajo conforme al art.
15 Modelo OCDE, algunos CDI prevén la exencion de esa renta en el
Estado de residencia.

Cuando los CDI establecen esta exencion, hay que destacar dos
aspectos importantes. El primero es que cuando se prevé este método
para eliminar la doble imposicién no siempre se exige que la renta
haya sido sometida efectivamente a tributacion en la fuente!!. Cuando
ello sucede, la renta estard exenta en residencia a pesar de que no
haya soportado efectivamente ningdn gravamen en la fuente. El segun-
do aspecto consiste en que la exencién suele configurarse como una
exencién con progresividad. Esto significa que el Estado de residencia
puede tener en cuenta la renta exenta a los efectos de determinar el
tipo de gravamen. Ello tiene sentido cuando se trata de un gravamen
progresivo, como sucede en Espana con el impuesto de los residentes
que obtienen rentas del trabajo.

Una vez analizada la posibilidad de que la renta asociada a un trabajo
desarrollado en otro Estado esté exenta en residencia en virtud de un

' Vid. LANG, M.: Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. Linde, Viena, 2 ed.,
2013, pag. 131.
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CDI, analizaremos a continuacion una exencion establecida de manera
unilateral por el Legislador espanol.

3.2. ANALISIS DE LA NORMATIVA ESPANOLA

El art. 7.p) LIRPF prevé una medida dirigida tanto a favorecer la
internacionalizacién de la empresa espafiola como la movilidad de los
trabajadores espanoles en el extranjero. Es una exencion que afecta a los
primeros 60.100 € que haya obtenido un trabajador residente en Espafa
como consecuencia de su desplazamiento al extranjero para realizar tra-
bajos a favor de empresas no residentes.

El articulo 7.p) requiere que los trabajos impliquen el desplazamiento
del trabajador al extranjero. Dicho desplazamiento debe suponer que el
centro de trabajo se ubique, al menos de modo temporal, en el extranje-
ro. Comprende, por lo tanto, los dos supuestos siguientes: el trabajador
residente en Espafia que se desplaza al extranjero con un nuevo contrato
laboral que supone que su centro de trabajo se ubique fuera de Espafia
y el trabajador residente en Espafa que, manteniendo su relacion laboral
en Espafa, su centro de trabajo se procede a ubicar temporalmente en
el extranjero!2.

Respecto del Estado de destino, se excluye la aplicacion de la exen-
cién cuando aquel sea paraiso fiscal. Adicionalmente, se requiere que el
Estado de destino aplique un impuesto de naturaleza idéntica o andloga
al IRPF espanol!3. No obstante, se entiende cumplido automdticamente
este requisito cuando el Estado de destino haya suscrito un acuerdo
de intercambio de informacién o un CDI con Espana con clausula de
intercambio de informacion!4. Este requisito no requiere que las rentas
obtenidas por el trabajador desplazado hayan estado sometidas efectiva-
mente a imposicion en el Estado de destino. Solo es preciso la existencia
de un impuesto andlogo o idéntico al IRPF. Como consecuencia de ello,
la exencién permite en algunos casos situaciones de doble no imposicion,
pues la renta estard exenta en el IRPF espafiol aunque no haya tributado
efectivamente en el Estado al que se desplaza el trabajador.

Por ltimo, se requiere que los trabajos se realicen a favor de una
empresa o entidad no residente o un EP de una entidad residente en
Espafial®. Este requisito no implica que el trabajador desplazado deba

12 Vid. la contestacion de la Direccion General de Tributos de 28 de marzo de 2005, consulta

nam. 135/2005.
13 Sobre su significado vid. ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J.M.: La tributacion en
el IRPF de los trabajadores expatriados e impatriados. Netbiblo, La Corunia, 2010, pags. 153
y ss.
En el caso de los desplazamientos a Chile, como existe un convenio en vigor, no hay que
acreditar la naturaleza idéntica o andloga del IR chileno con el IRPF espanol.
15 Vid. la contestacion de la DGT de 19 de septiembre de 2011, consulta vinculante ndm.
2107/2011.
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mantener una relacion laboral con la entidad destinataria de los trabajos,
sino que lo fundamental es la realizacién de trabajos que redunden en
un valor afiadido para la empresa destinataria, con independencia de
si se realizan en el marco de una realizacién laboral entre el trabajador
desplazado y la empresa destinataria o en el marco de una prestaciéon
de servicios entre la empresa destinataria y el empleador del trabajador
desplazado. Los trabajos no tienen necesariamente que incluirse en el
marco de una prestacion de servicios empresarial, sino que cabe que
sean realizados en el marco de convenios de cooperacion, educativos
o derivados de convenios entre administraciones'®. Sin embargo, no
tienen cabida en la exencion los supuestos en que la empresa desplace
al trabajador para realizar trabajos en beneficio de la propia empresa,
salvo que pudiera entenderse que los trabajos se realizan a favor de un
EP de aquellal”.

A este respecto, el mayor problema se plantea con la realizaciéon de
trabajos en el marco de grupos empresariales que determinan que el tra-
bajador de una de las empresas del grupo se desplace al extranjero para
prestar servicios a otra empresa del mismo grupo. En casos de vinculacion,
la LIRPF, remitiéndose a las reglas referente a operaciones vinculadas de
la ley espanola del Impuesto sobre Sociedades, establece que para que
pueda entenderse que los servicios se realizan a favor de la empresa no
residente dichos servicios deben “producir una ventaja o utilidad a su
destinatario”. El 6rgano de la Administracion tributaria con competencia
para contestar la consultas formuladas por los contribuyentes, esto es,
la Direccion General de Tributos (DGT), ha concretado los elementos
a tener en cuenta para determinar en cada caso concreto si existe una
prestacion de servicios intragrupo o no. La DGT ha sefialado que para que
la prestacion de servicios realizada entre empresas vinculadas pueda ser
considerada como una prestacion de servicios intragrupo, es necesario,
en primer lugar, que se pueda individualizar al destinatario de los trabajos
prestados por el trabajador desplazado. Asi, los rendimientos por trabajos
que beneficien al grupo en su conjunto y no se realicen a favor de una
empresa del grupo concreta no podran beneficiarse de la exencién!®, En
segundo lugar, la determinacion de si los trabajos producen o pueden
producir una ventaja para la empresa destinataria implica analizar si, en
el caso concreto, dichos trabajos pueden aportar valor afiadido para la
empresa destinataria, de modo que dicha empresa trataria de obtener
el producto de dichos trabajos ya sea mediante su realizaciéon directa o
mediante su solicitud a terceros!. De este modo, los trabajos que una

16 Vid. 1a contestacién de la DGT de 24 de octubre de 2011, consulta vinculante ndim. 2535/2011.

17 Vid. la contestacion de la DGT de 30 de junio de 2009, consulta vinculante nim. 1566/2009.

18 Vid. la contestacién de la DGT de 28 de enero de 2005, consulta nim. 27/2005.

19 Vid. las contestaciones de la DGT de 29 de junio de 2009 (consulta vinculante nim.
1558/2009), de 30 de junio de 2009 (consulta vinculante nim. 1566/2009), de 9 de julio
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empresa independiente no habria tenido la intencion de realizar o solicitar
no se tienen en cuenta a efectos de la exencion.

Por otro lado, para cuantificar los rendimientos exentos se computan
tanto las retribuciones especificas por los servicios prestados en el ex-
tranjero como las que no tienen caracter especifico. Para calcular estas
ultimas hay que determinar los dias en que efectivamente el trabajador ha
estado desplazado en el extranjero. Este nimero de dias se multiplicara
por el resultado de dividir la retribucién anual bruta del trabajador entre
el nimero total de dias del afio correspondiente (365 o 366 dias)?’. Asi,
por ejemplo, si un trabajador tiene una retribucién bruta de 73.000 €, la
ratio es de 200 € por dia (73.000/365 = 200). El rendimiento exento serd
el resultado de multiplicar 200 € por los dias del desplazamiento.

Esta exencion es incompatible, para los contribuyentes destinados en
el extranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributacién previs-
tos en el art. 9.A.3.b) RIRPF. Este precepto establece una exencion para
aquellos contribuyentes de IRPF que, por tener su centro del trabajo en
el extranjero —y sin que ello implique la pérdida de la residencia fiscal
espanola—, perciben una retribucioén adicional a la que les hubiera corres-
pondido de encontrarse su centro de trabajo en Espana. La exencion se
aplica solo sobre el exceso. Pues bien, en aquellos casos en que la misma
retribucién cumpla los requisitos de las dos exenciones (art. 7.p LIRPF y
art. 9.A.3.b), el contribuyente debera elegir por una u otra.

Por su parte, la exencion no es incompatible con los gastos de loco-
mocioén, manutencion y estancia exentos de tributacion, por lo que si se
devengan estas cantidades durante el desplazamiento, las mismas estarin
exentas de tributacion por su propio régimen (art. 9 RIRPF) y no se com-
putardn al efecto de la exencién del art. 7.p) LIRPF2L,

Finalmente, hay que sefialar que al aplicarse la exencion el trabajador
podra solicitar al empleador la regularizaciéon del tipo de retencién para
ajustarlo a la cuantia de los rendimientos sujetos a tributacién en el IRPF
obtenidos durante el periodo impositivo (arts. 75.3.a y 87.2 RIRPF)?2, En
consecuencia, la exencién no se aplica solo cuando el trabajador realiza
su autoliquidacion o declaracion jurada del IRPF. Es posible tenerla en
cuenta también para reducir el tipo de retencion que se soporta durante
el periodo impositivo.

de 2009 (consulta vinculante nim. 1632/2009) y de 16 de septiembre de 2011 (consulta
vinculante nim. 2084/2011).

20 Para mayor detalle sobre los problemas que plantea la cuantificacion de las retribuciones no
especificas exentas, vid. JIMENEZ-VALLADOLID DE L"HOTELLERIE-FALLOIS, D. Y VEGA BORREGO,
FA.: “Algunos aspectos fiscales del desplazamiento internacional de trabajadores”, Revista
Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 28, 2014, pags. 183-186.

2L Vid. la contestacion de la DGT de 22 de febrero de 2010, consulta vinculante nim. 333/2010.

22 Vid. la contestacion de la DGT de 27 de febrero de 2012, consulta vinculante nim. 442/2012.
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4. LA OBLIGACION DE RETENER EN CASOS DE SPLIT PAYROLL EN LA
NORMATIVA ESPANOLA

El art. 99.2 LIRPF contempla una medida para evitar que los contribu-
yentes de IRPF eludan la obligacion de tributar por la renta mundial en
los casos en que, ademas de percibir una retribucion de su empleador
espafiol, perciban otra por el mismo trabajo de una entidad extranjera
vinculada. Esta conducta (spfit payroll) consiste basicamente en lo siguiente.

Una entidad expatria a uno de sus empleados para que trabaje en
una filial. El desplazamiento no es temporal (aunque no necesariamente
indefinido) y supone que el trabajador adquiere la residencia fiscal del
pais de destino. El trabajador es contratado por la filial, de la que per-
cibe un salario, si bien mantiene su contrato con la entidad de origen,
de la que continda recibiendo una retribucién. Aunque es claro que el
trabajador, como residente del pais de destino, estd obligado a declarar
los rendimientos pagados por la matriz (renta mundial), lo cierto es que
en caso de no hacerlo, es posible que este hecho pase inadvertido para
la Administracion tributaria de su nueva residencia. Ello se debe a que la
filial del pais de destino tiene obligacion de retener por las cantidades que
paga al trabajador, pero no por las cantidades que percibe de la matriz,
precisamente porque no son pagadas por ella. Del mismo modo, en la
generalidad de los casos, la matriz no estard obligada a practicar reten-
cion segin la normativa del pais de destino, precisamente porque no es
residente y tampoco tiene, con seguridad, establecimiento permanente.

Para controlar que el trabajador declare las rentas percibidas de la
matriz el art. 99.2 LIRPF obliga a la entidad espafiola a practicar tam-
bién retencién o ingreso a cuenta por lo que el trabajador percibe de la
matriz: cuando una entidad, residente o no residente, satisfaga o abone
rendimientos del trabajo a contribuyentes que presten sus servicios a una
entidad residente vinculada con aquella en los términos previstos en el
[articulo 16 LIS] 0 a un EP radicado en territorio espatiol, la entidad o
el [EP] en el que preste sus servicios el contribuyente, deberd efectuar la
retencion o el ingreso a cuenta.

La norma obliga al empleador espafol a practicar retencién por lo que
él paga y también por lo que el trabajador percibe de cualquier entidad
vinculada con ella. La aplicacién en la practica de esta disposicién puede
ser compleja, pues impone la obligacion al empleador espafol de averi-
guar si su trabajador percibe otros rendimientos del trabajo de entidades
vinculadas. Comprobar lo anterior puede no ser tan sencillo como la ley
presume, sobre todo cuando la distancia entre las entidades en el peri-
metro de vinculacion del art. 16 de la Ley espafiola del Impuesto sobre
Sociedades es lejana —este es el precepto de la normativa espafnola que
establece cuando dos sujetos se consideran partes vinculadas—. Asimismo,
el art. 99.2 LIRPF extiende esta obligacion a cualquier rendimiento del
trabajo recibido por el trabajador de entidades vinculadas.
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En nuestra opinion, seria razonable limitar esta obligacion a aquellos
pagos que retribuyan los mismos servicios que el trabajador realiza para
el empleador espafol. Sin embargo, no es asi como lo ha interpretado la
jurisprudencia®3. Por otra parte, esta obligacion tiene otro efecto para el
empleador espanol: para cuantificar la retencion deberd computar tanto
las retribuciones pagadas por €l como las que el trabajador percibira de
entidades vinculadas®*.

La normativa chilena no contempla una norma similar a la de la ley
espafiola del IRPF. Como consecuencia de ello, en una situacion de split
payroll que afecte a un domiciliado en Chile, resultara dificil para el SII
controlar si efectivamente el contribuyente esta cumpliendo o no con su
obligacion de tributar por la renta mundial obtenida. Nétese que al no
estar sujeta a retencion la retribucion pagada por la matriz extranjera, el
pago del Impuesto a la Renta chileno dependera de que el contribuyente
decida o no incluir la renta en su declaracion jurada. El hecho de que
esas rentas no estén sujetas a retencion y lo dificil que puede resultar
a la Administracion tributaria tener noticia de su obtencion, es un claro
incentivo a que dichas rentas no se declaren. No obstante, esta situaciéon
se ve mitigada por el hecho de que exista entre Chile y Espafia un CDI
en vigor. El SII puede solicitar informacién a la Administracién tributaria
espafiola para saber si empresas espafiolas estan realizando pagos a tra-
bajadores domiciliados en Chile.

[II. TRIBUTACION EN EL ESTADO DE LA FUENTE: IMPOSICION DE LOS NO RESIDENTES
Y LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

1. CONSIDERACIONES PREVIAS Y NORMATIVA INTERNA

Como senaldbamos al comienzo de este trabajo, el desplazamiento
temporal de trabajadores a otros paises para prestar servicios es cada vez
mas habitual. El caricter temporal de dichos desplazamientos supondra,
en la mayorfa de los casos, que el trabajador no adquiera la residencia
fiscal del pais al que realiza el desplazamiento y, a la vez, que mantenga
la residencia fiscal del pais desde donde se desplaza. Como consecuencia
de ello, la posibilidad de que sus rentas del trabajo sean gravadas en el
territorio al que se desplaza hay que analizarla desde la perspectiva de
la normativa acerca de la tributacion de no residentes.

En la normativa espafiola los no residentes estan sujetos al IRNR y no
al IRPF, ya que este Ultimo impuesto precisa tener la consideracion de
residente en Espana. La normativa espariola establece el siguiente criterio

2 Vid. sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de junio de 2011, recurso 3508/2009, FJ 4.
24 Vid. la contestacion de la DGT de 7 de marzo de 2001, consulta nim. 482/2001.
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para considerar que se ha generado en territorio espanol la retribucion
por la realizacion de un trabajo dependiente o por cuenta ajena: los
rendimientos son de fuente espariola si la actividad personal que los ha
generado se ba desarrollado en Espatia (art. 13.1.c LIRNR?). Este punto
de conexion precisa que exista un desplazamiento efectivo al territorio
de un Estado, en este caso, el espaiiol, a fin de que pueda considerarse
que la renta se ha generado en su territorio.

Con caracter general el tipo de gravamen aplicable es del 24% (24,75%,
en 2012, 2013 y 2014), si bien determinados rendimientos del trabajo estan
sujetos a un tipo de gravamen proporcional reducido (2% u 8% 100, art.
art. 25.1.g LIRNR). Respecto de la cuantificacion de la base imponible, en
principio no existen diferencias entre los distintos tipos de rendimientos
del trabajo. La LIRNR establece que la base imponible esta constituida,
con cardcter general, por el importe integro, que se cuantificard segin la
LIRPF (art. 24.1 LIRNR).

Por lo que respecta a la normativa chilena, los no domiciliados for-
malmente no estan sujetos a un impuesto diferente al IR, como si sucede
en Espafa. La legislacion chilena utiliza un criterio de fuente similar a la
normativa espafiola (art. 9.f LIR). Por lo tanto, los rendimientos derivados
del trabajo dependiente realizado en territorio chileno por no domiciliados
estan sujetos al IR. La base imponible es el rendimiento bruto y el tipo
de gravamen aplicable ascienda al 35%.

Cuando se trata de desplazamientos realizados por personas que son
residentes en un pais con el que existe un CDI en vigor, hay que analizar
si el convenio atribuye al Estado de la fuente derechos de imposicion.
Respecto de los CDI que siguen el Modelo OCDE, es el art. 15 Modelo
OCDE el que regula cuando el Estado de la fuente puede sujetar a im-
posicion dichos rendimientos. Cuando esta norma atribuye derechos de
imposicién al Estado de la fuente lo hace de forma ilimitada, lo que supone
que se aplicard plenamente la normativa interna al efecto de establecer
como tributa la renta implicada.

2. CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION QUE SIGUEN
EL MODELO OCDE

2.1. Aspectos generales del art. 15 del Modelo OCDE

El art. 15.1 Modelo OCDE sefiala que sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 16, 18 y 19, los sueldos, salarios y otras remuneraciones
similares obtenidos por un residente de un Estado contratante por razon
de un empleo [trabajo dependiente] solo pueden someterse a imposicion en

%5 Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (LIRNR).
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ese Estado, a no ser que el empleo [trabajo dependiente] se desarrolle en el
otro Estado contratante. Si el empleo [trabajo dependiente] se desarrollia en
este tiltimo Estado, las remuneraciones percibidas por este concepto pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado. De esta norma se deduce que
las rentas derivadas del trabajo dependiente solo tributan en el Estado
de residencia, salvo que el trabajo se haya desarrollado o ejercido en el
Estado parte del CDI donde el contribuyente no es residente. A dicho
Estado se le denomina Estado de la actividad, precisamente porque el
trabajo desarrollado en su territorio es el que genera la renta.

Este precepto solo se aplica cuando se trata de una renta obtenida por
la prestacion de un trabajo dependiente. No se aplica cuando la obtencion
de una renta obedece a una razén distinta a la de la prestacion de un
trabajo en régimen de dependencia. No obstante, aunque nos encontre-
mos en el ambito de aplicacion del art. 15, hay que tener en cuenta que
este precepto otorga caracter preferente a otras reglas del Modelo OCDE.
Eso significa que las rentas afectadas se regirdn por el precepto corres-
pondiente y no por el art. 15. Los ejemplos mas significativos son los del
trabajo dependiente realizado por empleados publicos (art. 19 Modelo
OCDE) y por artistas y deportistas (art. 17 Modelo OCDE).

El art. 15 Modelo OCDE permite en todo caso al Estado de residencia
del contribuyente gravar las rentas que comprende. Por lo tanto, el Estado
parte del CDI que es el Estado de residencia siempre puede someter a
imposicion los rendimientos del trabajo dependiente. El otro Estado parte
del CDI solo puede gravar estas rentas cuando se hayan generado en
su territorio. El art. 15 Modelo OCDE utiliza el mismo criterio que la Ley
espafola y chilena, porque considera que la fuente esta en el otro Estado
en relacion exclusivamente a la renta obtenida por una persona por un
trabajo desarrollado fisicamente en su territorio. Por ello, el otro Estado
parte del CDI solo es el Estado de la fuente cuando la actividad personal
se ha desarrollado en su territorio. La Ginica renta que puede gravar ese
Estado es la devengada durante los dias en que el trabajador ha estado
presente en su territorio.

Sin embargo, el hecho de que el trabajo generador de la renta se
haya efectuado en el otro Estado no atribuye directamente a este Estado
potestad de imposicion. Para ello el art. 15 del Modelo precisa que con-
curra alguna de las tres circunstancias que recoge su apartado segundo.
Si no concurre ninguna, el Estado de la actividad no podra gravar la
renta. Esta debe de ser la lectura correcta del art. 15.2 Modelo OCDE,
ya que su compleja redaccion dificulta seriamente su comprension. Esas
circunstancias son las siguientes: a) que el trabajador permanezca en el
Estado de la actividad 184 dias o mas (mas de 183 dias); b) que su re-
muneracion sea pagada por o en nombre de un empleador residente en
el Estado de la actividad; o ¢) que su remuneracion se soporte por un
establecimiento permanente que su empleador tenga en el Estado de la
actividad. El cumplimiento de cualquiera de estos requisitos implica que
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el Estado de la actividad pueda gravar la renta, todo ello sin perjuicio de
que el Estado de residencia siempre puede sujetarla a tributacion, si bien
con la obligacién, en funcién de lo que disponga el CDI, de eliminar la
doble imposicion por medio del método de imputacion o el de exencion.

La lectura en sentido positivo de la norma facilita su comprension y
tiene como resultado la interpretacion indicada. De los tres supuestos aqui
nos ocuparemos exclusivamente del previsto en el art. 15.2.b) Modelo
OCDE: cuando la remuneracién que percibe el trabajador es pagada por
o en nombre de un empleador residente en el Estado de la actividad. En
suma, los supuestos de desplazamientos temporales de trabajadores que
contemplamos son aquellos cuyo periodo de duracion es inferior a 183
dias y en los que el empleador no tiene EP en el Estado de la actividad.

2.2. EL ART. 15.2.B) DEL MODELO OCDE: EL CRITERIO DEL PAGADOR

Segin este criterio el Estado de la actividad puede gravar la renta
cuando la remuneracién es pagada por, o en nombre de, un empleador
que tenga su residencia en el Estado de la actividad. La finalidad de este
punto de conexion es garantizar al Estado de la actividad la posibilidad
de gravar la renta percibida por el trabajador en la medida en que este
pago pueda reducir la base imponible de un sujeto o entidad que tributa
en dicho Estado como residente o no residente con EP2,

La aplicacion de este criterio parece sencilla. Si el empleador que paga
la renta al trabajador reside en el Estado de la actividad, este Estado podyd
sujetar a gravamen esa renta. En cambio, si el empleador que realiza el
pago no reside en el Estado de la actividad, este Gltimo Estado no podra
gravar la renta, con independencia de donde resida el empleador. Por
ello, si el empleador reside en el otro Estado parte del CDI o en un Estado
tercero, el Estado de la actividad no tiene potestad de gravamen.

Cuando un trabajador que se desplaza a otro Estado para realizar un
trabajo no es contratado por un residente de ese Estado, el art. 15.2.b)
Modelo OCDE no es, en principio, aplicable. Ello no significa necesaria-
mente que el Estado de la actividad no pueda gravar la renta obtenida por
el trabajador, pues podria tener esa posibilidad en virtud del art. 15.2.2)
Modelo OCDE (184 dias o mas) o porque la retribucién la soporte un
establecimiento permanente alli situado (art. 15.2.c Modelo OCDE). Sin
embargo, cuando no concurre ninguna de estas dos circunstancias, deberia
estar claro que el Estado de la actividad no tiene derecho a gravar la renta.

Los supuestos en los que se producen desplazamientos (temporales)
de trabajadores en el Ambito internacional son multiples y, en una pri-
mera aproximacion, resulta dificil apreciar en ellos un intento de eludir

2 Vid. los Comentarios al art. 15 Modelo OCDE (pardgrafos 6.2y 7).

112



VEGA: REGIMEN FISCAL DE LOS DESPLAZAMIENTOS INTERNACIONALES...

el gravamen que el art. 15.2.b) Modelo OCDE permite exigir al Estado
de la actividad. Pensemos en los siguientes ejemplos:

Ejemplo 1: La entidad R, residente en el Estado R, desplaza a varios de sus
trabajadores al Estado F para prestar un servicio a la entidad F residente en el
Estado F. Por la prestacion de este servicio la entidad R factura a la entidad F una
cantidad, para cuyo calculo se tiene en cuenta, entre otros factores, el coste que
para la entidad R representa los salarios de sus trabajadores (también residentes
en el Estado R). Partimos de la premisa de que el Estado F no puede gravar la
renta obtenida por la entidad R porque no tiene EP en F. La entidad F se deduce
la cantidad facturada por la entidad R. En principio, aqui el Estado F no podria
gravar la renta obtenida por los trabajadores de la entidad R, porque residen en
R, y el empleador no es la entidad F, sino la entidad R.

Ejemplo 2: La entidad F, residente en el Estado F, precisa para el desarrollo de una
concreta actividad una serie de trabajadores. Para ello recurre a la entidad R, que
es una empresa de trabajo temporal (ETT), residente en el Estado R, celebrando
el correspondiente contrato de puesta a disposicion. Los trabajadores que la enti-
dad R (ETT) pone a disposicion de la entidad F residen en el Estado R. Partimos
de que la conducta anterior es perfectamente licita, al menos en el dmbito de
la Unién Europea, como dispone el art. 22.1 de la Ley espafiola 14/1994, de 1
de junio, por la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal (LETT). Aqui,
en principio, tampoco el Estado F, como Estado de la actividad, podrad gravar a
los trabajadores de la ETT, porque dichos trabajadores residen en el Estado R.
Conforme a la LETT, el empleador de los trabajadores es la ETT (entidad R, vid.
arts. 10-14 LETT), a pesar de que la empresa usuaria (entidad F) ejerza sobre
dichos trabajadores las facultades de direccion y control de la actividad laboral
durante el tiempo que presten servicios en su dmbito (art. 15.1 LETT). En este caso,
al igual que el anterior, la entidad F soportard un gasto facturado por la ETT en
virtud del contrato de puesta a disposicion cuyo importe econémico coincidira,
normalmente, con el salario que la ETT paga a los trabajadores cedidos, mas el
margen empresarial correspondiente.

Ejemplo 3: La entidad F, residente en el Estado F, que pretende contratar tempo-
ralmente (menos de 184 dias), a trabajadores del Estado R, para evitar que estos
trabajadores tengan que tributar en el Estado F por las rentas obtenidas durante
el desplazamiento, utiliza una entidad, no residente en el Estado F, que es la que
contrata a los trabajadores y los cede posteriormente a la Entidad F, a cambio de
una contraprestacion econoémica, que coincide sustancialmente con la remunera-
cién que la entidad cedente paga a dichos trabajadores. La entidad cedente no es
una ETT. Puede también que esté controlada por la entidad F o bien que su Gnica
operacion sea la anteriormente sefalada. A pesar de los dltimos datos indicados,
podria afirmarse, por lo menos en una primera aproximacion, que aqui tampoco
el Estado F podria gravar a los trabajadores porque el empleador no es la entidad
F, sino la entidad cedente. Como esta entidad no reside en el Estado F no seria
aplicable el art. 15.2.b) Modelo OCDE.

En todos estos casos se advierte que varios trabajadores no residentes
prestan sus servicios en el Estado de la actividad. El empleador de dichos
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trabajadores no es una entidad residente en este Estado, a pesar de que
una entidad residente del mismo indirectamente soporta parte del coste
de la remuneracion percibida por los mismos. Ahora bien, dicho coste
no se soporta como un gasto de personal propio, sino en el marco de un
contrato de prestacion de servicios celebrado con una entidad no residente.

La OCDE se ha ocupado de este tipo de situaciones para determinar
si el Estado de la actividad, a pesar de que formalmente el empleador no
resida en su territorio, puede gravar la renta en virtud del art. 15.2.b) Modelo
OCDE, en la medida en que indirectamente se cumpliria el fundamento
que parece subyacer a esta clausula: la renta percibida por el trabajador
produce un gasto que reduce la base imponible de una entidad que tri-
buta en el Estado de la actividad. Se puede apreciar en la posicion de la
OCDE una tendencia hacia una interpretacion econdmica o contextual
del concepto de empleador que hace prevalecer la sustancia acerca de
la forma, debiendo tener tal consideracion la persona que tenga derecho
al resultado de la actividad del trabajador, ordene y dirija el desempefio
de su labor y asuma las responsabilidades y riesgos correspondientes.

La primera vez que la OCDE se ocupd de esta cuestion fue en un
informe de 1984. Las conclusiones del informe se introdujeron en los
Comentarios al art. 15 Modelo OCDE en 1992 y se mantuvieron hasta la
version de 2008 (inclusive) (pardgrafo 8)?7. Ahi se abordaba un supuesto
similar al del ejemplo 3, donde se observa que la interposiciéon de una
entidad, no residente en el Estado de la actividad, se hace con la Gnica
finalidad de eludir el art. 15.2.b) Modelo OCDE. Los Comentarios dicen
que para evitar el abuso en situaciones de este tipo, el término “emplea-
dor” se interprete en el contexto del [art. 15.2. Aunque este término] 70
se define en el Convenio, si bien ha de entenderse que es la persona que
tiene derecho al resultado de la actividad del trabajador y que asume las
responsabilidades y los riesgos correspondientes. Como en estos casos es la
empresa usuaria (entidad A del ejemplo 3) la que ejerce, en gran medida,
esas funciones, los Comentarios estiman que debe prevalecer la realidad
economica referente a la forma juridica de la operacion, para considerar
aqui que la empresa usuaria es el empleador a los efectos del art. 15.2.b).
Los Comentarios sefialaban que habra que analizar las circunstancias de
cada caso para determinar si las funciones inherentes a la condicién de
empleador las ejerce la empresa intermediaria o la usuaria. Para enjuiciar
estas situaciones se proponen varios criterios?8,

21 Taxation Issues Relating to International Hiring-out of Labour, aprobado por la OCDE el 24
de agosto de 1984.

Son los siguientes: a) el arrendador no asume la responsabilidad o el riesgo por los resultados
del trabajo de los empleados; b) la autoridad para dar instrucciones corresponde al usuario;
¢) el trabajo se realiza en un lugar que esta bajo el control y la responsabilidad del usuario;
d) la remuneracion del arrendador se calcula sobre la base del tiempo de utilizacion, o estd
relacionada de otra forma con el salario percibido por el empleado; e) el material y las be-

28
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La posicion de la OCDE prevista en los Comentarios al Modelo OCDE
1992-2008 estaba dirigida, en nuestra opinion, solamente a los casos
en los que se aprecie la existencia de una operaciéon netamente abu-
siva. Si esto es asi, la interpretacién econdémica a la que se refieren los
Comentarios no es mas que una manifestacion de la aplicacién a un caso
concreto de los parametros o criterios que adoptan, en la mayoria de
los ordenamientos, las normas generales antielusion. En el ejemplo 3 es
evidente que la interposicion de una entidad tiene por tunica finalidad
eludir el art. 15.2.b) Modelo OCDE, por lo que parece razonable permitir
al Estado de la actividad gravar la renta obtenida. A un resultado similar
podria haberse llegado aplicando las normas generales antielusién del
ordenamiento interno.

A la vista de lo anterior, parece razonable afirmar que no seria posi-
ble, cuando no concurra abuso o artificiosidad, realizar la interpretacion
econdémica a la que se refiere la OCDE. Asi, ni en el ejemplo 1 ni en el
ejemplo 2 cabria aplicar el art. 15.2.b) Modelo OCDE, porque es evidente
que no hay abuso alguno. Asi, por ejemplo, en el supuesto 2 no deberia
dar lugar a sospecha alguna que la entidad del Estado de la actividad
contrate con una ETT no residente, sobre todo porque la actividad de este
tipo de empresas es precisamente la de poner trabajadores a disposicion
de otras empresas.

Pues bien, en la version de 2010 de los Comentarios al art. 15 Modelo
OCDE, que recogen las propuestas de revision del art. 15.2 Modelo OCDE
publicadas por la OCDE en 2004 y 2007, se puede observar que la OCDE
se ha orientado hacia una posicion distinta, pues se pretende aplicar a
todo tipo de situaciones, y no solo a los casos de abuso, los criterios
indicados para interpretar el concepto de empleador. A continuacién nos
referiremos a las principales conclusiones que se extraen del pardgrafo
8 de los Comentarios al art. 15 del Modelo OCDE 2010.

Los ejemplos 1, 2y 6 de los Comentarios al art. 15 Modelo OCDE 2010
(pardgrafos 8.16-8.19 y 8.26-8.27) son reconducibles a nuestro ejemplo
1. Se trata de casos en los que una entidad presta un servicio a otra
que, por su naturaleza, requiere para su realizacion el desplazamiento
de trabajadores. Aqui el desplazamiento de trabajadores es un elemento
adjetivo del contrato y estos trabajadores no se integran en la actividad
de la empresa destinataria del servicio. Los trabajadores desplazados
permanecen bajo el control de la empresa prestadora del servicio. En
definitiva, el desplazamiento de trabajadores no es el objeto del contrato,
sino solamente un instrumento necesario para que la empresa pueda
prestar el servicio comprometido. Aqui no serfa aplicable el art. 15.2.b)
Modelo OCDE, aunque la empresa prestadora del servicio, para deter-

rramientas se ponen a disposicion del empleado por el usuario; y f) el niimero y cualificacion
de los empleados no se determina tinicamente por el arrendador.
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minar el importe que factura a la entidad destinataria del mismo, tenga
en cuenta, entre otros aspectos, los costes de personal imputables a los
trabajadores desplazados. Pues bien, cuando los hechos se presentan
de este modo parece haber consenso relativo a la no aplicacién del art.
15.2.b) Modelo OCDE, lo que supone que la entidad prestataria del ser-
vicio no es la empleadora de los trabajadores desplazados por la entidad
prestadora del servicio®.

Los ejemplos 3, 4y 5 de los Comentarios al art. 15 Modelo OCDE 2010
(paragrafos 8.20-8.25) se asimilan a nuestro ejemplo 2, si bien es cierto
que la OCDE no menciona en ningin momento que intervengan em-
presas de trabajo temporal (ETT). Esta omisién no nos parece relevante,
pues en todos esos casos, materialmente, la empresa empleadora pone
a disposicion de la empresa usuaria uno de sus trabajadores en términos
similares a los que lo haria una ETT. Aqui, como sefialan los Comentarios,
el trabajador que se pone a disposicion de la empresa usuaria se integra
en su organizacion y se somete a su poder de direcciéon. Este tipo de
situaciones son las que se producen habitualmente en el ambito de las
ETT y también, con cardcter accesorio o eventual, pueden tener lugar en
el ambito de cualquier empresa.

Pues bien, en estos casos, el servicio que presta la empresa empleadora
es la puesta a disposicion de un trabajador suyo para que se integre en la
organizacion de la empresa destinataria. A diferencia de otros contratos
de prestaciéon de servicios, aqui el objeto del mismo es precisamente la
puesta a disposicion de un trabajador para que se integre en la organiza-
cion de la empresa usuaria. El servicio prestado —poner a disposicion de
otra empresa un trabajador— lo distingue de otros contratos de prestacion
de servicios en los que la intervencion de trabajadores de la empresa
empleadora es meramente instrumental, esto es, dichos trabajadores
constituyen solo un medio para prestar el servicio comprometido, pero
no constituyen el propio objeto del contrato de prestacion de servicios.
Asi, estos contratos se diferencian claramente de los que suscriben las
ETT, pues aqui el servicio que se presta es la puesta a disposicion de
trabajadores.

En los ejemplos que describen los Comentarios al Modelo OCDE 2010,
en los que a su juicio se aplicaria el art. 15.2.b) Modelo OCDE, la situa-
cién que se produce o se crea entre la empresa empleadora y la empresa
usuaria es similar a la que se deriva del contrato de puesta a disposicion
que una ETT celebra con sus clientes. Tal y como estin configurados
estos contratos se observa que las relaciones que se producen entre las
tres partes que interviene (empresa cedente [ETT], empresa usuaria y el
trabajador) cumplirian todos o la mayoria de los requisitos que manejan
los Comentarios al Modelo OCDE 2010 para considerar que la empresa

2 Vid. pardgrafos 8.16 a 8.19 y 8.26 a 8.27 de los Comentarios al art. 15 Modelo OCDE 2010.
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usuaria es el empleador del trabajador a los efectos del art. 15.2.b), aunque
Jormalmente no tenga dicha condicion. Esos criterios que recoge el pa-
ragrafo 8.14 de los Comentarios al art. 15 Modelo OCDE 2010 coinciden,
en su mayor parte, con los que anteriormente contemplaba el paragrafo
8 de los Comentarios Modelo OCDE 1992-2008. No obstante, hay que
destacar que el enfoque adoptado en el Modelo 2010 es bien distinto,
toda vez que dichos criterios se proyectan sobre todos los casos, exista o
no abuso. En las versiones 1992-2008 del Modelo solamente se aplicaban
cuando se apreciaba una situacion abusiva.

En nuestra opinion, la posicion que ha adoptado la OCDE en 2010
es discutible, ya que el tenor actual del articulado del Modelo nada dice
referente al significado y alcance del concepto del empleador. La inter-
pretacion econdmica que recogian los Comentarios (paragrafo 8) en las
versiones 1992-2008, sin embargo, no era rechazable en la medida en que
su aplicacién no era general, sino solamente para supuestos de abuso.

La aplicacion de dicho enfoque con caracter general, es decir, a todos
los contratos de prestacion de servicios en los que interviene el des-
plazamiento de trabajadores, exista o no abuso —que es lo que hace el
Modelo 2010-, nos parece que no puede justificarse por la via meramente
interpretativa. Se trataria de un cambio sustancial en la concepcion del
Modelo, lo que deberia requerir, al menos, que se definiera expresamente
el concepto de empleador, debiendo reunir tal definicion, los criterios ma-
nejados por los Comentarios al Modelo OCDE 20103°. En tanto en cuanto
no se proceda asi, consideramos que es mas razonable la posicion de la
OCDE de los Modelos 1992-2008, esto es, la de reaccionar solo en los
supuestos de abuso (ejemplo 3). No obstante, no podemos olvidar que
los Comentarios en 2010 han cambiado y mantienen una posicion bien
distinta, todo ello a pesar de que no se haya cambiado el articulado del
Modelo. Con todo, debemos destacar que si la OCDE decidiera definir
expresamente en el articulado del Modelo el concepto de empleador

30 Eso es lo que sucede, por ejemplo, en el CDI Noruega-Esparfia, que en el apartado 4 de su
Protocolo establece lo siguiente. El Protocolo desarrolla el art. 15 del convenio con el fin de
evitar la elusion de la tributacion en la fuente en situaciones como las que hemos tratado,
que denomina subcontratacion de mano de obra. A los efectos del convenio, se considera
que “existe una subcontratacion de mano de obra cuando una persona (el contratista) ponga
un empleado a disposicion de un tercero (el empresario) para que realice un trabajo para
este ultimo en el curso de una actividad que el empresario esté desarrollando en el Estado
en que se realice dicho trabajo, siempre que el contratista no soporte la responsabilidad ni
los riesgos derivados del trabajo del empleado”. Para determinar cuando debe considerarse
subcontratado un empleado, el Protocolo establece que se realizard un examen global de
la situacion en el que se hard especial hincapié en los siguientes aspectos: a) El empresa-
rio es quien tiene autoridad sobre el trabajo del empleado; b) El trabajo se desarrolla en
un lugar que esté bajo la responsabilidad y el control del empresario; ¢) La remuneracion
pagada al contratista se calcula sobre la base del tiempo empleado o existe una relacion
entre esta remuneracion y el salario percibido por el empleado; d) Es fundamentalmente
el empresario quien pone a disposicion del empleado las herramientas y materiales; e) El
nimero y capacitacion de los empleados no lo fija Ginicamente el contratista.
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en el sentido en que se recoge en los Comentarios 2010, se producirian
también algunos problemas.

En primer lugar, el concepto de empleador podria ser considerado
discriminatorio para las ETT que operan en el mercado internacional,
pues sus servicios, gue consisten precisamente en la puesta a disposicion
de trabajadores, soportarian siempre en el Estado de la actividad, aunque
sobre los trabajadores, una carga tributaria, carga que no soportan los
trabajadores de empresas dedicadas a prestar otro tipo de servicios.

En segundo lugar, como el concepto de empleador se proyectaria sobre
cualquier entidad, y no solo sobre las ETT, requeriria analizar todos los
contratos de prestaciéon de servicios realizados por una empresa en los
que se producen desplazamientos de trabajadores, a fin de comprobar
si dicho contrato se asimila, en e/ caso concreto, a un contrato de puesta
a disposicion (andlogo al de una ETT), o por el contrario, la cesion del
trabajador no es propiamente el objeto del contrato sino solamente un
instrumento para prestar el servicio comprometido. Comprobar lo an-
terior no es sencillo, tanto por el nimero de supuestos que se pueden
producir como por el hecho de que no siempre es ficil delimitar dénde
acaba el contrato de puesta a disposicion y donde empieza el contrato
de prestacion de servicios en el que el desplazamiento de un trabajador
es un elemento meramente instrumental.

En tercer lugar, los Comentarios no se ocupan con la intensidad nece-
saria de otra cuestion que es relevante. Para que se aplique el art. 15.2.b)
Modelo OCDE no solo es necesario que el trabajador preste sus servicios
a alguien residente en el Estado de la fuente que tenga la consideracion
de empleador, sino que es preciso también que dicho empleador soporte
su remumneracion. Los Comentarios contemplan escasas referencias para
determinar cuando concurre lo anterior. Nada se dice si debe soportar
el cien por ciento de su retribucién o basta que soporte un porcentaje
relevante —que tampoco se especifica—. Estas circunstancias pueden ser
dificiles de concretar en la practica, especialmente cuando en el contra-
to de prestacion de servicios entre la empresa usuaria y la empresa del
trabajador no se refleje de forma clara cémo se traslada en el precio los
costes salariales y laborales del trabajador. En este sentido, al menos en
nuestra opinién, cuando no se pueda identificar de forma clara que se
esta repercutiendo en el contrato entre las empresas la remuneracién del
trabajador, no deberia resultar aplicable el art. 15.2.b) Modelo OCDE.

En cuarto lugar, la definicion del concepto de empleador deberia
complementarse con una correccion en las normas acerca de retencion
e ingreso a cuenta de los Estados parte del CDI, con el fin de que la
empresa usuaria del Estado de la actividad tenga obligacién de practicar
retencion o ingreso a cuenta para garantizar que el trabajador pague el
impuesto correspondiente. Entendemos que deberia permitirse, a su vez,
que la retenciéon o ingreso a cuenta, en la medida en que la empresa
usuaria no retribuya directamente al trabajador sino a la empresa cedente,
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se pudiera realizar sobre las cantidades que paga la empresa usuaria a la
empresa que cede al trabajador, si bien dicha retencion se harfa a cuenta
del impuesto que el trabajador desplazado tiene que pagar al Estado de
la actividad. La retencién, aunque se practicaria relacionado con el pago
que realiza la empresa usuaria a la cedente, solo deberia hacerse respecto
de la parte que se corresponda con el salario del trabajador gravable en
el Estado de la actividad.

Terminamos sefialando que las cuestiones que plantean los Comentarios al
art. 15 Modelo OCDE 2010 no se han abordado todavia en la jurisprudencia
espafiola, por lo menos no de esta manera. No obstante, es cierto que en
los casos a los que se refieren las sentencias de la Audiencia Nacional de
18 de mayo de 2006, recurso 398/2003 y del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 19 de abril de 2013, recurso 436/2010, la Administracion
tributaria intentdé someter a gravamen los rendimientos obtenidos por
determinados trabajadores, como consecuencia de que aunque no eran
retribuidos directamente por una empresa residente en Espafia, una em-
presa espafola parecia soportar, al menos parcialmente, el coste de sus
salarios como consecuencia de que dicho desplazamiento venia motivado
por un servicio que estaba recibiendo de una empresa no residente en
Espana para la que trabajaban dichas personas. Los salarios eran pagados
por la empresa no residente, pero su coste era un elemento tenido en
cuenta a la hora de fijar el precio de la prestacién de servicios realizada
a favor de la empresa espafiola.

Estas sentencias no aportan toda la informacién necesaria para saber
si la empresa espanola podria haber sido considerada como un emplea-
dor en los términos de los Comentarios al Modelo 2010. En efecto, no
se detalla siempre cémo se traslada el coste del trabajador al contrato de
prestacion de servicios y cudl es el objeto del contrato de prestacion de
servicios entre las empresas. Con todo, en estos casos las dos sentencias
dieron razoén a los recurrentes, y se consideré que no existia un empleador
residente en Espafa a efectos del art. 15.2.b) Modelo OCDE. El FJ 5 de
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid recoge como se
resolvio la cuestion citando la sentencia de la Audiencia Nacional:

Por tanto, no puede ser admitida la conclusion a la que llega la Administracion,
que simplemente parece presuponer que la circunstancia de prestarse los servicios
en el lugar de trabajo de otra empresa implica que la empleadora es esta iltima
empresa, pues tal conclusion es contraria a la relacién laboral entre la empleadora
v su empleada, con independencia de las relaciones, acuerdos y prestaciones de
servicios que puedan existir entre ambas entidades empresariales. De tal manera
que la circunstancia de que puedan prestarse servicios en una entidad espaiiola
por una empleada de una empresa alemana no implica necesariamente que los
servicios de la empleada se presten para la empresa espaiiola, pues bien puede prestar
servicios la empresa alemana a la espaniola mediante los trabajos realizados por
los empleados de aquella desplazados a tal efecto a la empresa espaiiola, sin que
ello suponga alteracion alguna en la relacion laboral de la empresa empleadora
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alemana con sus empleados. En este caso no consta que las remuneraciones se
bayan satisfecho a la empleada por la sociedad espaiiola, sino bien al contrario,
Sueron abonados por la sociedad alemana segtin el certificado referido, sin que
se oponga a dicha consideracion las relaciones que puedan existir entre dichas
sociedades, como ya se ha dicho.

Por lo que respecta a los CDI chilenos, parece que esta cuestion no se
ha abordado todavia ni en sede administrativa ni en sede judicial. En la
medida en que estos convenios siguen el Modelo OCDE en este punto,
en el contexto chileno se planteardn las mismas cuestiones que hemos
abordado.
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REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS DESPLAZAMIENTOS
INTERNACIONALES DE TRABAJADORES

FELIPE YANEZ VILLANUEVA
Profesor de Derecho Tributario
Universidad de los Andes

I.  INTRODUCCION

En el contexto de un mundo globalizado, el desplazamiento de los
factores econémicos desde un pais a otro se ha liberalizado significativa-
mente. Este proceso igualmente afecta, aunque de manera mas restringida,
a los trabajadores de las empresas, sobre todo en la medida que se trata
de trabajadores altamente capacitados o especializados.! Desde una
perspectiva tributaria, y en particular desde el punto de vista del derecho
tributario chileno, este fendmeno adquiere relevancia en dos dimensio-
nes o tipos de desplazamientos: los trabajadores residentes en Chile que
se desplazan al extranjero y en el caso inverso, esto es, los trabajadores
residentes en el extranjero que se trasladan a nuestro pais.

En ambos escenarios surgen dos asuntos que deben ser considerados:
por un lado, los problemas que se generan al inicio del desplazamiento
hacia Chile o el extranjero, como es el caso de los eventuales problemas
de doble tributacion tanto en el pais de origen como en el de destino; el
potencial aumento de carga tributaria, ya sea porque el pais de destino
es mds gravoso que el de origen o porque la combinaciéon de ambos
ordenamientos tributarios conduce a un alza de la carga final, etc. Y,
por otra parte, se encuentran los problemas que se generan cuando el
desplazamiento concluye y el trabajador vuelve a su pais de origen o se

L CEPAL, Globalizacion y Desarrollo, abril 2002, disponible en http://www.cepal.org/publi-
caciones/xml/6/10026/Globa-c8.pdf

121



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

desplaza a un tercer Estado. En esta etapa surgen preguntas como si el
periodo que dure el desplazamiento se computara o no para efectos de
determinar la antigiedad en el empleo del trabajador; la situacion de los
fondos para pension y demas prestaciones de seguridad social durante
el plazo de desplazamiento, o si la entidad y tratamiento de los pagos
por concepto de indemnizaciones en caso de despido o término de la
relacion laboral se vera o no afectado por dicho traslado.

Estas interrogantes llevan a las empresas y trabajadores involucrados
en el traslado a desarrollar una extensa planificacion de los desplazamien-
tos, que cubra tanto los aspectos tributarios como previsionales (v. gr.
seguridad social) del mismo.

Como en todo orden de cosas, la planificacién supone la existencia
de varias alternativas para disponer el traslado de trabajadores desde
Chile al extranjero o viceversa. Pero, en cualquier caso, el objetivo de la
planificacion es determinar la mejor alternativa posible de aplicar por la
empresa y los trabajadores, en términos de costo, simplicidad, seguridad,
eficiencia, productividad, etc. Particularmente, en el ambito tributario, la
planificacion no supone necesariamente pagar menos impuestos, sino
mas bien implementar la alternativa que resulte mds conveniente para el
comun interés de las partes involucradas en el desplazamiento.

II.  EL OBJETO DE NUESTRO ANALISIS

El punto de partida de una planificaciéon en esta materia suele ser el
acuerdo econdmico con el trabajador que se desplazard. Este acuerdo
comprende, a lo menos, tres aspectos: la oferta econémica al trabajador,
normalmente expresada en un monto liquido; el plazo de envio (corto,
mediano o largo) y la forma que toma esta (bajo dependencia de la em-
presa residente en el pais de destino o de empresa residente en el pais
de origen). Todos estos aspectos tienen variables tributarias y previsio-
nales que deben considerarse al planificar el desplazamiento y acordar
las condiciones econémicas con el desplazado.

En los apartados que siguen concentraremos nuestro andlisis solo en
los aspectos tributarios referidos al impuesto sobre la renta de los traba-
jadores que se desplazan desde Chile al extranjero o viceversa, dejando
al margen las consideraciones referidas al tratamiento migratorio o a las
obligaciones asociadas a la seguridad social de los trabajadores. Asimismo,
este analisis no hara referencia a los efectos que los desplazamientos tienen
sobre la tributacion de las empresas que envian o reciben al trabajador
desplazado. Tampoco haremos referencia a los pagos que se gatillan con
motivo del término de la relacion laboral entre el trabajador y alguna de
dichas empresas.
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[II. EL PROBLEMA TRIBUTARIO

En los desplazamientos de trabajadores, dos Estados y sus respectivos
ordenamientos tributarios entran en juego: el Estado de origen o de resi-
dencia, desde donde el trabajador se desplaza al extranjero; y el Estado de
destino o de la fuente, hacia donde el trabajador se desplaza para trabajar.

El ulterior analisis de estos aspectos sera hecho solo desde la perspectiva
chilena, ya sea como Estado de residencia del desplazado (desplazamiento
hacia el extranjero) o como Estado de la fuente (desplazamiento hacia
Chile).

Dicho analisis se centra fundamentalmente en los efectos derivados
de la aplicacion de las normas del derecho tributario interno o, para usar
la terminologia del Cédigo Tributario, sobre asuntos de tributacion fiscal
interna (Art. 2 Codigo Tributario). No obstante, este analisis también con-
siderara la incidencia de los Convenios para evitar la doble tributacion
(CDT) suscritos por Chile siguiendo el Modelo de Convenio elaborado
por la OCDE (MC-OCDE)? y especialmente el CDT suscrito con Espafia
conforme a dicho modelo.?

IV. CHILE COMO ESTADO DE RESIDENCIA

Al momento de considerar a Chile como pais de residencia es necesa-
rio detenerse a analizar dicha situacion como un atributo de la persona
natural que se mantiene en el tiempo, pero que tiene un comienzo y un
final. En otras palabras, lo que corresponde analizar son las condiciones
o requisitos que deben cumplirse para que una persona natural adquiera
y pierda la condicién de residente en Chile.

1. ADQUISICION DE LA RESIDENCIA EN CHILE

Siguiendo un criterio practicamente universal, la ley tributaria chilena
distingue respecto de las personas naturales o fisicas —para efectos de
determinar la naturaleza y el alcance de sus obligaciones tributarias— entre
aquellas que poseen domicilio o tienen residencia en Chile y las que
carecen de ambos atributos. Desde una perspectiva tributaria, domicilio
y residencia son conceptos muy similares y tienen efectos practicamente
idénticos. En principio, ambos suponen una conexion fisica de la persona
natural con el territorio nacional, aunque la forma de adquirir o perder
dicha conexion varia en ambos casos.

2 Disponible en http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/modelo-de-con-
venio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-version-abreviada_9789264184473-es#pagel

3 Disponible en http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/convenios/chile_espana.pdf
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Asi pues, en el caso de la residencia, esta es una condicion que se
adquiere por el transcurso de un plazo minimo de tiempo, cuando la
persona natural permanece en Chile mds de seis meses dentro de un
afio calendario o dentro de dos afios consecutivos (Art. 8 N° 8 Codigo
Tributario). Naturalmente, la primera dificultad practica que plantea esta
definicion se refiere a la forma de computo de dicho plazo minimo, en
cuanto a si las interrupciones temporales y de menor entidad de dicha
permanencia son ignoradas para efectos del computo, o bien suspenden
la contabilizacién del plazo mientras duran, o interrumpen el computo
del mismo y suponen la pérdida total de los dias contabilizados con
anterioridad a la ausencia temporal. Por lo demis, esta es una de las
dificultades inherente al uso de un plazo de meses y no de dias para
definir la residencia, a diferencia de lo que hacen muchos paises y como
lo refleja el propio MC-OCDE.

En este punto, la administracion tributaria chilena (SID, contrariando la
practica generalizada de los paises —que suelen interpretar el concepto de
residencia del modo mis extensivo posible— ha afirmado invariablemente
que el plazo de seis meses se cuenta ininterrumpidamente. Esto implica que
las ausencias temporales del pais (por ejemplo, un viaje de negocios o de
vacaciones por pocos dias) no solo no se contabilizan dentro del periodo
de residencia previo, sino que hacen perder el tiempo computado hasta
entonces. Este particular criterio restrictivo se basa en una interpretacion
literal del articulo 8 N° 8 del Cédigo Tributario y aunque existe un fallo
de la Excma. Corte Suprema del afio 2003 que sostiene lo contrario®, esta
opinion del maximo tribunal de la Republica no ha afectado en lo mas
minimo la opinién administrativa en contrario. Como hemos afirmado con
anterioridad, normalmente las autoridades administrativas interpretan el
concepto de “residencia” de modo extensivo, para asi gravar con mayor
amplitud a los contribuyentes que tienen algin grado de relacién con el
pais respectivo. De hecho, las reglas de computo de los plazos (por dias
y en cualquier rango de tiempo) estan disenadas de tal forma que cubran
bajo el concepto de residencia al mayor nimero de hipétesis. Pero la ad-
ministracion tributaria chilena parece navegar en sentido contrario. Para
entender esta aparente contradiccion es necesario comprender el contex-
to en el cual se han emitido los pronunciamientos de la administracion
tributaria chilena, normalmente con motivo de una consulta de un con-
tribuyente que busca aprovechar una pretendida condicion de residente
para acceder a un régimen tributario menos gravoso (por ejemplo, un
gravamen sobre rentas netas y no sobre rentas brutas, como es propio de
los no residentes; o una exencién que solo es aplicable a residentes). Bajo

4 Oficios del SII N°s 1.683 de 28.04.1992; 863 de 25.04.2008; 1.583 de 29.07.2008; 2.757 de
03.09.2009; 2066, de 09.08.2012.

Cfr. Causa “Ibrar Hussain Bukhari con SII”, Rol N° 1.058-03, sentencia de 30 de octubre de
2003.

W
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tales circunstancias, la administracion ha interpretado restrictivamente la
norma y ha negado lugar a la pretension del contribuyente.

Por otra parte, para que una persona natural asiente su domicilio en
Chile requiere cumplir con dos requisitos: residir fisicamente en el pais
y tener el animo real o presunto de permanecer en Chile. La residencia
fisica es, pues, una cuestion facilmente verificable mediante el registro de
ingresos y salidas del pais que mantiene Policia Internacional. El animo
de permanencia, en cambio, es una circunstancia mas bien subjetiva que
puede probarse, por ejemplo, con la suscripcion de un contrato de trabajo
de duracion indefinida con una empresa situada en Chile.

Conforme a la opinén vigente del SII, una persona natural puede asentar
su domicilio en Chile desde el primer dia que arriba al pais, en la medida
que se acredite el animo de permanencia antedicho (Oficio N° 2.757, de
03.09.2009). Para estos efectos, no basta la obtencion ante un Consulado
de Chile en el extranjero de una visa de residente —temporario o sujeto a
contrato—. Lo que debe acreditarse es la posesion de un vinculo efectivo
con el pais: que este sea el centro de los intereses econémicos (“asiento
de negocios”) o vitales (“domicilio de la familia”) de la persona (Art. 65
Cdédigo Civil). Sin embargo, la posesion de una visa de residente es un
factor preponderante a la hora de determinar si se cumple o no con este
subjetivo requisito.

De este modo, la posibilidad de constituir domicilio en Chile desde
el mismo dia de ingreso al pais opera como un correctivo del criterio
administrativo estricto para contabilizar el plazo para adquirir residencia.
Por ello, no es exagerado afirmar que —bajo ciertas circunstancias— es
mas facil asentar domicilio en Chile que constituirse en residente en el
pais, atendidos los criterios administrativos que operan respecto de la
acreditacion de tales requisitos.

2.  PERDIDA DE LA RESIDENCIA EN CHILE

A diferencia de lo que sucede con la adquisicién de la condicion de
residente, no existe en Chile un procedimiento definido para determinar
o declarar la pérdida de la condicion de residente o domiciliado en Chile.
Teniendo en cuenta que en derecho las cosas o estados se pierden por la
misma forma en que se adquieren, y atendida la interpretacion estricta de
este concepto por parte de la administracion tributaria, la condicién de
residente de una persona natural debiera perderse por su sola ausencia
del territorio nacional. Sin embargo, no debiera bastar el solo hecho de
encontrarse fuera de Chile por un espacio cualquiera de tiempo, sino que
debiera tratarse de una ausencia tal que impida permanecer en Chile de
manera ininterrumpida por mas de seis meses. Bajo este contexto exis-
tirfa una completa simetria entre los requisitos para adquirir y perder la
residencia en el pais. Un criterio similar se establece en las normas sobre
inmigraciéon para determinar si no se posee residencia ininterrumpida
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en Chile (si se ausenta del pais por plazo superior a 180 dias)® y para
determinar la pérdida del beneficio de permanencia definitiva en Chile
(si se ausenta del pais en forma ininterrumpida por un plazo superior a
un afio).’

En cambio, la condicién de domiciliado en el pais no se pierde de
forma tan simple. De acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil (Art.
65) y en la la Ley sobre Impuesto a la Renta (Art. 4), el domicilio solo se
pierde, cuando junto con mudarse la residencia desde el pais, la persona
natural no conserva en Chile el asiento principal de sus negocios (Oficio
N° 1.583, de 29.07.2008).

Por consiguiente, aun cuando el domicilio supone el cumplimiento
de dos requisitos (residencia y animo de permanencia), después de ad-
quirido este, la sola ausencia de uno de tales elementos no basta para
perder la condicion de domiciliado en el pais. Basta conservar el 4animo
(manifestado mediante la conservacion en Chile del asiento principal
de los negocios) para que el domicilio se mantenga, aun cuando no se
resida fisicamente en el pais.

Esta desigual exigencia para adquirir y perder la condiciéon de do-
miciliado en Chile puede generar problemas a los trabajadores que se
desplacen desde Chile a otro pais. En efecto, bajo este contexto normati-
vo, la administracion tributaria chilena ha estimado que los trabajadores
desplazados en forma temporal no pierden la condiciéon de domiciliados
en Chile (Oficio N° 746, de 22.03.2005), lo que podria conducir a un caso
de doble residencia tributaria, en la medida que el pais al cual se desplace
el trabajador considere a este como residente tributario del mismo.

Dicha situacion puede resultar particularmente grave para una persona
natural, en la medida que ambos paises podrian exigirle el pago de im-
puestos personales sobre sus rentas de cualquier origen (fuente mundial),
esto es, la mas grave de las hipétesis concebibles de doble tributacion
internacional que pueden afectar a una persona natural.

Naturalmente que esta situacion es altamente indeseable desde la
perspectiva tributaria. Por este motivo, los Convenios para Evitar la Doble
Tributacion Internacional (CDTID) establecen una regla de desempate (“tie-
break”, Art. 4.2 MC-OCDE y mismo articulo en CDTI Chile-Espana), que
busca resolver estos conflictos a favor de uno de los Estados que pretenden
erigirse como Estado de la Residencia respecto de una persona natural.

3.  CAMBIO DE CONDICION DE RESIDENTE A NO RESIDENTE

Cuando un trabajador se traslada de un pais a otro en virtud de un
desplazamiento de mediano o largo plazo, probablemente dicho des-

6 Art. 42 de la Ley de Extranjerfa, disponible en http://ben.cl/1m1df
7 Art. 43 de la Ley de Extranjeria, disponible en http://ben.cl/Im1df
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plazamiento darad lugar a un cambio en la condicion de residencia de la
persona, consistente en la pérdida de la condicion de residente en el pais
de origen y la adquisicion del mismo estatus en el pais de destino. En
este contexto, si alguno de dichos paises fuera Chile, no existe una regla
legal que defina a partir de qué fecha se produce cambio de tratamiento
tributario (de residente o domiciliado en Chile a no residente ni domi-
ciliado, o viceversa). Al respecto, la experiencia de otros paises muestra
que la fecha del cambio puede fijarse en distintos momentos: que este
puede tener efectos desde el inicio del afio tributario respectivo, en cuyo
caso el cambio surte efectos sobre hechos acaecidos con anterioridad a
la fecha del cambio de estatus; o bien desde el inicio del afio tributario
siguiente, en cuyo caso el cambio solo surte efectos sobre hechos poste-
riores a la fecha de cambio; o bien en el periodo mensual en el cual tiene
lugar el cambio de estatus. En este sentido, el tenor del Art. 69 inc. 3°
Cddigo Tributario parece indicar que el ordenamiento chileno acepta que
el cambio de régimen pueda producirse en cualquier periodo mensual.

4. REGIMEN ESPECIAL PARA TRABAJADORES EXTRANJEROS
DESPLAZADOS A CHILE (ART. 3 INC. 2° LIR)

El ordenamiento tributario chileno contempla desde hace casi cincuenta
afos una franquicia tributaria destinada a los profesionales o técnicos
extranjeros que se desplazan a Chile, que hoy es famosa en Espafia por su
aplicacion a los jugadores de futbol (Ley Beckham).? En el caso chileno, el
beneficio favorece a los extranjeros que se desplacen a Chile durante los
tres primeros afios contados desde su ingreso al pais, y consiste en que
solo estaran afectos a impuestos en Chile sobre base territorial, por sus
rentas de fuente chilena. En otras palabras, dichos extranjeros no tributaran
en el pais durante dicho periodo por sus rentas de fuente extranjera. Esto
implica que, desde la perspectiva de los Convenios para Evitar la Doble
Tributacion suscritos por Chile, tales extranjeros no califiquen como re-
sidentes en Chile durante dicho periodo, debido a que no estin afectos
a impuestos por sus rentas de cualquier origen. El plazo de duracion de
la franquicia podra ser prorrogado por el SII en casos calificados. Para
el otorgamiento de la prorroga del plazo se debe considerar como factor
preponderante, la falta de animo del solicitante para radicarse en Chile
(Oficio del SII 068, de 07.01.2005), como sucederia si el desplazamiento
del trabajador a Chile dura 4 o 5 afios.

8 Cfr. http://www.boe.es/boe/dias/2005/06/11/pdfs/A20037-20041.pdf. Véase la expli-
cacion del régimen en pdgina de la administracion tributaria espafola: http://www.
agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/
Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Empresario_individuales_y_profesionales/
Folletos/IRNR_enero2011_es_ES.pdf
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5.  REGIMEN DE TRIBUTACION DE RENTAS DEL TRABAJO

En el caso de los trabajadores dependientes (v. gr. personas naturales
que prestan servicios bajo subordinacion y dependencia de un emplea-
dor, y cuya relacion se enmarca bajo las normas del Coédigo del Trabajo y
demas disposiciones de orden laboral), el ordenamiento tributario chileno
grava las rentas provenientes de su trabajo personal, bajo el concepto
genérico de “remuneraciones”.

Asi pues, las remuneraciones de dichos trabajadores, en la medida que
estos posean domicilio o residencia en Chile, quedaran afectos al impuesto
Unico de Segunda Categoria (Art. 42 N° 1 LIR), si se trata de trabajadores
cuya Unica fuente de rentas es el trabajo personal que desempefnan, ya
sea bajo la dependencia y subordinacién de uno o mas empleadores.

Por el contrario, si esos mismos trabajadores obtienen —ademas de las
rentas del trabajo- ingresos provenientes de otras fuentes (por ejemplo,
rentas provenientes de inversiones mobiliarias o inmobiliarias), el impuesto
que gravard unas y otras serd el Impuesto Global Complementario (Art.
52 LIR). En ambos casos se trata de impuestos personales y progresivos,
que son idénticos respecto de sus alicuotas progresivas, pero difieren par-
cialmente en el régimen de pago (el primero es un impuesto de retencion
por el empleador, mientras el segundo es uno sujeto a declaracion por
el propio contribuyente) y en la temporalidad de su pago (el primero
es pagadero mensualmente, mientras el segundo se declara y paga una
vez cerrado el ejercicio anual, sin perjuicio de los pagos provisionales de
caracter mensual que van asociados a los mismos). Asismismo, ambos
impuestos operan sobre base neta, aunque el estatuto del Impuesto
Global Complementario contempla mayores deducciones o exenciones
a la base del mismo.

A diferencia de lo que sucede en otros paises, como Espania o Estados
Unidos, en Chile no existe un régimen de exencion que favorezca a las
rentas del trabajo de fuente extranjera percibidas por trabajadores domici-
liados o residentes en Chile, salvo el caso recién referido de los extranjeros
avecindados en Chile durante sus tres primeros afos de residencia. Por el
contrario, conforme a las normas legales vigentes y a la opinién uniforme
de la administracién tributaria chilena, dichas rentas quedan igualmente
gravadas y el impuesto respectivo debe ser objeto de retencién por el
empleador o pagador chileno (Oficio N° 746, de 22.03.2005).

Esto implica que las rentas del trabajo percibidas por una persona
natural residente o domiciliada en Chile quedan gravadas en nuestro
pais sobre una base mundial, cualquiera sea el lugar donde el servicio se
presente y dondequiera que tales rentas se perciban por el trabajador. Sin
embargo, el hecho de que la obligacion de retener el impuesto respectivo
recaiga sobre el pagador o empleador residente podria llevar a sostener
que no existe obligacion efectiva, en el caso de pagadores o emplea-
dores no residentes en Chile. No obstante, la administracion tributaria
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ha sostenido invariablemente que, bajo tal escenario, las rentas quedan
igualmente afectas a tributacion en Chile y el impuesto respectivo debe
ser “autoliquidado” en el pais por el propio trabajador.

V. CHILE COMO ESTADO DE LA FUENTE

La ley chilena establece que las rentas del trabajo de fuente chilena,
esto es, aquellas que provienen de actividades laborales desarrolladas
en el pais, se gravan con impuesto en Chile, cualquiera sea el domicilio
o residencia del beneficiario de las mismas (Art. 42, 59 y 60). Por consi-
guiente, en principio no es relevante cuanto tiempo y bajo qué condicion
ha permanecido en territorio chileno el trabajador beneficiario de la renta.
Lo unico relevante es que dicha renta tenga su origen en la actividad
desarrollada en Chile.

El tributo que grava dichas rentas es un impuesto de retencion, salvo
que el pagador de las mismas no sea residente en Chile ni tenga un es-
tablecimiento permanente en el pais. En caso contrario, y conforme a la
opinién invariable de la administracion tributaria, el impuesto en cuestion
debera ser objeto de autoliquidacion por parte del mismo beneficiario
de la renta. En definitiva, el impuesto de retencion se transforma en uno
sujeto a declaracion y pago por el propio beneficiario.

Como senalamos anteriormente, la ley interna chilena establece un
principio de gravamen absoluto de las rentas del trabajo de fuente chilena,
sin exenciones ni excepciones. Sin embargo, dicha regla se ve morigerada
en aquellos casos que sea aplicable un Convenio para Evitar la Doble
Tributacion entre Chile y el pais en el que el trabajador tiene su residencia.

Asi, por ejemplo, si el trabajador es residente espafnol, de conformidad
al CDTI entre ambos paises, las rentas que provengan del trabajo desa-
rrollado en Chile no quedaran gravadas en el pais, en la medida que se
cumplan tres requisitos copulativos: a) que el perceptor de las mismas
no permanezca mas de 183 dias en Chile; b) que el perceptor no tenga
un empleador que sea residente en el pais o uno que posea un estableci-
miento permanente en Chile; y ¢) que la remuneracién no sea soportada
por un establecimiento permanente situado en nuestro pais (art. 14.2
CDTI Chile-Espana). En otras palabras, si no se cumple cualquiera de
dichas condiciones negativas, las rentas del trabajo en cuestiéon podrin
gravarse en Chile.

Por otra parte, el derecho interno chileno también grava las rentas del
trabajo de fuente extranjera obtenidas por un trabajador que no es resi-
dente chileno, cuando el pagador es residente en el pais y en la medida
que dichas rentas provienen de trabajos de ingenieria o técnicos, servicios
profesionales o técnicos prestados por medio de un consejo, informe o
plano (Art. 59 inc. 4° N° 2). Esta pretension del legislador chileno es cla-
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ramente inconsistente con el tratamiento de otras rentas del trabajo y —en
general- con los principios de gravamen establecidos en la Ley sobre
Impuesto a la Renta, en la medida que se trata de una renta de fuente
extranjera percibida por una persona que no es residente chileno. En
otras palabras, se trata de una renta que no tiene un conector personal
ni material con el Estado de Chile. La Unica explicacion atendible para
esta peculiar pretension del legislador chileno es que en esta norma se
adhiere a un concepto de “fuente” (fuente de pago) distinto del que
inspira las demis normas de la ley (fuente de renta). Sin embargo, cual-
quiera que sea la explicacion para esta situacion, debemos convenir en
que se trata de una norma excéntrica, que se aparta de la logica de las
demads disposiciones de la ley. Esto explica que, en el contexto de una
relacion transfronteriza en la cual se aplica un CDTI suscrito por Chile,
esta norma no tiene aplicacién efectiva, pues conforme a las normas de
los Convenios que regulan la distribucién de potestades tributarias, esta
renta jamas puede ser gravada por Chile. Asi, por ejemplo, en el caso
del CDTI entre Chile y Espafia, estas rentas no pueden ser gravadas por
Chile, pues no se trata de remuneraciones obtenidas por un residente de
Espana “por razén de un empleo ejercido en el otro Estado contratante”
(Cfr. Art. 14 CDTI Chile-Espana).

Esta particular configuracion de la ley interna chilena genera asimetrias
en el tratamiento tributario de los trabajadores extranjeros que se despla-
zan a Chile para prestar un servicio o que, sin desplazarse a nuestro pais,
son remunerados desde una “fuente de pago” situada en Chile, cuando
el trabajador que percibe la renta es residente de un Estado con el cual
Chile posee un CDTI. En este evento, el trabajador no quedara gravado
con impuestos en Chile, si la renta que percibe no tiene un conector
personal ni material con el pais. No tendrd igual suerte, en cambio, el
trabajador que reside en un pais que no ha suscrito un CDTI con Chile.

Desde una perspectiva empresarial, por consiguiente, un factor por
considerar al momento de planificar el desplazamiento de un trabajador
a Chile sera considerar el pais de residencia del mismo, para efectos de
determinar los mayores o menores costos tributarios que tal desplaza-
miento implica para el trabajador y la empresa.

VI. DESPLAZAMIENTOS DESDE EL EXTRANJERO HACIA CHILE

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas en los apartados ante-
riores, conviene destacar algunos de los puntos mas relevantes a considerar
cuando un trabajador se desplaza desde el extranjero hacia Chile.

En primer lugar, si se considera el plazo de duracién del desplaza-
miento, podremos advertir la conveniencia de planificar de antemano el
estatus migratorio y tributario que tendra el trabajador desplazado. Asi
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pues, en un desplazamiento de corto plazo (inferior a un afio), si el tra-
bajador proviene de un pais que posee un CDTI vigente con Chile, puede
ser conveniente estructurar dicho traslado de tal modo que el trabajador
no logre constituir domicilio ni residencia en el pais, para asi concentrar
los costos tributarios del desplazamiento en el pais de origen, teniendo
en cuenta que los CDTI establecen el derecho preeminente del Estado
de residencia por sobre el Estado de la fuente para gravar dichas rentas.

Por el contrario, en un desplazamiento de mediano o largo plazo, serd
conveniente estructurar el traslado de tal manera que el trabajador obtenga
cuanto antes la condicién de domiciliado, para asi sujetar su tributacion
a las reglas aplicables a los residentes en Chile, que generalmente tratan
con mayor benevolencia al trabajador, considerando su caracter progresivo
y las bajas alicuotas asociadas a cada tramo de la estructura progresiva.

Otro punto a considerar son las formalidades asociadas al término del
desplazamiento. Teniendo en cuenta la falta de regulacion de este punto
en Chile, serd conveniente planificar el retorno del trabajador a su pais
de origen de tal modo que quede claramente expresada su intencion de
perder la condicién de domiciliado en el pais. De lo contrario, podrian
generarse contingencias para dicho trabajador, en el evento que Chile y
el nuevo pais de residencia del desplazado pretendan exigir al mismo
tiempo el pago de impuestos sobre las rentas de fuente mundial. Esta
situacion puede verse agravada en el caso que el nuevo pais de residen-
cia del trabajador no posea un CDTI con Chile, teniendo en cuenta que
dichos convenios contemplan medidas tendientes a resolver este tipo de
conflictos entre paises.

VII. DESPLAZAMIENTOS DESDE CHILE AL EXTRANJERO

En el caso inverso, una cuestion fundamental a la hora de planificar el
desplazamiento de un trabajador desde Chile al extranjero se refiere a la
pérdida o conservacion de su estatus de domiciliado en el pais. Como se
explico con anterioridad, la sola ausencia fisica del pais no es suficiente
para perder la condiciéon de domiciliado en Chile, por lo que un despla-
zamiento de corto o incluso de mediano plazo, no seria causal suficiente
para cambiar dicha condicién y —bajo tales supuestos— el trabajador podria
continuar obligado a tributar en Chile por sus rentas de fuente mundial,
especialmente aquellas derivadas de su desplazamiento al extranjero.

Naturalmente, estos efectos deben ser considerados a la luz de los CDTI
suscritos por Chile, en el caso que el desplazamiento tenga lugar a un pais
con el cual Chile haya suscrito un convenio de tal naturaleza. Asi pues,
aun en el caso que las normas internas y la opinién de la administracion
tributaria coincidan en considerar que un trabajador desplazado no ha
perdido la condicion de domiciliado en Chile, dicha conclusion podria
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verse alterada por aplicacion de las normas de desempate contenidas
en el articulo 4 MC-OCDE, especialmente si el trabajador desplazado no
tiene nacionalidad chilena o si posee la nacionalidad de ambos paises
(como podria ser el caso de un trabajador desplazado a Espana). De lo
contrario, las normas internas de nuestro pais podrian tener preminencia
frente a las del otro Estado contratante, en atencion a la nacionalidad del
trabajador (Cfr. Art. 4.2c del CDTI Chile-Espafia, que prefiere como pais
de la residencia al Estado del cual el trabajador es nacional).

VIII. CONCLUSION

El examen preliminar que hemos hecho de estas materias permite al
lector advertir la necesidad real que tienen las empresas y los trabajadores
de analizar los efectos tributarios que van asociados al desplazamiento de
un trabajador desde un pais a otro. No se trata de un mero ejercicio de
ahorro tributario. Mas bien consiste en una exigencia asociada al proceso
de planificaciéon comercial de la empresa y del trabajador, que permita
identificar fuentes de ahorro o de conflicto, para aprovechar unas y evitar
las otras. De lo contrario, el desplazamiento de un trabajador puede termi-
nar transformandose de una atractiva posibilidad de desarrollo humano y
profesional en una verdadera pesadilla desde el punto de vista tributario.
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[.  INTRODUCCION

La aplicacion de normas tributarias genera conflictos de diversa natu-
raleza: por el coste que supone el pago de impuestos, por la complejidad
de las reglas aplicables, por la sensacion de iniquidad que transmite el sis-
tema tributario, por la actuacién irrespetuosa de la Administracion, etc. ...
Por ello todos los paises han establecido diversos procedimientos para la
resolucion de conflictos que normalmente finalizan en un procedimiento
judicial sustanciado ante jueces independientes. El principal problema de la
resolucion judicial de conflictos es su lentitud y elevado coste econémico,
y su principal cualidad la independencia de los 6rganos encargados de
resolver. Por ello deberia utilizarse de forma residual, reservado inicamente
para los conflictos de mayor relevancia juridica o econémica.

La mayoria de los paises ha implantado soluciones mas o menos ima-
ginativas orientadas a resolver los conflictos en una primera instancia no
jurisdiccional. Entre las soluciones conocidas, la mas comun es el proce-
dimiento de recurso de reposiciéon que, como es sabido, se caracteriza
porque el mismo 6rgano que dictd el acto administrativo conflictivo tiene
la competencia para resolver el recurso interpuesto contra el mismo. Por
tanto, aunque es muy econémico y normalmente riapido, carece de la
independencia deseable para ser considerado eficaz.

Otra solucion posible seria el establecimiento de alguna forma de
arbitraje que, efectivamente, podria cumplir esos requisitos de celeri-
dad, economia e independencia deseable en cualquier sistema eficaz
de resolucion de conflictos. Ese modelo ha sido implantado en Portugal,
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donde fue establecido hace mds de tres anos!; pero en muchos paises
existen reticencias al mismo porque presenta otros problemas especificos
en Derecho Tributario, como es la legalidad de la obligacion tributaria y la
imposibilidad de negociar su contenido?.

En Espafia existe un procedimiento singular implantado en 18813 y
que, pese al tiempo transcurrido, sigue mereciendo una buena valoracion
por parte de los administrados, la Administracion, los profesores y los
jueces. Se trata de un sistema de resolucion de conflictos mediante “re-
clamaciones econémico-administrativas”, sustanciadas ante un “Iribunal
Econémico-Administrativo” que, pese a su denominacion, esta integrado
por funcionarios del Ministerio de Hacienda, si bien disfrutan de un es-
tatuto especial que les permite actuar con independencia funcional en la
resolucion de los conflictos tributarios.

En las paginas siguientes explicamos y comentamos las caracteristicas
principales del procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas de
resolucion de conflictos tributarios, asi como otros problemas genéricos de la
litigiosidad tributaria y las posibles actuaciones orientadas a su erradicacion.

II.  EL INCREMENTO DE LA LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA EN ESPANA

En los ultimos afios se ha producido un notable incremento de la liti-
giosidad tributaria en Espafa®. Al analizar sus causas se suelen identificar

1 Vid Decreto-Lei n.° 10/2011, de 20 de Janeiro (“DL 10/2011"), asi como la amplia informacién
referida al funcionamiento de esta institucion facilitada por la cimara de arbitraje en http://
www.caad.org.pt/tributaria.

2 Vid ampliamente GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M.L., “Los procedimientos tributarios: su ter-

minacion transaccional”, Ed. Colex, Madrid 1997

En efecto, el procedimiento de reclamaciones econdmico-administrativas se regulé por

primera vez en la Ley Camacho, de 31 de diciembre de 1881.

Nos referimos exclusivamente a la litigiosidad tributaria, pero resulta oportuno destacar que,

segin DOMENECH PASCUAL, G., “Las tasas judiciales. Una valoracion global”, divulgado en el

Seminari de la Facultat de Dret de la Unividad de Valencia el 28 de mayo de 2014, Espana

es uno de los paises donde mas se pleitea, como acreditaria la siguiente tabla:
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algunas de caricter estructural, como la complejidad del sistema tributario
y las ineficiencias de los sistemas de resolucion de conflictos®; pero tam-
bién es necesario valorar otras causas de cardcter coyuntural, como fue
la aprobacion de una nueva Ley General Tributaria que introducia una
significativa reduccién de las sanciones®, o las dificultades econémicas
que sufren empresas y familias desde que comenzé la crisis econémica’.

En todo caso, y dejando de momento al margen las causas de la
litigiosidad, nos parece oportuno cuestionar también si la cifra total de
reclamaciones es realmente elevada y debe ser motivo de preocupacion,
o no. Porque la presentacion de mas de 220.000 reclamaciones en el afio
2012 debe ponerse en relacion con el nimero de actuaciones tributarias
susceptibles de impugnacion, especialmente en un sistema —como el
espafiol- donde el ordenamiento juridico impone al contribuyente la
obligacion de autoliquidar la practica totalidad de los impuestos (lo que
significa que la mayor parte de la actividad administrativa es de compro-

5> Con mayor detalle recogiamos en una publicacion anterior como principales causas de la
litigiosidad: “la complejidad y constante mutacion del ordenamiento juridico tributario; las
deficiencias de la actuacion de la Administracion, la propia duracion de los procedimientos
de revision (que es un factor endogeno); la estructura de incentivos que permite a los ope-
radores considerar rentable la impugnacion de actos tributarios (entre otras razones por la
divergencia existente entre su reducido coste y su bipotética ganancia); la deficiente calidad
de las resoluciones; la ausencia de una regla de vencimiento y el inadecuado diserio institu-
cional. Esto se une a un rasgo general, comiin a todo el ordenamiento juridico-administrativo,
consistente en la creciente conciencia que los administrados —ya no stibditos— tienen de sus
derechos y del ejercicio de éstos mediante los oportunos recursos” (vid. PASTOR PRIETO/MARIN-
BARNUEVO FABO, “La litigiosidad tributaria: un andlisis juridico y econémico”, Ed. Ministerio
de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2005, pag. 160).

©  En efecto, la Ley aprobada en diciembre de 2003 entraba en vigor en julio de 2004, y contenia
una significativa reduccion del régimen sancionador que, por mandato constitucional, debia
aplicarse a todas las resoluciones administrativas que no hubieran ganado firmeza. Por ello,
desde el momento en que se conocid ese cambio legislativo se generalizé la impugnacion
de sanciones que y evitar la firmeza de los actos a los que se aplicaria retroactivamente ese
régimen mads favorable.

7 La crisis estd produciendo una disminucion de ingresos en la Administracion, lo que le
lleva a intensificar las actuaciones de comprobacion e inspeccion; y, al mismo tiempo,
los contribuyentes tienen mayor dificultad para asumir nuevas obligaciones, por lo que la
interposicion de recursos resulta mds atractiva al permitir el diferimiento del momento del
pago vy, eventualmente, la anulacion de los actos impugnados (buena prueba de ello es que
los expedientes de aplazamiento de pago de deudas tributarias se ha incrementado en mas
de un 400% en los tltimos anos, como se advierte en el siguiente grafico:
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bacion de las liquidaciones presentadas®). Asi, resulta oportuno destacar
que en el ano 2012 la Administracion Tributaria gestion6 mas de:

19,5M declaraciones IRPF

1,5M declaraciones IS

3,5M declaraciones IVA

8,5M declaraciones IIEE

11M declaraciones comercio exterior

ANANENENRN

Y, en la gestion de esas actuaciones de los contribuyentes, produjo
millones de actos susceptibles de impugnacién?, entre los que es posible
destacar:

11,5 millones de requerimientos de informacion

5,5 millones de inscripciones o valoraciones catastrales
616.000 recursos resueltos por la AEAT

463.000 actos de liquidacion provisional por el IRPF
200.000 actos de liquidacion provisional por el IVA
146.000 actuaciones en Impuestos Especiales

62.000 actas de inspeccion

36.000 actos de liquidacion provisional por el Impuesto sobre Sociedades
30.000 expedientes de recaudacion ejecutiva

2.000 resoluciones de solicitud de aplazamiento de pago
1.014 casos delito fiscal (472 por fraude en el IVA).

NN N N NN

Por tanto, a la vista de esas cifras podemos considerar que el nimero de
reclamaciones interpuestas dividido entre el nimero de actos susceptibles
de impugnacion es ciertamente bajo, y que los expedientes de naturaleza
tributaria no resultan tan conflictivos como inicialmente cabria suponer.

[I. LOS PROCEDIMIENTOS DE IMPUGNACION EN SEDE ADMINISTRATIVA DE ACTOS DE
NATURALEZA TRIBUTARIA

En Espana, el modelo de impugnacion de actos de naturaleza tri-
butaria del Estado y de las Comunidades Auténomas'® se caracteriza

Esta circunstancia aumenta la litigiosidad porque si la liquidacion fuera practicada por la
Administracion habria menos errores de cuantificacion y menos confrontacion de la que se
produce cuando la Administracion corrige la actuacion del contribuyente.

9 Segun datos extraidos de la Memoria de la Administracion Tributaria del afio 2011.

Los actos tributarios de naturaleza local tienen un sistema distinto, porque no pueden ser
impugnados ante los Tribunales Econémico-Administrativos del Estado, por lo que se revisan
por medio del procedimiento de recurso de reposicion, que es obligatorio salvo en aquellos
municipios de mas de 75.000 habitantes que hubieran creado un Tribunal Econémico-
Administrativo Local para la resolucion de sus propios conflictos.
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por mantener con caracter potestativo el clasico recurso de reposicion,
y por establecer un procedimiento singular de resolucion de conflic-
tos tributarios, con caracter obligatorio, denominado “reclamaciones
econOmico-administrativas”.

1. EL RECURSO DE REPOSICION

La via potestativa estd constituida por el procedimiento de recurso
de reposicion, similar al vigente en otros paises de nuestro entorno y
caracterizado, como deciamos, porque el conocimiento y la resolucion
del recurso corresponde al mismo 6rgano que dict6 el acto impugnado,
lo que determina que la probabilidad de estimacion de los recursos pre-
sentados sea realmente baja.

En el recurso de reposicion se aplican una serie de principios comunes
a los procedimientos de revision en sede administrativa, incluido el de
reclamaciones econoémico-administrativas, como son:

v’ gratuidad del procedimiento

v’ posibilidad de actuar directamente, sin que resulte preceptiva la re-
presentacion por abogados u otros especialistas

v libertad de forma, de tal modo que el principio “pro actione” prevale-
ce en caso de que el recurrente cometa errores en la presentacion o
tramitacion del recurso

v' celeridad del procedimiento, con un plazo de resolucion de un mes
a contar desde el momento de su presentacion

v" deber de resolver, sobre todas las cuestiones que suscite el expedien-
te, con independencia de que fueran expresamente planteadas por el
recurrente

v" prohibicion de “reformatio in peius”, de tal modo que la situacion del
recurrente no puede empeorar como consecuencia de la impugnacion
de la actuacion administrativa (se considera una consecuencia indirecta
del principio de tutela judicial efectiva)

v" distribucion de la carga de la prueba, que recae sobre quien pretende
las consecuencias juridicas de los hechos invocados

v' la interposicion de una reclamacion no determina la suspension de
ejecucion del acto impugnado, pero esta puede solicitarse expresamen-
te, y se concede automdticamente siempre que se presten garantias
(salvo en caso de sanciones, ya que en estos casos la suspension es
automdtica y no requiere la presentacion de presentar garantias).

Como deciamos, todos esos principios rigen en todos los procedimientos
de impugnacién en sede administrativa, por lo que también resultan de
aplicacion en el de reclamaciones econdmico-administrativas, caracteri-
zado por las notas expuestas a continuacion.
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2. LOS TRIBUNALES ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS

Antes de comenzar el estudio del procedimiento parece oportuno des-
cribir, aunque sea sucintamente, los Tribunales Econémico-Administrativos
(TEA). En primer lugar, para destacar que son 6rganos administrativos
que tienen como Unica funcion el conocimiento de las reclamaciones
econémico-administrativas, por lo que tienen una total desvinculacion
orgdnica con los 6rganos de gestiéon, hasta el punto de que normalmen-
te tienen una sede fisica diferenciada de aquellos. Esta circunstancia,
aunque puede parecer anecdética, creemos que influye decisivamente
en la independencia de su actuacion, en tanto no comparten espacios
fisicos ni informacién con los responsables de la gestion tributaria que
motiva la reclamacion!!,

Como adelantamos, los TEA son 6rganos de la Administracion Tributaria
integrados por funcionarios que, légicamente, tienen dependencia orga-
nica del Ministro, aunque en la configuracién de esos 6rganos se dispone
expresamente que “ejercerdn con total independencia, y bajo su respon-
sabilidad, las funciones que tengan legalmente atribuidas y las restantes
que les pueda asignar el presidente”?. Por tanto, aunque son nombrados
y cesados por el Ministro y carecen de un estatuto de independencia
organica equiparable a los jueces, si tienen reconocida independencia
funcional que, en la prictica, ha demostrado su eficacia en la defensa de
la legalidad y de los intereses del administrado!3. Asi lo demuestran los
datos estadisticos, que ponen de manifiesto que mas de una tercera parte
de las reclamaciones interpuestas son estimadas por los TEA!4:

Es bien ilustrativo de cuanto decimos el contenido del preimbulo del Real Decreto-Ley de
1924, por el que se crean los Tribunales Econémico-Administrativos, al afirmar que “Toda
reforma que aspire a bacer eficaz y fecunda la Administracion Central y Provincial de la

Hacienda Publica, ba de tener como punto de partida la diferencia entre los actos de gestion

y las reclamaciones que contra éstos se promuevan. El acto de gestion, rapido, enérgico,

certero, es el propio y adecuado de la unidad de mando y de la iniciativa personal, en tanto

que la reclamacion exige un examen atento y reposado y ajeno al impulso de la accion, la
cual, solo por el hecho de tal, puede ser precipitada’.

Como expresamente afirman los articulos 29 y 30 del Real Decreto 520/2005, de 13 de

mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17

de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa.

13 Ese estatuto ha permitido, incluso, que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea haya
reconocido la competencia de los TEA para la interposicion de cuestiones prejudiciales (vid
Sentencia de 21 de marzo de 2000, asuntos C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa, S.L./Agencia
Estatal de Administracion Tributaria), sustentando esa decision en el cumplimiento de los
siguientes requisitos: a) Origen legal del 6rgano; b) Su permanencia; ¢) El caracter obliga-
torio de su jurisdiccion; d) El cardcter contradictorio del procedimiento; e) La aplicacion
por parte del 6rgano de normas juridicas; y f) Su independencia.

14 Datos extraidos de la Memoria 2012 de los Tribunales Econémico-Administrativos. Los

referidos a afos precedentes arrojan unos resultados muy similares, con un porcentaje de

reclamaciones estimadas en torno al 36%.
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1237%

38.87%

48,76%

l-ESTIMHmSﬁGT.ﬁLY PARCIAL) EDESESTIMADAS OOTROS

Este dato pone de manifiesto la importante funcién desempenada por
los TEA en la resolucion de conflictos tributarios. De un lado, porque
facilita la tutela de los derechos de los contribuyentes mediante un pro-
cedimiento gratuito en el que rige el principio de libertad de forma; y, de
otro, porque descarga de una enorme cantidad de trabajo a los 6rganos
jurisdiccionales, puesto que estima las pretensiones de los reclamantes
en mas de 86.000 conflictos anuales!.

Existe un Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) y dieci-
siete Tribunales Econémico-Administrativos Regionales (TEAR), uno por
cada Comunidad Auténomal®. El TEAC, con sede en Madrid, tiene como
principales competencias!” el conocimiento de la impugnacion de actos
dictados por 6rganos centrales del Ministerio de Hacienda, y el conoci-

15°86.000 son las reclamaciones econémico-administrativas estimadas en 2012, que previsible-
mente satisfacen las pretensiones de los reclamantes y evitan la interposicion de recursos
judiciales. Pero a esa primera magnitud habria que afadir el nimero de reclamaciones que,
pese a ser desestimadas, ofrecen una certera motivacion de la resolucion y disuaden de la
interposicion de una demanda en sede jurisdiccional.

En las Comunidades Auténomas mas grandes hay salas desconcentradas para acercar la sede
administrativa a los ciudadanos (en Andalucia, Castilla-Ledn y Canarias), y ademds hay un
TEA llamado Local en las ciudadaes auténomas de Ceuta y en la de Melilla.

El catdlogo de competencias es mads amplio, y comprende el conocimiento en tnica instancia
de: las REA que se interpongan contra los actos administrativos dictados por los érganos
centrales del Ministerio de Economia y Hacienda u otros Departamentos Ministeriales, de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y de las entidades de derecho publico vin-
culadas o dependientes de la Administracion General del Estado, asi como contra los actos
dictados por los 6rganos superiores de la Administracion de las Comunidades Auténomas;
las reclamaciones en las que deba oirse o se haya oido como trdmite previo al Consejo
de Estado; las REA que se interpongan contra los actos administrativos dictados por los
organos periféricos de la Administracion General del Estado, de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria y de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes
de la Administracién General del Estado, o por los 6rganos de las Comunidades Auténomas
que no sean superiores, asi como contra las actuaciones de los particulares susceptibles de
reclamacion, cuando, ain pudiendo presentarse la reclamacion en primera instancia ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Regional o Local correspondiente, la reclamacion se
interponga directamente ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Asimismo, corresponde al TEAC el conocimiento en segunda instancia de los recursos de
alzada ordinarios que se interpongan contra las resoluciones dictadas en primera instancia por
los Tribunales Econémico-Administrativos Regionales y Locales; los recursos extraordinarios
de revision y los extraordinarios de alzada para la unificacion de criterio; la rectificacion de
errores en los que incurran sus propias resoluciones.
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miento de las reclamaciones contra actos de cuantia superior a 150.000
euros'®, Los TEAR, por su parte, tienen como principales competencias
el conocimiento de las reclamaciones interpuestas contra actos que
reconozcan o denieguen un derecho o declaren una obligacion de natu-
raleza tributaria dictados por los 6rganos periféricos de la Administraciéon
General del Estado'.

3.  LOS PROCEDIMIENTOS DE RECLAMACION ECONOMICO-
ADMINISTRATIVAS EN PRIMERA O UNICA INSTANCIA

El procedimiento de reclamaciones econdémico-administrativas es
muy similar, en su estructura, al proceso contencioso-administrativo de
naturaleza jurisdiccional. Se inicia con la presentacion de un escrito de
interposicion ante el mismo 6rgano que dicté el acto impugnado en el
que simplemente se solicita que se tenga por interpuesta la reclamacion,
sin que sea necesario exponer los motivos en que estd basada la reclama-
cion?. El escrito de interposicion, junto con el expediente administrativo,
es remitido por la Administracion que dicté el acto impugnado al Tribunal
Econémico-Administrativo competente de la tramitacién y resolucion de
la reclamacion?!.

18°150.000 euros de cuota o 1.800.000 euros de bases imponibles. Este conocimiento puede

ser en Unica instancia, o en recurso de alzada, en caso de que el interesado haya decidido

interponer una REA en primera instancia ante el TEAR.
19 El catdlogo de competencias comprende el conocimiento en Unica instancia de las reclamacio-
nes que se interpongan contra los actos administrativos dictados por los 6rganos periféricos
de la Administracion General del Estado, de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
y de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de la Administracion
General del Estado y por los 6rganos de la Administracion de las Comunidades Auténomas
que no sean superiores, cuando la cuantia de la reclamacion sea igual o inferior al importe
150.000 euros, o 1.800.000 euros si se trata de reclamaciones contra bases o valoraciones
(si la cuantia fuera superior, tendrdn competencia para conocer de esas reclamaciones en
primera instancia y contra su resolucion se podra interponer recurso de alzada). Ademads,
tienen competencia para conocer (en primera o Unica instancia) de las reclamaciones que
se interpongan contra actuaciones de los particulares en materia tributaria susceptibles de
reclamacion (actos de repercusion o de retencion tributaria, por ejemplo).
En el procedimiento abreviado, seguido en asuntos de cuantia inferior a 6.000 euros (y
también cuando el reclamante alegue exclusivamente: la inconstitucionalidad o ilegalidad
de normas; falta o defecto de notificacion; insuficiencia de motivaciéon o incongruencia del
acto impugnado; o cuestiones relacionadas con la comprobacion de valores), el escrito
de interposicion debe contener también las alegaciones que sustentan la pretension, pues
de este modo se pretende tramitar y resolver con mayor celeridad el procedimiento. En el
procedimiento general, por el contrario, las alegaciones pueden realizarse en el escrito de
interposicion, aunque lo normal es esperar al momento de puesta de manifiesto del expe-
diente por parte del TEA.
Eventualmente, en caso de que el reclamante hubiera presentado alegaciones en el escrito
de interposicion, el 6rgano de gestion podria estimarlas y anular en todo o en parte el acto
impugnado y mandar al TEA el nuevo acto dictado a la vista de la reclamacion. En todo
caso, se trata de una posibilidad prevista en la normativa de desarrollo que es infrecuente
en la practica.

21
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En el momento de interponer la reclamacion??, los interesados pueden
solicitar la suspension de ejecucion de los actos impugnados, que se
concederd siempre que se garantice su importe, mas los intereses que
puedan devengarse durante el procedimiento y los eventuales recargos?.
Si la ejecucion afectase a una sancién tributaria, su ejecucion quedara
automdticamente suspendida sin necesidad de aportar garantia®4,

Una vez que el TEA tiene en su poder el expediente administrativo,
lo notifica al recurrente y le concede un plazo de un mes para consultar
el expediente y presentar su escrito de alegaciones, en el que debera
detallar sus pretensiones y exponer todos los motivos que las sustentan. El
reclamante puede aportar con el escrito de alegaciones todas las pruebas
sobre los hechos controvertidos o solicitar al TEA la practica de pruebas
que no estén a su alcance, aunque la naturaleza revisora del procedimiento
determina que el expediente administrativo contenga, casi siempre, todas
las pruebas necesarias para su resolucion.

El TEA examinard todas las cuestiones de hecho y de derecho que
suscite el expediente, aunque no hayan sido planteadas por los intere-
sados y con la Unica limitacién de no empeorar la situacion inicial del
reclamante (prohibicion de reformatio in peius). Si el 6rgano competente
estima pertinente examinar y resolver cuestiones no planteadas por los
interesados las expondrd a los mismos para que puedan formular las
alegaciones que a su derecho convenga.

El procedimiento finalizard normalmente mediante resolucion?®, que
podra ser estimatoria, desestimatoria o declarar la inadmisibilidad?°. La
resolucion estimatoria podra anular total o parcialmente el acto impug-
nado por razones de derecho sustantivo o por defectos formales. Y si
la estimacién determina la anulacion y no la nulidad del acto, lo que es

22 En realidad, la suspension puede solicitarse en cualquier momento, pero si se hace mis
tarde cabe el riesgo de que se inicie el procedimiento ejecutivo de cobro y se incremente
la cuantia de la deuda como consecuencia del devengo del recargo de apremio.

2 Las garantias necesarias para obtener la suspension automadtica son exclusivamente las

siguientes: deposito de dinero o valores publicos; aval o fianza de cardcter solidario de

entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca; fianza personal y solidaria de otros
contribuyentes de reconocida solvencia para deudas de menos de 1.500 euros.

También se suspendera sin necesidad de aportar garantias si se aprecia que se ha incurrido

en error de hecho o de derecho al dictar el acto impugnado.

Aunque también puede finalizar por renuncia al derecho en que la reclamacion se fundamente,

por desistimiento de la peticion o instancia, por caducidad o por satisfaccion extraprocesal,

en cuyo caso el TEA ordenard motivadamente el archivo de actuaciones.

2 procede declarar la inadmisibilidad cuando se impugnen actos o resoluciones no suscepti-
bles de reclamacion o recurso en via econdmico-administrativa, cuando la reclamacion se
haya presentado fuera de plazo, cuando falte la identificacion del acto o actuacion contra
el que se reclama, cuando la peticion contenida en el escrito de interposicion no guarde
relacion con el acto o actuacion recurrido, cuando concurran defectos de legitimacion o de
representacion, o cuando exista un acto firme y consentido que sea el fundamento exclusivo
del acto objeto de la reclamacion, cuando se recurra contra actos que reproduzcan otros
anteriores definitivos y firmes o contra actos que sean confirmatorios de otros consentidos,
asi como cuando exista cosa juzgada.

[}
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frecuente, la Administracion tendra la oportunidad de corregir los vicios
apreciados y dictar un nuevo acto respetuoso con el mandato contenido
la resolucién anulatoria.

El plazo maximo de duracién del procedimiento es de un ano, con-
tado desde la interposicion de la reclamacion. Transcurrido este plazo,
el interesado podra considerar desestimada la reclamacion al objeto de
interponer el recurso procedente, pero el tribunal debera resolver expresa-
mente en todo caso, por lo que el interesado decide libremente si espera
la resolucion expresa o se recurre a una instancia superior. La experiencia
revela que, en la mayoria de los casos, el interesado prefiere esperar la
resolucion expresa porque de ese modo no desaprovecha la oportunidad
de obtener una resolucion estimatoria en esta instancia. Ademas, una vez
transcurrido ese plazo de un ano, dejaran de devengarse intereses de
demora (en caso de que se hubiera acordado la suspension de ejecucion
del acto reclamado). En todo caso, resulta oportuno advertir que ese
plazo de finalizacion del procedimiento es incumplido con frecuencia?’.

Junto a este procedimiento “general”, existe otro llamado “abreviado”
para supuestos de menor relevancia juridica. El procedimiento abreviado
procede en los siguientes supuestos®®:

a) Cuando sean de cuantia inferior a 6.000 euros.

b) Cuando se alegue exclusivamente la inconstitucionalidad o ilegalidad
de normas.

¢) Cuando se alegue exclusivamente falta o defecto de notificacion.

d) Cuando se alegue exclusivamente insuficiencia de motivacion o in-
congruencia del acto impugnado.

e) Cuando se aleguen exclusivamente cuestiones relacionadas con la
comprobacién de valores.

En estos casos, la tramitacion del procedimiento es un poco distinta de
la general, porque el escrito de interposicion debe contener las alegaciones
que sustentan la pretension del recurrente. Ademas, para dar mas agilidad
al procedimiento se dispone que la resolucion de estos procedimientos

27 Segun datos recabados en 2003, la duracién media de estos procedimientos era de 21 meses,
como recogiamos en PASTOR PRIETO/MARIN-BARNUEVO FABO, “La litigiosidad tributaria...”,
cit., pag. 70, aunque algunos asuntos demoraban mas de 41 meses (segin las estadisticas
un 10% del total) y algunos TEAR tenfan una demora sensiblemente superior a la media
nacional (como el de TEAR de Valencia, en el que la duracion media de los procedimientos
era de 30 meses).

En junio de 2013 se ha comenzado a tramitar un anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
General Tributaria que prevé algunos cambios en la regulacion del procedimiento abrevia-
do. En este punto se dispone que solo resultara de aplicacion este procedimiento en los
supuestos de baja cuantia, desapareciendo por tanto los demds supuestos enunciados en
los apartados b) y siguientes.

28
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sea asumida por un 6rgano unipersonal, al tiempo que se reduce el plazo
de finalizacion del procedimiento a seis meses?.

4. EL RECURSO DE ALZADA ANTE EL TRIBUNAL
ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

Como veiamos, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional tiene
competencia exclusiva para resolver en sede administrativa las controversias
de menor cuantia. Pero cuando la cuantia es superior a 150.000 euros,
la competencia ultima para resolver en via administrativa corresponde
al TEAC (Central) y la intervencion del TEAR (Regional) es potestativa,
de tal modo que los recurrentes pueden acudir directamente al TEAC o,
si lo prefieren, presentar una primera reclamacion ante el TEAR vy, en
segunda instancia, recurrir en alzada ante el TEAC. También estan legi-
timados para la interposicion del recurso de alzada los representantes
de la Administracion, en caso de disconformidad con el contenido de la
resolucion adoptada por el TEAR3O,

El procedimiento se tramita igual que en el TEAR y también debe fina-
lizar en el plazo de un ano, transcurrido el cual se presume desestimado
el recurso y se abre la posibilidad de recurrir ante la instancia superior.

5. LA UNIFICACION DE CRITERIO Y LA UNIFICACION DE DOCTRINA
ADMINISTRATIVA

La organizacion de los Tribunales Econémico-Administrativos también
contribuye a la unificacion de doctrina administrativa, 1o que evita la
disparidad de los criterios de la Administracién en los distintos puntos
de la geografia espanola y, por tanto, incrementa la seguridad juridica
de los administrados.

Para lograr esa funcion unificadora se dispone que la doctrina reiterada
del Tribunal Econémico-Administrativo Central vinculara a los tribunales
econémico-administrativos regionales y locales3!. Y como es posible
que, por razén de la cuantia, algunos conflictos resueltos por el TEAR
no puedan ser revisados mediante recurso de alzada interpuesto ante el
TEAC, se reconoce a los Directores Generales del Ministerio de Hacienda

2 Enjunio de 2013 se ha comenzado a tramitar un anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
General Tributaria que prevé algunos cambios en la regulacion del procedimiento abre-
viado. En este punto, se establece la resolucion mediante 6rgano unipersonal con cardcter
potestativo, por lo que los TEA podrin resolver en Sala los procedimientos abreviados.

30 Esa competencia la reconoce el articulo 241 LGT a los Directores Generales del Ministerio de
Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria en las materias de su competencia, asi como los 6rganos equivalentes o asimilados
de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia en materia
de su competencia.

31 Y ademds obliga al TEAC a recoger de forma expresa en sus resoluciones el caricter rei-
terado de las mismas, cuando proceda, para destacar su fuerza vinculante para los demas
TEA (Art. 239.7 LGD).
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y de la Agencia Tributaria la posibilidad de interponer un “recurso
extraordinario de unificacion de criterio” cuando consideren que las
resoluciones de los TEAR son gravemente dafiosas para el interés publico
o cuando consideren que han estado basadas en criterios distintos de los
empleados por otros TEAR.

Este recurso extraordinario puede interponerse en el plazo de tres meses
contados a partir del momento de la notificacién de la resolucion, y su
resolucion por parte del TEAC no alterara la situacion juridica particular
derivada de la resolucion recurrida, en tanto dicha via extraordinaria de
recurso solo se habilita para lograr la unificacion de los criterios aplicables
en la resolucion de ese tipo de conflictos.

Junto a este razonable procedimiento de unificacion de criterio existe
otro, de unificacion de doctrina, mucho mas criticable. Se trata de un
recurso previsto para que los altos cargos de la Administracion Tributaria
puedan cambiar el criterio interpretativo fijado por el TEAC. En efecto, este
recurso solo puede interponerse por el Director General de Tributos3? y
se caracteriza porque para su resolucion es necesario constituir una “sala
especial” integrada por el Presidente del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (que actuard de presidente), tres vocales de dicho Tribunal, el
Director General de Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, el
Director General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, el
Director General o el Director del Departamento de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria del que dependa funcionalmente el 6rgano que
hubiera dictado el acto a que se refiere la resolucion objeto del recurso
y el Presidente del Consejo para la Defensa del Contribuyente.

Como se advierte por lo expuesto, el 6rgano encargado de resolver este
procedimiento tiene una composicion especial que debilita la indepen-
dencia del TEAC en la interpretacion del Derecho aplicable. De un lado,
porque el propio recurrente forma parte de la sala especial encargada
de resolver; y de otro, porque se busca una composicion paritaria entre
miembros del TEAC y otros altos cargos de la Administracion Tributaria.

6. EL PROCEDIMIENTO EXTRAORDINARIO DE REVISION

Junto a los procedimientos expuestos existe un procedimiento ex-
traordinario de revisién para supuestos en que concurran circunstancias
extraordinarias, entre las que se incluye:

v que aparezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto
que fueran posteriores al acto o resolucion recurridos o de imposible

32 También estan habilitados para la interposicion del recurso de unificacion de doctrina los
Directores Generales de Tributos de las Comunidades Auténomas y Ciudades con Estatuto
de Autonomia, u 6rganos equivalentes, cuando el recurso tenga su origen en una resolucion
de un organo dependiente de la respectiva Comunidad Auténoma o Ciudad con Estatuto
de Autonomia.
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aportacion al tiempo de dictarse los mismos y que evidencien el error
cometido

v que al dictar el acto o la resolucion hayan influido esencialmente do-
cumentos o testimonios declarados falsos por sentencia judicial firme
anterior o posterior a aquella resolucion

v que el acto o la resolucion se hubiese dictado como consecuencia de pre-
varicacion, cohecho, violencia, maquinacion fraudulenta u otra conducta
punible y se haya declarado asi en virtud de sentencia judicial firme.

El recurso se interpondrd ante el Tribunal Econémico-Administrativo
Central en el plazo de tres meses desde que se tenga conocimiento de
esas nuevas circunstancias, y para su resolucion se aplicaran los mismos
plazos y consecuencias vistos anteriormente para las reclamaciones
econOmico-administrativas.

IV.  EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN MATERIA TRIBUTARIA

Una vez finalizada la via administrativa, los interesados tienen la
posibilidad de presentar un recurso ante los 6rganos de la jurisdiccion,
denominado recurso contencioso-administrativo, cuya descripcion excede
las pretensiones del presente trabajo, aunque quizds resulte oportuno
destacar sus principales caracteristicas:

v" El recurso contencioso-administrativo es (inico, con independencia de
que se impugnen actos administrativos de naturaleza tributaria o de
cualquier otra naturaleza.

v" La competencia para conocer de estos recursos va a corresponder a los
Tribunales Superiores de Justicia, si se impugnan resoluciones de los
TEAR; o a la Audiencia Nacional, si se impugnan resoluciones del TEAC.

v El recurso se inicia con un escrito simple, en el que solamente se
expresa la intencién de recurrir y se pide al Tribunal que reclame el
expediente administrativo. Después, cuando la Administracion remite
el expediente al Tribunal, este lo pondra de manifiesto al recurrente
para que presente su escrito de demanda en el plazo de veinte dias.

v’ laley prevé la posibilidad de que el Tribunal acuerde la suspension de
ejecucion de los actos impugnados, decision que adoptara el propio
Tribunal segliin su valoracién de la situacion particular (aunque nor-
malmente se accede a la suspension si se aportan garantias del pago).

V. COSTAS Y COSTES DE LAS DEMANDAS DE JUSTICIA

Como hemos visto, uno de los principales problemas de la justicia
tributaria es la dilacién de los procedimientos, ya que pueden transcurrir
mas de ocho o diez anos desde que se inicia el procedimiento de impug-
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nacién hasta que finaliza con la ultima actuacién judicial. Esta dilacion
es, a su vez, cusa de mayor dilacién, en tanto algunos contribuyentes
pueden impugnar las actuaciones tributarias con la unica intencion de
demorar varios afios el momento del pago, constituyendo esa dilacion
en la principal ventaja perseguida por los recurrentes.

1. LAS TASAS POR EL SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

Por ello en los dltimos afios se ha planteado la conveniencia de intro-
ducir nuevos costes en el proceso que actien como “ticket moderador”
y disminuyan la demanda de justicia institucional. De un lado, porque la
litigiosidad genera importantes costes para el Estado como consecuencia
de la inmovilizacion de miles de millones de euros que no pueden ser
cobrados por el Estado y deben ser garantizados por los contribuyentes.
Y, de otro lado, porque cada procedimiento o proceso de impugnacion de
deudas tributarias tiene un importante coste econémico para el Estado. Segin
estimaciones de costes basadas en el gasto presupuestario (que no incluye,
por ejemplo, los costes derivados de la utilizacion de inmuebles), el coste
publico de los procedimientos de reclamaciones econémico-administrativas
se situaba en el afio 2005 en torno a los 180 euros por expediente3?; mien-
tras que, segin esas mismas estimaciones, el coste publico de los procesos
judiciales en esa misma fecha en torno a los 2.400 euros por asunto’4,

Para los procedimientos econémico-administrativos no se ha estable-
cido, por el momento, ninguna tasa por prestacion de servicio, lo que
determina que siga siendo un procedimiento totalmente gratuito. Por ello
las cifras de asuntos ingresados en esta via de impugnacion crece cada
afio, como se puede observar en el grifico siguiente3:

ENTRADA DE RECLAMACIONES

1 216.747
250,000 108,532

2008 2009 2010 2011 2012

33 Vid. PASTOR PRIETO/MARIN-BARNUEVO FABO, “La litigiosidad tributaria...”, cit., pag. 163.
3% Vid. PASTOR PRIETO/MARIN-BARNUEVO FABO, “La litigiosidad tributaria...”, cit., pag. 164.
3 Datos extraidos de Fuente la Memoria 2012 de Tribunales Econémico-Administrativos.
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Sin embargo, la introduccion de una “Tasa por el ejercicio de la potestad

jurisdiccional en los 6rdenes civil, contencioso-administrativo y social” ha
contribuido decisivamente en reducir el nimero de procesos tramitados
en sede judicial, como vemos en el siguiente grafico®:

Asuntos ingresados en la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa
350,000

300.000

250,000

150,000

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012

En todo caso, para comprender bien el grafico y el significado de estas

medidas conviene destacar que una buena parte de las reclamaciones y
recursos presentados en los Ultimos anos han sido interpuestos de forma
masiva y, en muchos casos, sin realizar una valoracion real de las pro-
babilidades de éxito de la demanda, como sucedia paradigmaticamente
en asuntos de extranjeria®’ o, también, en la impugnacion de multas
de trifico por empresas dedicadas a la gestion de recursos de multass.

36

37

38

Obtenido de las estadisticas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial en la
Memoria del anio 2013.

Segun las estadisticas del Consejo General del Poder Judicial, los asuntos de extranjeria
ingresados en los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en los dltimos afios fueron de
52.050 asuntos en 2007, 57.507 asuntos en 2008, 52.139 asuntos en 2009, 35.141 asuntos en
2010, y 36.499 asuntos en 2011. Segun afirman algunos jueces encargados de la resolucion
de estas demandas, se trata en su mayor parte de juicios por resoluciones de expatriacion de
inmigrantes ilegales, que normalmente son interpuestas por abogados de oficio que tienen
poco margen de decision sobre la actuacion a seguir, y que en la mayoria de los supuestos
son desestimadas (y en muchos casos, pierden el objeto porque el inmigrante ya estd fuera
de Espafa cuando se realiza el juicio).

En efecto, en Espafia han proliferado las empresas destinadas a la gestién de recursos de
multas de trafico, que por un precio muy bajo se comprometen a recurrir todas las multas
de trifico impuestas al contratante. En la pigina web de una de las mas conocidas (www.
dvuelta.es), la empresa se compromete a recurrir todas las multas impuestas a un vehiculo
por 159 euros al afio, o todas las multas impuestas a una persona (que puede tener varios
vehiculos) por 199 euros al afio. Otras empresas ofrecen precios similares (www.multalia.
com, www.multalitas.com) y animan a recurrir las multas (con publicidad del siguiente
tenor: “No pagues tus multas, recuirrelas. Todas las multas son recurribles (si, todas) y se

149



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Por ello resulta comprensible el interés de los responsables politicos de
introducir algin “ticket moderador” en la demanda de estos servicios.

En relacién con el establecimiento de y ulteriores modificaciones de
la tasa, resulta oportuno destacar que la prestacion de servicios judiciales
ha estado exenta del pago de tasas hasta que la Ley 53/2002 establecio
la “tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los 6rdenes civil
y contencioso-administrativo”, cuya cuantia era relativamente baja®? vy,
ademas, eximia de la obligacion de pago a las personas fisicas y a las
personas juridicas con un volumen de negocio inferior a ocho millones
de euros®.

Como el ambito de aplicacion subjetivo de la tasa era muy limitado,
puede afirmarse que tuvo buena aceptacion social, aunque algunos
cuestionaron la constitucionalidad de la medida por posible vulneracion
del principio de tutela judicial efectiva, ya que para asegurar el pago de
la tasa se establecia que el justificante de pago de la tasa era condicién
necesaria para la tramitacion de cualquier escrito procesal. En todo caso,
el Tribunal Constitucional confirmé la constitucionalidad de la medida
en la sentencia 20/2012, de 16 de febrero, en la que después de recordar

» o«

ganan”, “Si no le anulamos su multa, le devolvemos el dinero tramitindole gratuitamente
los recursos de sus multas durante un ano.”).

3% La cuota estaba compuesta de una cuota fija y otra variable. La cuota variable era resultado
de aplicar el coeficiente 0,5% a la cuantia del procedimiento (hasta un millén de euros; a
la cantidad excedente se le aplica el 0,25%). Y la cuantia fija viene expresada, en euros,
en el cuadro siguiente, en funcion de los distintos procesos que se pueden instar en sede
jurisdiccional civil y contencioso-administrativa:

En el Orden Jurisdiccional Civil

Monitorio Ejecucion Casacion
Verbal Ordinario o jecucior Concursal | Apelacion |y de infracc.
Cambiario | extrajudicial
_ — o T — — procesal
Euros Euros Euros Euros —
Euros Euros
Euros
90 150 90 150 150 300 600
En el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo
Abreviado Ordinario Apelacion Casacion
Euros Euros Euros Euros
90 150 90 150

40 Ademds de las mencionadas, se reconocian exenciones subjetivas a favor de: a) Las entida-
des sin fines lucrativos b) Las entidades total o parcialmente exentas en el Impuesto sobre
Sociedades. Y también se reconocian exenciones objetivas por a) interposicion de demanda
y la presentacion de posteriores recursos en materia de sucesiones, familia y estado civil de
las personas. b) La interposicion de recursos contencioso-administrativos y la presentacion
de ulteriores recursos en materia de personal, proteccion de los derechos fundamentales
de la persona y actuacion de la Administracion electoral, asi como la impugnacion de dis-
posiciones de caricter general.
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que el derecho a la gratuidad de la justicia reconocido en la Constitucion
esta referido a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar®!,
afirma que “optar por un modelo de financiacién de la justicia civil
mediante impuestos o por otro en el que sean los justiciables quienes
deben subvenir a los gastos generados por su demanda de justicia me-
diante tasas o aranceles, o bien por cualquiera de los posibles modelos
mixtos en donde el funcionamiento de los Tribunales del orden civil es
financiado parcialmente con cargo a los impuestos y con cargo a tasas
abonadas por quienes resultan beneficiados por la actuacion judicial, en
distintas proporciones, es una decisiéon que en una democracia, como
la que establece la Constitucion espanola, corresponde al legislador™#2.

Por todo ello, y por la situacion de crisis econdmica que se vive ahora
en Espana®, se ha producido un cambio en la regulacion de la ley de
tasas judiciales, al incrementar sensiblemente la cuantia de las tasas y
su dmbito subjetivo de aplicacion®. En efecto, la ley 10/2012, de 20 de
noviembre, ha establecido un nuevo régimen de tasas por el ejercicio de
la potestad jurisdiccional caracterizado por lo siguiente:

v' se aplica en los ordenes jurisdiccionales civil, contencioso-administrativo
y social®

v’ se mantienen las mismas exenciones objetivas y se anade alguna mds,
referida a demandas civiles de cuantia inferior a 2.000 euros y deman-
das de indole laboral#®

41 Por ello, la sentencia del Tribunal Constitucional 117/1998, de 2 de junio, habia considerado
constitucional que la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, excluyera de
sus beneficios a las sociedades mercantiles. Interpretacion que fue confirmada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su Auto O’Limo contra Espana, de 24 de noviembre de
2009 (asunto nim. 33732/05).
Y, en relacion con la regulacion concreta que exigia el justificante del pago de la tasa para dar
curso a los escritos procesales, la sentencia considera que “es licito que el legislador adopte
medidas para lograr un alto grado espontaneo de la obligacion de pagar un tributo legitimo,
aun cuando esas medidas incidan en el ejercicio del derecho de acceso a la jurisdiccion”.
4 Por ello especifica la ley, en su articulo 11, que “la tasa judicial se considerara vinculada, en el
marco de las disposiciones de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, al
sistema de justicia gratuita en los términos establecidos en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado de cada ejercicio”. Ciertamente, desde una perspectiva puramente juridica, dicha
declaracion carece de toda relevancia por dos motivos: porque no dice claramente que los
ingresos estardn afectos a dicha finalidad; y porque afiade que esa “vinculacion” tendrd lugar
en los términos previstos en la Ley de Presupuestos de cada ano, por lo que es posible que
dicha ley determine algo distinto de lo que sugiere esta ley.
4 Vid., ampliamente, MARTINEZ SANCHEZ, C., “Una aproximacion critica a las tasas judiciales
desde el derecho financiero y tributario”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid,
N°. 27, 2013, pags. 205-221.
4 1a anterior ley excluia la jurisdiccion laboral del ambito de aplicacion.
En concreto, las exenciones comprenden los supuestos anteriormente citados y, ademas:
La solicitud de concurso voluntario por el deudor; La interposicion de recurso contencioso-
administrativo por funcionarios publicos en defensa de sus derechos estatutarios; La
presentacion de peticion inicial del procedimiento monitorio y la demanda de juicio verbal en
reclamacion de cantidad cuando la cuantia de las mismas no supere dos mil euros (aunque
no se aplicard esta exencion cuando en estos procedimientos la pretension ejercitada se

42
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v" se reducen las exenciones subjetivas, por lo que ahora si tributan las

personas fisicas (salvo que acrediten insuficiencia de medios*”) y todas
las personas juridicas privadas®®

en el orden social, solo se gravan los recursos de suplicacion y casa-
cién, con una exencion del 60% para la cuantia que les corresponda
pagar a los trabajadores, sean por cuenta ajena 0 auténomos®

se incrementa el importe de las tasas, pues aunque la cuota variable
se mantiene igual®, la cuota fija se incrementa notablemente, pasando
a ser la siguiente:

a) En el orden jurisdiccional civil:

Monitorio, . L L
o Ejecucion Casacion
monitorio o
extrajudicial y
europeo N .
Verbal y oposicion extraordi
.. |y demanda Concurso - .
y Ordinario |°, ala . Apelacion nario
L incidental . L necesario
cambiario ejecucion por
en el p . L
de titulos infraccion
proceso S
judiciales procesal
concursal
150 € 300 € 100 € 200 € 200 € 800 € 1.200 €

b) En el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

Abreviado Ordinario Apelacion Casacion

200 € 350 € 800 € 1.200 €

47

48

49

50

funde en un documento que tenga el caricter de titulo ejecutivo extrajudicial de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil); La interposicion de recursos contencioso-administrativos cuando se recurra en casos
de silencio administrativo negativo o inactividad de la Administracion.

El derecho a la asistencia juridica gratuita se reconoce actualmente a aquellas personas fisicas
cuyos recursos e ingresos econémicos, computados anualmente por todos los conceptos y
por unidad familiar, no superen el doble del salario minimo interprofesional vigente en el
momento de efectuar la solicitud (articulo 3 de la Ley 1/1996, de 10 de enero).

Las exenciones se reconocen a favor de: a) Las personas a las que se les haya reconocido el
derecho a la asistencia juridica gratuita, acreditando que cumplen los requisitos para ello de
acuerdo con su normativa reguladora; b) El Ministerio Fiscal; ¢) La Administracion General
del Estado, las de las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos
publicos dependientes de todas ellas; d) Las Cortes Generales y las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas.

Por tanto, el juicio de demanda con el que normalmente se inicia un proceso laboral, queda
eximido del pago de la tasa.

Es el resultado de aplicar coeficiente 0,5% a la cuantia del procedimiento comprendida entre
0 y un millén de euros; si la cuantia supera el millon de euros, a la cantidad excedente se
le aplicara el coeficiente 0,25%; y se establece una cantidad maxima de cuota variable de
10.000 euros.
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¢) En el orden social

Suplicacion Casacion

500 € 800 €

Y si antes afirmabamos que las tasas judiciales establecidas en 2002
habian generado poca controversia, no podemos decir lo mismo de las
recientemente establecidas, porque como se desprende de lo expuesto
resultan exigibles a todas las personas, fisicas y juridicas, con independencia
del proceso que se trate (excluido el penal), y establecen el pago de unas
cuotas desproporcionadamente elevadas para los asuntos de poca relevancia
econdOmica. Lo cual determina que si un particular quiere denunciar una
irregularidad de la Administracion Tributaria, se verd obligado a pagar un
minimo de 350 euros, lo que significa que no le compensara asumir los
costes del proceso salvo en los supuestos en que esa irregularidad le haya
causado un perjuicio econémico muy superior a dicha cuantia. Y, como
es sabido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que
puede vulnerarse el articulo 6 del Convenio cuando las tasas exigibles a
las partes resulten desproporcionadas a la cuantia del asunto por el que
demandan la intervencion de los tribunales de justicia®!.

2. LOS COSTES DE DEFENSA JURIDICA

En el estudio de los costes asociados a la impugnacion de actos
tributarios hay que detenerse, obviamente, en los costes derivados de
la defensa juridica. Ya vimos que en la via econdmico-administrativa el
contribuyente puede comparecer directamente, sin especialistas que le
asesoren ni representen, por lo que en esta primera via de impugnacion
no hay costes asociados a este concepto. Pero en la via judicial la situacion
es distinta, claro, porque en ella si es preceptivo comparecer asistido por
un especialista en Derecho y, ademas, en Espafia es necesario comparecer
representado por un “procurador de los tribunales”.

Este llamado procurador de los tribunales, que no existe en otros
paises de nuestro entorno cultural, es un profesional del Derecho que
representa a sus clientes ante los Juzgados y Tribunales de justicia, sir-
viendo de conexion juridico-formal entre tales tribunales y los ciudadanos
incursos en causas judiciales. No obstante, esa representacion es parecida
a la del mandatario, porque la defensa juridica, la determinacion de las

51 Vid, por todas, la sentencia de la Seccion 4 del TEDH, caso Kniat v. Poland, de 26 de julio de

2005, (Application no. 71731/01), en la que el Tribunal considera que “the judicial authori-
ties failed to secure a proper balance between, on the one hand, the interest of the State
in collecting court fees for dealing with claims and, on the other hand, the interest of the
applicant in pursuing her appeal against a divorce judgment”.
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pretensiones y la formulacion de los argumentos que sustentan dichas
pretensiones son responsabilidad del abogado.

Los procuradores fijan sus honorarios de acuerdo con aranceles, que
se regulan en el Real Decreto 1373/2003, de 7 de noviembre, en funciéon
de la cuantia del litigio. Asi, a modo de ejemplo, cabe sefalar que los
honorarios basicos serian de 80 euros para un asunto cuya cuantia fuera
de 2.000 euros; de 400 euros en un asunto cuya cuantia fuera de 25.000
euros; o de 335 euros en un asunto de cuantia inestimada. Esos honorarios
se incrementan en funcion del nimero de actuaciones que se desarrollen
en el proceso (medidas cautelares, practica de pruebas, recursos, etc. ...)
y al importe total de honorarios se le aplicaria el correspondiente TVA.

Los abogados fijan sus honorarios libremente, pero tienen una guia
orientativa aprobada por el Colegio de Abogados. Segun dicha tabla, que
como decimos es meramente orientativa y por ello puede quedar alejada
de la realidad, los honorarios de un abogado en un proceso contencioso-
administrativo ordinario serian de 500 euros en un proceso cuya cuantia
fuera de 2.000 euros; de 3.000 euros en un proceso cuya cuantia fuera
de 25.000 euros; igual que si fuera para un proceso de cuantia indeter-
minada. Esos honorarios se pueden incrementar libremente en funcion
de la complejidad del asunto, del nimero de actuaciones requeridas o
del prestigio del abogado interviniente, y al importe total de honorarios
se le aplicaria el correspondiente TVA.

3. LA CONDENA EN COSTAS

La via econdmico-administrativa se caracteriza por su gratuidad y en
ella no hay gastos necesarios, por lo que no existe una regla general sobre
imposicion de costas. Aunque conviene destacar que su normativa regu-
ladora®?, aprobada en un momento en que el nimero de reclamaciones
interpuestas era altisimo, prevé la posibilidad de exigir al reclamante las
costas del procedimiento en caso de apreciar temeridad o mala fe en la
actuacion del reclamante. Pero lo cierto es que esa facultad reconocida
al TEA ha sido utilizada en rarisimas excepciones®3.

En sede jurisdiccional la situacion es distinta, porque los costes publi-
cos y privados del proceso son mucho mads altos y por ello tiene sentido
establecer una regla general sobre imposicion de costas. Y desde la
aprobacion de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, el criterio general en los
procesos contencioso-administrativos es la imposicion de costas a la parte

52 Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

53 Aunque no conozco datos exactos al respecto, algunos responsables de TEA han manifes-
tado en alguna ocasion que solo han impuesto esa carga en supuestos en que habia total
desconexion entre la reclamacion presentada y el conflicto subyacente, que segin su inter-
pretacion era consecuencia de la utilizacion de formularios tipo por parte de las empresas
de gestion de recursos de multas.
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que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el Tribunal
aprecie que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.
Por su parte, la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
establece los componentes de esa categoria juridica de “costas” que debe
satisfacer el vencido en juicio, mencionando las siguientes: honorarios
de la defensa y de la representacion técnica cuando sean preceptivas;
insercion de anuncios o edictos que de forma obligada deban publicarse
en el curso del proceso; depdsitos necesarios para la presentacion de
recursos; derechos de peritos y demis abonos que tengan que realizarse
a personas que hayan intervenido en el proceso; copias, certificaciones,
notas, testimonios y documentos analogos que hayan de solicitarse con-
forme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y
protocolos publicos, que serdn gratuitos; derechos arancelarios que deban
abonarse como consecuencia de actuaciones necesarias para el desarrollo
del proceso; la tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional en los
ordenes civil, contencioso-administrativo y social, cuando sea preceptiva.

155






CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA (U. DE LOS ANDES) N° 26, 2015, pp. 157-175

NUEVA JUDICATURA TRIBUTARIA Y GARANTIAS
PROCESALES: CONSIDERACIONES SOBRE SU
APLICACION Y VIGENCIA

SERGIO ENDRESS GOMEZ
Abogado

Magister en Derecho
sendress@eioabogados.cl

[.  INTRODUCCION

En el afio 2009 se dicta la ley que reforma la jurisdiccion, competen-
cia y procedimientos en materia tributaria en Chile.! La nueva ley crea
tribunales independientes para resolver el conflicto tributario con la
Administracion, hasta ese entonces entregado al conocimiento del mismo
organismo estatal, al menos en primera instancia. La ley también modi-
fica el actual procedimiento general y crea un nuevo procedimiento de
amparo de derechos fundamentales.

A continuacion, examinamos la experiencia practica de la nueva
judicatura tributaria frente a garantias procesales relevantes, desde la
perspectiva de la defensa de los contribuyentes, realizando las observa-
ciones que ello nos merece.

En el derecho procesal existen garantias procesales para la evaluacion
cualitativa de todo procedimiento. Asi, la existencia de un juez imparcial,
el acceso a la justicia; la contradiccion; la igualdad de partes y la publi-
cidad, son indicados como relevantes para esta evaluacion.

II.  JUDICATURA IMPARCIAL Y TECNICAMENTE CALIFICADA

Considerando las garantias procesales de todo procedimiento, el es-
tatuto legal de la nueva judicatura cumple la exigencia de imparcialidad,

1 Ley N° 20.322, de 27 de enero de 2009.
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independencia e inamovilidad exigida para el ejercicio de la potestad
jurisdiccional.?

Parece necesario que un tribunal especializado como los tributarios,
posean la cantidad idénea de personal para desarrollar su labor.

De acuerdo con los antecedentes recabados, en algunas regiones la
dotacion de los Tribunales fue sobreestimada.? En el afio 2012 se presentd
un proyecto de ley para reducir la planta de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros (en adelante “TTA”), de acuerdo con las cifras divulgadas por
el Ministerio de Hacienda con el objeto de justificarlo. El proyecto de
ley no prosper6 para la zona central (Santiago, Rancagua y Valparaiso),
pero, en la practica, el Ministerio de Hacienda ha postergado de facto la
implementacion de las dotaciones de funcionarios titulares en Santiago,
Rancagua y Valparaiso.

Sobre la Unidad Administradora de los TTA, dependiente del Ministerio de Hacienda, se
mantiene la objecién de independencia, segin el Presidente de la Asociaciéon Gremial
de Magistrados de los Tribunales Tributarios y Aduaneros de Chile, senor César Verdugo,
que manifestd: “Recordé que la introduccion de las UATTA fue ampliamente cuestionada
por diversos parlamentarios cuando se discutia el proyecto, pues consideraron que su
presencia al interior de los nuevos juzgados representaba una intromision indebida de la
Administracion en la nueva judicatura, y que desconocia la adecuada autonomia de estos
tribunales. Manifesté que los temores de intromision planteados durante la discusion de la
ley se han materializado. Sobre el punto, manifestd que los tribunales tributario y aduaneros
no han contado con el soporte material necesario para cumplir con sus labores, ha existido
una presion constante por generar sentencias en el menor tiempo posible, e incluso se han
presentado conflictos entre el Jefe de la Unidad y los jueces, que han desembocado en liti-
gios disciplinarios que han sido conocidos, por ejemplo, por la Ilustre Corte de Apelaciones
del Maule. Indicé que la practica de esa Unidad se ha orientado a mantener un tutelaje
permanente para encausar, de alguna forma, el funcionamiento interno de los tribunales
tributarios y aduaneros, de forma tal que su funcionamiento no afecte la recaudacion fiscal.
Expreso que esta conducta no tiene en cuenta que cerca del 97% de los ingresos tributa-
rios son voluntariamente erogados por los contribuyentes, y solo el 3% restante proviene
de condenas impuestas por los tribunales tributarios y aduaneros”. Debate Legislativo Ley
N° 20.752, pagina 34, afio 2012, y agregé “Al explicar el menor nimero de causas que se han
iniciado en estos tribunales indicé que ello puede deberse a distintos factores, ninguno de
los cuales es atribuible a los tribunales sino que a decisiones de la propia Administracion.
Para explicar lo anterior, sefialo, a modo de ejemplo, que ha existido una pobre difusién
de esta reforma por parte del Ejecutivo; una significativa disminucion de las acciones de
la Administracién Tributaria que ha sido mds cautelosa en sus acciones de fiscalizacion;
el uso intensivo de la reconsideracion administrativa y el otorgamiento de condonaciones
para evitar llegar a juicios; el temor de los contribuyentes de litigar contra la Administracion
Tributaria y Aduanera, que se ha reforzado con nuevos abogados para litigar contra los
contribuyentes, y las regulaciones administrativas que coartan o inhiben el ejercicio del de-
recho a reclamo de los contribuyentes. Observé que actualmente el Servicio de Impuestos
Internos s6lo inicia causas en casos seleccionados y de éxito casi asegurado. Agregd que a
pesar de lo anterior, pueden aumentar el nimero de causas si en el futuro se implementen
nuevamente planes masivos de fiscalizacion”. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia de
la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 34, ano 2012.

3 Segln la presentacion del Subsecretario de Hacienda al Congreso en el afo 2012, las si-
guientes regiones debian conocer de la siguiente cantidad de causas por funcionario, y en la
realidad han conocido de las siguientes: Region de Arica 100/5; Tarapaca 8/114; Antofagasta
135/5; Atacama 56/2; Coquimbo 159/11; Maule 149/8; Biobio 250/12; La Araucania 183/16;
Los Rios 560/5; Los Lagos 93/5; Aysén 44/2; Magallanes 70/2.

Con relacion a la propuesta original de reduccion de personal en Santiago, Valparaiso
y Rancagua, se sefialaba que el nimero de cargos de planta se reducia, en la Region
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En efecto, el nombramiento de jueces y funcionarios establecido en
la ley, no se ha cumplido conforme el cronograma que la ley original
sefald. Por un lado, los tribunales de Santiago no han sido provistos con
todos los funcionarios asignados de acuerdo con la ley, al menos no en
la calidad de planta.® Los desafios de la judicatura tributaria exigirian que
todos los funcionarios adscritos a ella puedan disfrutar de la calidad de
planta, satisfaciendo los mayores estindares que ello pueda demandarles,
segln los objetivos originales de la reforma. Por otra parte, en el caso de
los Tribunales de segunda instancia, para los cuales la ley sefialaba rela-
tores y ministros especializados, tampoco se han nombrado los ministros
de estos, en todos los casos.

No conocemos antecedentes o informes técnicos que sustenten la
definicion de los recursos humanos o materiales asignados a los TTA.
De acuerdo con las solicitudes de informacion planteadas a la Unidad
Administradora y al Ministerio de Hacienda, estos organismos indicaron
que no contaban con dicha informacién, remitiéndonos a la Historia de la
Ley respectiva. © En el documento contenido en la “Historia de la Ley”” se
cuenta con referencias a presentaciones en “power point” de funcionarios
de gobierno, pero no existen al parecer estudios independientes para
indagar sobre la demanda para fundamentar la reducciéon de plantas en
los TTA, asi como la eliminacién de Salas especializadas en las Cortes de

Metropolitana, de 46 a 26 personas. En los tribunales de Valparaiso y Rancagua, ellos decrecen
de 14 a 8, y de 6 a 5, respectivamente. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia de la Ley,
preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 25, afio 2012. Sobre el tema, el
senior Presidente de la Comision ofrecié la palabra al Juez Titular del Tribunal Tributario
y Aduanero de la XV* region, senor Jorge Pohlhammer, quien expreso que la distribucion
territorial de los contribuyentes para el ano 2011 muestra que las regiones de Valparaiso,
Metropolitana y del Libertador Bernardo O’Higgins agrupa el porcentaje mas alto de reclamos
a nivel nacional, como se observa en los siguientes cuadros. Debate Legislativo Ley N° 20.752,
Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 37, afio 2012.
Probablemente por estas consideraciones, el Subsecretario “Senalé que para solucionar la
diferencia, el Ejecutivo se compromete a presentar una indicacion en la Comisién de Hacienda
que mantenga los elementos del proyecto que no han generado problemas, excluyendo las
modificaciones que se refieren a la disminucién del personal de los tribunales tributarios
y aduaneros que deben entrar en funciones en las Regiones de Valparaiso, del Libertador
Bernardo O’Higgins y Metropolitana”. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia de la Ley,
preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 39, afio 2012.
5> De acuerdo con el sitio web de los TTA, los funcionarios a contrata designados en todo Chile
ascienden a 40 personas, entre abogados, arquitectos, auditores y funcionarios administrati-
vos. Especialmente importante es la constatacion de un alto estindar en los requerimientos
aplicados en la seleccion del personal de planta, conforme al mandato legal original, lo cual
permitia fundamentar un nivel de excelencia frente a los desafios que se enfrentaban.
Con relacion a la pregunta sobre la existencia de estudios de demanda u otros existentes para
fundamentar la reduccion de plantas en los TTA, asi como la eliminacion de Salas especia-
lizadas en causas Tributarias, la Unidad Administradora, a la cual el Ministerio de Hacienda
remitio la consulta realizada, indico: “no contamos con dicha informacién”. Ordinario N° 459,
de 21 de octubre de 2014, emitido por el Jefe de la Unidad Administrador de los TTA.
Elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional, con los principales documentos de la
tramitacion del proyecto de ley en debate ante la Cimara de Diputados y el Senado.
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Apelaciones de Valparaiso, Concepcion y San Miguel, y en general, para
la reforma de la Ley N° 20.752.8

De acuerdo con las estadisticas sobre ingresos de causas en la region
metropolitana, elaboradas por la Unidad Administradora de los Tribunales
(en adelante “ATTA”, como se han denominado), la cantidad mas impor-
tante se concentra en el TTA Oriente. ? Sobre este tema, en el afio 2009,

8 Ordinario N° 459, de 21 de octubre de 2014, emitido por el Jefe de la Unidad Administrador
de los TTA. De acuerdo con el Mensaje de la Ley N° 20.752, que propone la reduccion
de plantas: “Si bien la implementacion de la reforma ha sido exitosa, se ha detectado una
sobreestimacion del nimero de causas proyectada para los Tribunales Tributarios y Aduaneros,
lo que determiné que las dotaciones de planta fueran mayores a las estrictamente necesarias.
En efecto, respecto de los tribunales ya instalados a lo largo del pais, el nimero de causas
efectivamente ingresadas en los tres Ultimos anos, ha sido sustancialmente menor a la
estimada en el proyecto original. Respecto de los tribunales cuya instalacion se encuentra
pendiente, nuevas estimaciones hechas en 2012 indican que serdn sustancialmente menos
las causas que ingresaran al nuevo sistema que las estimadas originalmente al promoverse
la Ley N° 20.322. Por ejemplo, para la Region Metropolitana se estimé que el nimero de
causas que ingresarian al nuevo sistema serian alrededor de 10.000 (sin considerar los
juicios por reavalios de bienes raices de la serie no agricola), cifra que contrasta con las
nuevas estimaciones, las que indican que para el ano 2013, las causas a ingresar en definitiva
serfan como maximo unas 1.500. Para evitar que el Fisco incurra en costos innecesarios,
el presente proyecto de ley propone reducir el tamano de las plantas de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros de Arica, Iquique, Copiap6, Santiago, Valparaiso, Rancagua, Talca,
Concepcion, Valdivia, Puerto Montt y Punta Arenas, conforme a las nuevas proyecciones
realizadas. Adicionalmente, se contempla reemplazar las salas exclusivas creadas por la Ley
N° 20.322 en las Cortes de Apelaciones de San Miguel, Concepcién y Valparaiso, por salas
preferentes para el conocimiento de las causas tributarias, y realizar otros ajustes para con-
cordar esta medida”. MENSAJE N° 038-300, octubre 26 de 2012. Ley N° 20.752, Modifica Ley
Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros, en materia de Plantas. Debate Legislativo
Ley N° 20.752, Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pigina
7, ano 2012. Respecto de la supresion de cargos, cuando queden vacantes, la Corte Suprema
indica “Estima la Corte Suprema que la decision anterior no parece oportuna, pues parece
aconsejable, antes de adoptar una determinacién en tal sentido, esperar a que la reforma
tributaria se encuentre en vigencia en todo el territorio de la republica, maxime cuando
resta la Region Metropolitana, cuyos tribunales probablemente tengan la mayor carga de
trabajo, y que no se hacen valer antecedentes estadisticos que lo justifiquen. Ademas, la
experiencia demuestra que en un primer periodo la carga de trabajo es minima, pero nada
asegura que ello se mantenga en el futuro cuando los Tribunales Tributarios y Aduaneros
estén plenamente operativos”. y en relacion con las Salas especializadas, “Quinto: Que
respecto de las salas especializadas que originalmente establecia la Ley N° 20.322 para
las jurisdicciones de Valparaiso, Concepcion, San Miguel y Santiago por tener mayor flujo
de causas, el proyecto solamente deja la alternativa de sala especializada para la Corte de
Santiago. El Tribunal Pleno considera conveniente que se adopte respecto de la Corte de
Santiago el mismo criterio que el proyecto sigue respecto de la de Concepcion, en el sen-
tido que a una de sus salas se entregue el conocimiento preferente, y no exclusivo, de las
cuestiones tributarias y aduaneras, de manera tal que si la carga de trabajo lo permite, esa
sala pueda conocer también de asuntos de otra naturaleza”. 20 de noviembre de 2012, en
oficio respuesta a requerimiento del Senado, en conformidad a lo dispuesto en el articulo
77 de la Constitucion, en relacion con lo sefialado en el articulo 16 de la Ley N° 18.918,
Organica Constitucional del Congreso Nacional. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia
de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 16 y ss., afio 2012.

9 “2.- Don Miguel Zamora Rendic, coordinador de politicas tributarias del Ministerio de
Hacienda: Explicé que esta nueva distribucion de las competencias habia tenido una buena
acogida de los jueces de la Region Metropolitana, toda vez que durante el tiempo que llevan
instalados los tribunales, se habia podido constatar que como consecuencia de la distribu-
cion territorial de las comunas y la asignacion de competencia de los tribunales sobre los

160



ENDRESS: NUEVA JUDICATURA TRIBUTARIA Y GARANTIAS PROCESALES: ...

sefalamos la conveniencia de establecer un solo Tribunal Tributario en
Santiago, de composicion colegiada, como existe en la judicatura penal,
laboral y de familia.'® Ello hubiera permitido el uso centralizado y mis
eficiente de los recursos humanos y materiales, asi como el intercambio
de las mejores practicas en la tramitacién de los juicios y en la funda-
mentacién de las resoluciones.

Sobre este proceso de adecuacion de la judicatura a la demanda real,
cabe destacar la ausencia de proyecciones serias e independientes por
parte del poder ejecutivo, asi como de justificacion técnica conocida en
las decisiones implementadas para la contratacién de personal en la zona
central. Tampoco se han planteado incentivos para aquellas jurisdicciones
con mayor responsabilidad y trabajo. Considerando el acuerdo democra-
tico original, plasmado en la Ley N° 20.322, nos parece inconveniente
que las modificaciones a €l, se realicen sin sustento técnico conocido y
sin acuerdo legislativo.

Existen antecedentes para sostener que la especializacion de la Corte
de Apelaciones y de la Corte Suprema, sigue siendo necesaria: asi lo
sostuvo el proyecto original y es un consenso entre los especialistas.!!

contribuyentes domiciliados en ellas, el Tercer Tribunal habia concentrado el conocimiento
de la mayor parte de las causas y el Cuarto Tribunal tenia un ingreso diez veces inferior al
de este ultimo”. Intervenciones recibidas por la Comision de Constitucion, Senado. Debate
Legislativo Ley N° 20.752, Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso
Nacional, pagina 177, afio 2012.
10 “Nuevo Tribunal Tributario: pensando en el futuro”, Manual de Consultas Tributarias, N’ 384
de diciembre de 2009, pagina 15y ss.
Segun el Mensaje del Ejecutivo al proyecto de la Ley N° 20.322, era necesario crear salas y
tener ministros y relatores especializados porque “En efecto, un adecuado sistema de justicia
tributaria requiere de instancias de revision que garanticen con oportunidad y eficiencia los
derechos del contribuyente. En la actualidad, las Cortes de Apelaciones cuentan con algunas
limitaciones importantes para ejercer ese rol, por verse obligadas a resolver sobre materias
de alta complejidad, sin contar con una especializacion y un respaldo técnico adecuado”.
Y agregaba “Precisamente estas son las carencias que la presente propuesta legislativa
pretende resolver, a través del establecimiento de una judicatura tributaria de primera
instancia que, manteniendo los actuales niveles de eficiencia, oportunidad y gratuidad,
perfeccione sus limitaciones relativas, por una parte, a su independencia y, por otra, que
las apelaciones de los fallos de primera instancia de los jueces tributarios, sean conocidas
por una segunda instancia que cuente con un adecuado nivel de especializacion y sean
resueltas a través de un procedimiento expedito”. Mensaje N° 206-348, 19 de noviembre de
2002. En el mismo sentido, el Ministro de Justicia Teodoro Ribera, posteriormente senalaba
respecto de las Salas de Corte: “La carga de trabajo no justifica su existencia”, y agregaba “el
problema es que tenemos una importante dotacion de 142 funcionarios a nivel nacional y
que, efectivamente, hubo un error de calculo en el trabajo que iban a tener estos tribunales”,
explico. Ese estudio lo hizo la Universidad Catdlica, segin precisé al diario El Mercurio,
“Gobierno busca reformular Tribunales Tributarios por alta capacidad ociosa, 2012. En el
mismo sentido, el Presidente de la Asociacion de Magistrados, Sergio Aparicio Vera, con
relacion a la creacion de una Corte Tributaria especializada, senalé “Hizo presente que en
los andlisis que efectdan las universidades o la academia de las sentencias que se publican
en la pagina web del Servicio de Impuestos Internos, es posible encontrar fallos contra-
dictorios emanados de distintas Cortes, aceptando, por ejemplo, algunos que la nulidad de
derecho publico sea conocida por los tribunales tributarios y aduaneros y otros no, todo
lo cual genera falta de certeza juridica. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia de la Ley,
preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 182, afio 2012. En contra, Dona
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Al parecer, la retroalimentacion técnica de tribunales superiores o
la doctrina a los fallos de segunda instancia, es insuficiente o tardia, e
impide mejorar y evaluar cualitativamente las decisiones jurisdiccionales.

Paulina Gonzilez Vergara, Jefa de la Division Juridica del Ministerio de Justicia, Respecto de
lo que se habia afirmado en cuanto a la necesidad de que existiera un tribunal de segunda
instancia especializado, integrado por quienes hubieren sido jueces tributarios, dado que
los integrantes de las Cortes actuales carecen de la experticia especifica para tratar temas
tributarios y aduaneros, senalé que dicha tendencia se encontraba en retirada en el derecho
comparado y que se estimaba peligroso su establecimiento pues si se requiriera un nivel tan
elevado de conocimientos especificos, podria sostenerse la necesidad de tener que contar,
por ejemplo, con cortes especializadas en materia de responsabilidad médica o de la cons-
truccion. Explicoé que frente a este tipo de requerimientos se habia optado por impulsar el
establecimiento de salas o tribunales integrados no solo por abogados, sino también por
ingenieros, como sucedia en el caso del Panel de Expertos de la Ley General de Servicios
Eléctricos y en el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Senalé que en el dmbito
procesal civil se habia optado por fortalecer a los grupos de apoyo de los ministros de las
cortes de apelaciones, ya que habia casos en que cada ministro contaba con un equipo de
abogados o de expertos en otras profesiones que les prestaban asesoria. No creia que el
andlisis de esta materia debiera darse Gnicamente en el aspecto tributario y aduanero, sino
que también en otros que exigieran un cierto grado de experticia y en que podria faltar
apoyo a los jueces de segunda instancia, materia que, en todo caso, deberia tratarse en el
contexto de la reforma procesal civil, al abordar la parte orgdnica. Debate Legislativo Ley
N° 20.752, Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, ibidem.
En relacion con las Salas Especializadas en las Cortes de Apelaciones: Don Miguel Zamora
Rendic, coordinador de politicas tributarias del Ministerio de Hacienda, en el punto 8, de su
exposicion senalaba: “Ante la consulta del diputado sefior Burgos acerca de las razones que
justifican las modificaciones que se introducen en el Cédigo Organico de Tribunales y que
incluyen la disminuciéon de miembros de las Cortes de Valparaiso, San Miguel y Concepcion
como también de relatores, explicé que al dictarse la Ley N° 20.322 se habia esperado un
incremento explosivo de causas tributarias para la Corte de Santiago y para las tres mencio-
nadas, razén por la que se habia dispuesto que tuvieran una sala de dedicacion exclusiva
a materias tributarias, debiendo las demds Cortes tener salas de conocimiento preferente.
Como el aumento esperado no se produjo, se justifica la disminucién que se propone. En
el caso especifico de la Corte de Concepcion, la sala exclusiva habia funcionado, en los
hechos, desde dos anos antes a la presentacion de este proyecto, s6lo como sala preferente,
por lo que el proyecto no hacia otra cosa mas que reconocer tal situacion. En el caso de
Santiago, como se esperaba una situacion distinta, se mantuvo la sala exclusiva en la Corte”,
pero en el mismo debate, se dejo constancia que: “Sobre este punto, el abogado sefior Mery
hizo presente que como consecuencia de no haberse producido el considerable aumento
de ingresos que se esperaba en materia tributaria, la Corte Suprema habia adoptado, dentro
de sus facultades de gobierno judicial, una serie de medidas que hacian imposible cumplir
con las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.322. En el caso especifico de la un-
décima sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, que debiera dedicarse exclusivamente
a materias tributarias, sus tres ministros atendian, separadamente, uno a dictar sentencias
en materia criminal, otro a causas de derechos humanos vy, el tercero, a cargo de las causas
de los exonerados. Por lo tanto, el propdsito que se tuvo en vista para nombrarlos con un
objetivo concreto, no se ha cumplido y la sala se ha conformado con los subrogantes que
tienen dedicacion exclusiva y por abogados integrantes”. Debate Legislativo Ley N° 20.752,
Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 180, ano 2012
“Respecto de la Corte de Concepcion que no obstante ser exclusiva, habia funcionado sé6lo
como sala preferente, siendo que la ley disponia que funcionara como exclusiva, Don Miguel
Zamora Rendic, coordinador de politicas tributarias del Ministerio de Hacienda “senalé que
se habia interpretado que el caricter exclusivo no significaba que fuera excluyente de las
demds materias de su competencia”. Debate Legislativo Ley N° 20.752, Historia de la Ley,
preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, ibidem, ano 2012. Esto, al parecer
motivo al Presidente de la Asociacion Nacional de Magistrados Tributarios y Aduaneros de
Chile (ANMTTACH), Don Sergio Vera Aparicio, a senalar que “Podria también pensarse en
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La creacion de ministros, relatores o salas especializadas parece no haber
satisfecho totalmente las necesidades de mayor fundamentacion técnica
y de mayor certeza en las controversias tributarias, que si parece obser-
varse en primera instancia. En el afio 2009, indicibamos que era muy
desafortunado que se haya eliminado en la ley, a instancias del Tribunal
Constitucional, el ascenso de los jueces tributarios a segunda instancia,
sin que se haya propuesto ninguna alternativa por el Gobierno.!?

En otras areas especializadas del contencioso especializado (libre
competencia y ambiental) se observan soluciones distintas para la confi-
guracion de la segunda instancia, cuya aplicacion quizds deba considerarse
en el ambito tributario.

En definitiva, se observa la ausencia de una politica coherente y publica,
de los recursos humanos y materiales destinados a los distintos tribunales
del pais, en lo referido a su provision, calificacion y nombramiento de
sus integrantes, fundado en la efectiva responsabilidad y carga de trabajo,
como asimismo, en la calidad y excelencia de su desempefio, todo ello
con sustento técnico y legitimidad democratica.

III.  ACCESO A LA JUSTICIA

En relacion con la garantia de acceso a la justicia, definida como el
derecho a interponer una pretensién de tutela ante los tribunales, con un
recurso efectivo, podemos sefalar lo que sigue.

Existi6 discusion sobre el plazo aplicable para interponer el reclamo
tributario, respecto de actuaciones tributarias notificadas antes de la apli-
cacion de la nueva jurisdiccion, en cada region del pais. Para algunos
aplicaba el antiguo plazo de 60 dias, o para otros, regia el nuevo de 90
dias. La aplicacion del plazo establecido en el texto anterior a la reforma
procesal de sesenta dias, en vez del nuevo plazo vigente de noventa
dias, ilustra la importancia de considerar, junto a los sélidos argumentos
juridicos que apoyaban esta ultima conclusion, la garantia procesal en la
resolucion del conflicto.

Existen antecedentes estadisticos que muestran una cantidad importante
de acciones declaradas inadmisibles por los TTA.'3 Parte de ello parece

la creacion de una Corte Nacional Tributaria, orientada a unificar la jurisprudencia emanada de

estos Tribunales a fin de que haya certeza juridica y puedan los inversores mirar a Chile como

una plataforma de inversion internacional hacia Latinoamérica”. Debate Legislativo Ley N° 20.752,

Historia de la Ley, preparada por la Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 184, afio 2012.

Publicado en el Manual de Consultas Tributarias, Boletin N° 384, diciembre de 2009, pagina 15

y en el anuario tributario contenido en el Boletin N° 385, enero de 2010, pagina 128, Editorial

Legal Publishing, hoy Thomson Reuters/Abeledo Perrot.

13 Para el segundo trimestre de 2013 fueron un 3% del total de reclamos, el mismo porcentaje
para el tercer trimestre y un 2% para el cuarto trimestre de 2013, considerando incluso las
causas en tramitacion, las falladas y las ingresadas. En el segundo trimestre del 2013, segiin
el sitio del TTA en la red, las causas por vulneracion fueron menos del 10% de los reclamos
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estar relacionado con la falta de preparacion técnica de los abogados,
y en otros casos, se ha sugerido que es el efecto de la sobrecarga de
algunos tribunales, sobre todo en las inadmisibilidades fundadas en as-
pectos formales, sin sustento expreso en la ley. Si tal fuera el caso, dichas
decisiones ilustran la adopcién de posiciones interpretativas que parecen
opuestas a la garantia que comentamos.

La reforma cre6 un procedimiento de amparo constitucional para el
derecho de propiedad, no discriminacion estatal y desarrollo de la actividad
econdmica, de conocimiento de la nueva judicatura tributaria. Aunque
la ley no lo senald, existia el consenso entre los operadores respecto
de la insuficiente proteccién de estos derechos, por medio de la accion
constitucional usual, que se interpone ante la Corte de Apelaciones. En la
practica, es posible detectar que el uso de dicha accién en la actualidad,
es practicamente inexistente.

Como fundamentos del escaso uso de esta accion, estan la ausencia
de certificacion de las actuaciones de los funcionarios del SII, 1> la com-
plejidad de las causales, la ausencia de informacion del contribuyente, el
breve plazo de interposicion, entre otros.

Esta regulacion debe ser reformada ampliando su plazo de interposi-
cion, incluyendo a organismos como Tesoreria General de la Republica
y a las Municipalidades, por la aplicacién de impuestos municipales, y

tributarios generales, y menos de un 2% si se incluyen los reclamos por tasacion de bienes
raices. Considerando el ingreso de causas por procedimiento, del ano 2013, el total de vul-
neraciones ascendi6 a un total de 46 amparos, de un total aduanero y tributario de 2.396
causas. Para el 2012 ingresaron 34 de un total de 546.

14 Ingresaron en 2013, segin la estadistica consolidada divulgada por la Unidad Administradora,
41 causas por vulneracion de derechos de un total de causas tributarias de 2.290. En 2012
fueron 17 de un total de 433. Particularmente grave para la proteccion de los derechos de
los contribuyentes es que un Tribunal Tributario de Santiago haya decidido que la vulne-
racion de derechos ocurridas en la actualidad, pero vinculada a actuaciones conocidas por
los Directores Regionales en el sistema anterior, no son de su competencia, y esto, sin ni
siquiera dar traslado a Impuestos Internos, como lo exige la ley en caso de “fundamento
suficiente” y varios meses después de interpuesto, sentencia de 20 de febrero de 2014, RUC
N° 13-9-0002300-0. Herndn Ulloa nos indicaba respecto del Art. 8° bis del Codigo Tributario
en el ano 2010, que “tiene serios problemas de reiteracion innecesaria de derechos y falta
de sancién ante su incumplimiento...” Derechos de los Contribuyentes: Analisis Critico del
Articulo 8° bis del Codigo Tributario, en noviembre de 2010, Taller de Memoria, Prof. S.
Endress (no publicado).

15 Recientemente, en noviembre de 2014, solicité el libro de sugerencias y reclamos en lo que
era el Tribunal Tributario Santiago Oriente del SII, a funcionarios administrativos del mismo,
con el objetivo de estampar precisamente una sugerencia de mejor servicio, respondiendo
estos que no existia tal libro. En la Direccion Regional Santiago Sur, en agosto de 2014, se
le indicaba a un contribuyente, en Fiscalizacion, que la funcionaria que debia atenderlo, por
haber sido citado por escrito para ello, se encontraba ese dia enferma y el jefe de oficina
se encontraba en un curso, por lo cual, sencillamente debia volver otro dia. En la misma
Direccién Regional, la funcionaria que fiscalizé al mismo contribuyente anterior, no dejé
constancia de la concurrencia de este al SII, ni de la documentacion acompanada. El Jefe
de grupo reafirmé que no existia ninguna constancia en el sistema computacional, sin que
le indicara al contribuyente la opcion de estampar un reclamo por dicha conducta, y sin
sugerir tampoco la investigacion de ello o la adopcion de alguna medida disciplinaria frente
al incumplimiento administrativo.
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otorgando acreditaciones inmediatas de las actuaciones potencialmente
lesivas para el contribuyente, para que realmente pueda cumplir el co-
metido definido legalmente.

En el ambito del impuesto territorial, la regulacion de las causales
de impugnacién en el procedimiento de reclamo de avalios de bienes
raices, que limita en forma importante el derecho de defensa de los
contribuyentes, ha sido controvertida por restringir indebidamente el
derecho de acceso a la justicia que examinamos. Tampoco resulta clara
la relacién entre esta accién y el procedimiento general de reclamo. En
fin, se observa una regulacion al parecer inconsistente con la proteccion
del acceso a la justicia que analizamos.!®

Es también parte del ejercicio efectivo de un recurso, el que este sea
decidido en un plazo breve. Al parecer no se han cumplido las expecta-
tivas ni plazos legales exigidos por el nuevo procedimiento tributario, ni
conocemos ningtn estudio de los plazos de la nueva justicia tributaria. La
Unidad Administradora ha indicado que la informacion o estadistica sobre
dicha materia “es de dominio exclusivo y excluyente de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, 6rganos jurisdiccionales independientes y au-
tonomos en su actuar”.!”

En el derecho comparado existe usualmente la obligacion de agotar la
via administrativa, previo a la interposicion de la via judicial. La doctrina
ha destacado que ello evita litigios y resulta mas eficiente. En Chile no
existe esta obligacion, sino que ello es facultativo. En la actualidad existe
la revision administrativa antes del inicio del juicio (denominada repo-
sicion administrativa)!® y puede intentarse esta revision, si se desecha la
impugnacion judicial (transcurre el plazo, sin interponer el reclamo o se
desiste de la misma controversia) por medio de la anulacién de actua-
ciones manifiestamente erradas. El transcurso del plazo para la revision
facultativa corre juntamente con el plazo para impugnar judicialmente la

16 Existen fallos de los Tribunales Tributarios que fundamentan el andlisis detenido y acu-
cioso de los avalios realizados por el SII, tanto desde el punto de vista de los derechos
del contribuyente, como de las caracteristicas especificas del inmueble que es objeto de
tasacion, sin que exista en todos los casos texto expreso en el articulo 149 del Cédigo
Tributario, asi considerandos 19, 20 y 21 de la sentencia de nueve de junio de dos mil
catorce, RUC N° 13-9-0000739-0, emitida por el TTA de Temuco; Considerando 5°, 6° y 7° de
sentencia de fecha diecisiete de enero de dos mil catorce, RUC N° 13-9-0000580-2, dictada
en el Primer TTA de Santiago, Santiago, “Moscovich Dubinovsky con SII, Direccion Regional
Santiago Centro y finalmente, Considerando 13°, del RUC N° 13-9-0000614-9, de fecha 30
de septiembre de 2013, emitida por el TTA de Arica y Parinacota.

Ibidem, consulta transparencia 2014. La Ley N° 20.322 que cred esta Unidad Administradora,
indica su funcion en el “Articulo 19.- Correspondera a la Unidad Administradora la gestion
administrativa de los Tribunales Tributarios y Aduaneros”. Al parecer, esta gestion no incluye
la informacion sobre los plazos en que se expiden las actuaciones judiciales de los mismos
tribunales ni el analisis de la demanda real o estimada de los mismos.

De acuerdo con consultas conforme a la Ley de Transparencia, las solicitudes invocando
el articulo 123 bis del Codigo Tributario fueron de 169 en 2011; 681 en 2012 y de 1.593 en
2013, habiéndose aceptado en el mismo periodo: 54 en 2011; 190 en 2012 y 239 en 2013.

17
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misma actuacion, lo que puede comprometer la defensa del contribuyente
en ciertos casos.!?

En ordenamientos comparados, el acceso a la justicia exige la tutela por
un profesional del Derecho. En la actual experiencia de la nueva judicatura,
la presencia de abogados parece no garantizar debidamente el derecho
a la defensa del contribuyente vy, en algunos casos, los contribuyentes no
cuentan con los recursos necesarios para solventar su defensa letrada.

Finalmente, resulta indudable la necesidad de avanzar en la total tra-
mitacién a distancia por via telematica de estas causas, como medio para
facilitar este acceso a la justicia.

En definitiva, se aprecian importantes aspectos que fortalecer en la
proteccion de los contribuyentes.

1. AMPLITUD DE LA REVISION, NULIDAD O PLENA JURISDICCIONZ20

Se ha discutido el alcance de la revision que puede realizar el tribunal
del acto administrativo reclamado. Para la Administracion, el tribunal no
podria revisar los hechos en que se funda la actuacion administrativa,
pues ello equivaldria a la realizaciéon de una “auditoria tributaria”, potes-
tad que solamente corresponde al SII, en forma exclusiva y excluyente.

En otro dmbito mds general, tampoco el Tribunal Tributario podria pro-
nunciarse sobre la nulidad del acto administrativo, segtin la posicion fiscal.

En ambos casos no existe norma legal expresa que limite en alguna
forma el ambito de decision del Tribunal Tributario, salvo en lo que
se refiere a la inadmisibilidad probatoria. En relacién con la posible
“auditoria tributaria”, que desarrollaria el Tribunal, cabe sefialar lo que
sigue. Es consustancial a cualquier Tribunal el conocimiento de hechos
y el derecho en las controversias entregadas a su decision, por lo que se
requiere norma en contrario para limitar a esta magistratura solamente al
examen del derecho. Ademas, la exclusividad de la facultad de fiscalizacion
no resulta controvertida cuando el tribunal examina los hechos, pues la
apreciacion y calificacion de ellos no se realiza en ejercicio de la potestad

19 En relacion con las revisiones administrativas, y coincidiendo con un distinguido profesor de
Derecho Tributario de Santiago, la posicion del SII ha sido restringir al minimo la aplicacion
de la RAV vy judicializar gran nimero de controversias, desechando —al menos en el caso
de la Direccién Regional de Santiago Oriente— la mayor parte de las solicitudes, fundado
en la existencia de un procedimiento judicial en el cual el contribuyente puede hacer valer
sus derechos, y que la RAV no es una nueva fiscalizacion, entre otros argumentos. No obs-
tante, es posible constatar en algunas autoridades administrativas de otras regionales, un
andlisis mas acucioso de los antecedentes. No existe control externo de la administracion
ni informacion alguna que permita verificar o conocer los criterios aplicados en el caso
especifico ni la justicia de la revision, cuando ella es favorable al contribuyente. Hace afos
(2006-2010) se debatio esta situacion a proposito de los acuerdos alcanzados por el SII con
contribuyentes en relacion con pérdidas tributarias.

20 Véase la exposicion “Nulidad de Derecho Publico Tributaria”, de German Ruiz de la Maza,
ante el ICHT, no publicada, en el sitio en la red de la dltima institucion.

166



ENDRESS: NUEVA JUDICATURA TRIBUTARIA Y GARANTIAS PROCESALES: ...

reglada de fiscalizacion, sino que en virtud del deber de inexcusabilidad
y de busqueda de la verdad de los enunciados facticos de las partes,
ineludible para establecer las obligaciones tributarias en el caso concreto.
Ambas potestades publicas poseen naturaleza y finalidades muy diversas.

Respecto de la declaracion de nulidad de las actuaciones, la juris-

prudencia se ha mostrado dividida, sin que sea claro atin qué posicién
prevalecera.?!

21

Sobre el tema “El procedimiento judicial no constituye una nueva auditoria”, el SII cita en
su favor los articulos 1° del DFL N° 7, de 30.09.1980, Ley Organica del SII; el articulo 1°
del Cédigo Tributario, los articulos 60 y 63 del CT en cuanto entregan al SII la facultad de
fiscalizar, y las sentencias siguientes: TTA Temuco, Sociedad Agricola La Hacienda con SII,
considerando sexto. “... conviene aclarar que la presente es una instancia jurisdiccional
de revision de lo actuado por el 6rgano fiscalizador en la etapa administrativa de fiscali-
zacion, y no, como podria concluirse erradamente, una nueva instancia de auditoria de la
situacion tributaria del contribuyente, la cual por mandato legal solo puede ser establecida
por el Servicio de Impuestos Internos a través de los medios de fiscalizacion establecidos
en el libro I del Cédigo Tributario”. Y el considerado vigésimo, “consecuentemente, no
es plausible pretender que la etapa jurisdiccional se constituya en una nueva instancia
de revision o fiscalizacion, sin que previamente se acredite por el reclamante, en forma
completa y fundada, cuales son los incumplimientos o infracciones en que ha incurrido
el 6rgano fiscalizador que sirven de fundamento para revisar su actuacion, considerando
que se ha desarrollado una adecuada auditoria que se ve reflejada en actuaciones funda-
das del 6rgano fiscal”. 4.7.2012, RUC N° 1-9-000124-1. El SII también cita en su favor “Soto
Parra con SII”, RUC N° 12-9-0000336-4, de fecha 15.1.2013. y Farid Hasbtn con SII, RUC
N° 12-9-0000280-5, de fecha 1.3.2013. En el tema de la nulidad, véase Tribunal Tributario
de Punta Arenas, RIT GR 09-00003-2012. citado por G. Ruiz de la Maza, nota anterior. Otro
en el mismo sentido: Corte de Apelaciones de Talca 4 de enero de 2013, rol N’ 19-2012.
Ha lugar Tribunal Tributario de Temuco: RIT GR- 08-00045-2011. Afecta derecho defensa
Temuco: GR 08-00030-2011. Otro gr 08-00024-2011. Contra la declaraciéon de Nulidad por
el TTA: “Considerando SEXTO, Teniendo en consideracion que la reclamada, al evacuar el
traslado del incidente, ha solicitado expresamente al Tribunal que declare la inadmisibi-
lidad del mismo, el Tribunal se pronunciara primeramente sobre este punto. Al respecto,
considera el Tribunal que de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 38 inciso segundo de
la Constitucion Politica de la Republica y 3° del Cédigo de Procedimiento Civil, la compe-
tencia para conocer las acciones de nulidad de derecho publico concierne a los tribunales
ordinarios de justicia en razon de la materia; sin que sea posible sostenerla a través de una
reclamacion tributaria. Por otra parte, atendida la especialidad en la competencia de este
Tribunal, le resulta vedada tal actividad jurisdiccional. Asi ha sido resuelto por la Iltma. Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, en fallo de fecha trece de mayo de 2014, dictado en causa
rol N’ 13-2013, entre “Caceres y Ojeda Musgochiloé Ltda. y el Servicio de Impuestos Internos”.
RUC 13-9-0001523-7, Proveyé don Christian Allen Rojas, juez titular del Tribunal Tributario
y Aduanero de la Region de Los Lagos”. En la posicion contraria, con la que coincidimos:
“DECIMO: Que sin perjuicio de lo expuesto en el considerando octavo anterior, parte final,
se estima pertinente citar en esta sentencia lo sostenido en el considerando primero de la
sentencia pronunciada por la Tercera Sala de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,
en la causa Rol N° 8.044-2001, con fecha veinticinco de Septiembre de dos mil seis, ello
por emanar de un Tribunal Superior, y por los alcances que se hacen a lo alli debatido, en
que al efecto se senala: “1°) Que si bien la presentacion de fs. 1 no constituye un reclamo
propiamente tal, en los términos que dispone el articulo 124 del Cédigo Tributario, pues se
plantea en ella un tema de nulidad de una actuacién —especificamente la notificacion de
diversos giros— es lo cierto que, en virtud de una interpretaciéon arménica de la normativa
organica y de competencia que es atingente al caso, corresponde al Tribunal cuya decision
se impugna, resolver la incidencia de nulidad de que se trata, pues no puede quedar ella
sin resolver —en virtud del principio de inexcusabilidad que tiene raiz constitucional- y no
existe otra autoridad jurisdiccional que pueda logicamente tener competencia para este
asunto, que es parte, aunque incidental, del ambito tributario”. Complementa lo anterior lo

167



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Nos parece que, atendido las normas legales vigentes, asi como sélidos
principios de derecho administrativo, deben ser los Tribunales por medio
de la interpretacion sistematica, los que deberdn establecer la posicion
final en la materia.

IV.  CONTRADICCION Y BILATERALIDAD

La garantia de la contradiccién, entendida como efectiva posibilidad
de que el contribuyente pueda influir en el contenido de la decision
judicial, produciendo materiales necesarios para ella e introduciéndolos
al proceso, conociendo de ellos y tomando posicion a su respecto. En la
practica, esta garantia pudiera considerarse comprometida en el ambito
probatorio por las siguientes incidencias.

En el ambito probatorio, la adquisicion del conocimiento de lo que
constituye el objeto del proceso y de los materiales facticos y juridicos
que pueden incidir en la resoluciéon sobre ese objeto, se encuentra re-
gulada legalmente.

En cuanto al aporte de materiales ficticos, si bien la ley establece la
libertad probatoria, por otro lado, excluye la prueba que el contribuyente
no haya presentado en la etapa administrativa de fiscalizacién realizada
por el organismo fiscal, cumplidos determinados supuestos, como sera
objeto de comentario mas adelante.

Respecto del aporte de elementos probatorios también representa una
grave restriccion de este derecho la tesis de que el juzgador debe limitar
su conocimiento a los aspectos juridicos y no a los facticos, como ya
describimos en el punto anterior.

1. CARGA DE LA PRUEBA

La discusion sobre la carga probatoria en materia tributaria impone
una severa incertidumbre al contribuyente en su defensa ante tribunales.
Esta regulacion no fue alterada en la reforma que comentamos. Durante
anos, la jurisprudencia de nuestras Cortes Superiores sostuvo que dicha
carga corresponde, por regla general, al contribuyente, sin que en nues-
tra opinién exista fundamento legal suficiente para dicho aserto. Esta
discusion se ha renovado en los Tribunales Tributarios, sin que exista
consenso dogmatico ni jurisprudencial sobre esta materia. Tampoco existe
unanimidad sobre la extension de las potestades del juez respecto de la

dispuesto en la parte resolutiva de dicha sentencia, en que se senala: “Por estos fundamentos,
se revoca dicha resolucion que es de veintitrés de agosto de dos mil uno y esta escrita a
fs. 24, declaraindose que el Tribunal a quo es competente para decidir la solicitud de nuli-
dad de fs. 1, por lo que debera emitir resolucion a su respecto” y argumentos adicionales.
“SOCIEDAD COMERCIAL Y PESQUERA HANAMAR LIMITADA con SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS”,
dictada con fecha 29 de septiembre de 2012. RUC N° 12-9-0000028-4, TTA de Magallanes.
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prueba (v.gr. por ejemplo, por medio de la dictacion de medidas para
mejor resolver) o sobre las exigencias o estindar probatorio que deben
exigirse para establecer un hecho imponible (baja probabilidad; proba-
bilidad prevalente; alta probabilidad o conviccion plena).

La norma legal debatida en esta materia es el articulo 21 del Cédigo
Tributario. Algunos problemas que ha planteado son los siguientes: ;Es
la norma del inciso primero la misma regla establecida para las pruebas
de las obligaciones de derecho comun? ;Es una norma sobre carga de la
prueba o solo un deber? El dmbito de aplicacion del articulo 21, ses solo
en lo administrativo ante el SII o también aplica en el juicio tributario, y en
tal caso, obligaria también al juzgador? El inciso segundo del articulo 21,
en cuanto impide al SIT determinar un impuesto distinto del que se colige
del antecedente fidedigno del contribuyente, jes una norma prohibitiva,
imperativa, referida a la carga de la prueba o relativa al valor de la misma?

Nuestra posicién es que en el inciso primero no existe una norma
general que establezca la carga probatoria. Las referencias a la veracidad,
naturaleza de los antecedentes y monto de las operaciones permiten
restringir la aplicacién a dichas materias, y son claramente incongruentes
con la aplicacion general que se le atribuye. La interpretacion sistematica
de las obligaciones en nuestro derecho, especialmente de los hechos
imponibles, permite afirmar que dicha prueba le corresponde siempre
a la administracion. Y existen ejemplos al canto: en la justificacion de
inversiones, el SIT prueba el incremento de patrimonio y el contribuyente
debe probar el origen de los fondos aplicados. En los hechos calificados
como venta correspondera a la Administracion acreditar que concurren
los supuestos de la descripcion legal, y al contribuyente, desvirtuarlos. Por
otra parte, aplicando el tenor del articulo que glosamos, corresponde al
contribuyente acreditar la veracidad de la declaracion tributaria o de los
asientos contables, asi como la naturaleza de los hechos alegados, por
ejemplo, si configuran conceptos juridico-tributarios como los de “habitua-
lidad” o “relacionamiento”, exigido en determinados hechos imponibles.
Esta atribucién probatoria es congruente con las cargas dindmicas de la
prueba, sistemdtica y 16gicamente, con mejores resultados en el objetivo
de acreditar obligaciones tributarias en la controversia.

A nuestro entender, el inciso segundo del articulo 21 si establece, en
cambio, una norma probatoria de aplicacién general e imperativa, cuando
senala que los antecedentes fidedignos obligan al SII a determinar los
impuestos conforme a ellos. En nuestra opinién, esta norma elimina toda
controversia, y con ello, la necesidad de un tercero que dirima lo que
la ley ha decidido en favor de la documentacion fidedigna. La norma es
obligatoria entonces, consideramos, también para el juzgador, cualquiera
sea su jerarquia. En la prictica, precisamente, los efectos juridicos que
esta norma establece han conducido a que el Servicio evite la calificacion
a que nos referimos, en toda nueva controversia ante los TTA.
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Considerando la complejidad y dispersion en el tema, se trata de una
materia que debiera ser regulada orgianicamente por el legislador, para
evitar estas discusiones.

2.  ANALISIS DE LA PRUEBA

La posibilidad de probar las alegaciones formuladas, propia también
de la garantia de contradiccion, se encuentra en riesgo toda vez que se
limite la prueba testimonial, se impide la prueba pericial, o esta es impo-
sible por circunstancias ajenas al contribuyente.

En estas controversias, la documentacion y su analisis es muchas veces
crucial. En ocasiones, la documentaciéon puede requerir mayor plazo en
su andlisis de aquel que pueda o quiera dedicar Tribunal, considerando
sus recursos, prioridades, las metas comprometidas (si el tribunal enfa-
tiza las metas cuantitativas sobre las cualitativas, por ej.). Las Cortes de
Apelaciones son usualmente reacias a la solicitud o consideracion de
nuevas pruebas, fundadas en limitaciones legales o en las costumbres
de la judicatura sobre ello, aplicadas en otras disciplinas. La declaracion
de medidas para mejor resolver o de peritajes en segunda instancia es,
que sepamos, inexistente.

El examen de la prueba presenta desafios importantes para los TTA. La
complejidad y extension del material probatorio aportado por las partes
puede inhibir de su conocimiento, incluso a profesionales expertos de
probada experiencia. La revision del material contable del contribuyente
puede requerir muchas horas profesionales, a veces incompatibles con
la carga de trabajo del tribunal. Esto se agudiza si el conflicto no ha sido
suficientemente comprendido y explicado por las partes contendientes,
usualmente capacitados en materias legales, pero no siempre en los t6-
picos contables. Lo mismo cabe, respecto de jurisdicciones que carecen
de profesionales del dmbito contable o en que estos carecen de la ex-
periencia o conocimientos adecuados. En general, se aprecia una pobre
comprension y utilizaciéon de consideraciones contables, tanto por los
abogados fiscales como por parte de la mayoria de los contribuyentes
en la litigacion tributaria.

Restringe también la garantia de contradiccion la resolucion emitida por
el Tribunal que fija puntos de prueba amplios, comprendiendo hechos de
diversa naturaleza bajo un enunciado general, con el objeto de impedir la
presentacion de mas de cuatro testigos, que es el limite establecido por la ley.

En conclusion, considerando que en muchos casos el analisis documen-
tal es imprescindible, debieran considerarse mas y mejores profesionales
debidamente formados en la técnica contable, asi como fomentarse la
posibilidad de que el Tribunal solicite sus propios peritajes contables ex-
ternos, como medida para mejor resolver. Todo ello fundado en el objetivo
de busqueda de la verdad material que recae sobre el juez, considerando
las exigencias de una obligacién ex lege, como la tributaria.
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3.  PERITAJES

Las observaciones formuladas anteriormente son también aplicables
a la prueba por peritos solicitados por las partes. Adicionalmente, es una
deficiencia que la regulaciéon legal establezca plazos demasiado breves
para la realizacion de pericias complejas. La disponibilidad de peritos
tampoco es suficiente ni idénea, salvo excepciones, en regiones. El costo
de una pericia en materia tributaria contable es elevado?? y ello obsta a
su nombramiento por privados. Para el Fisco, el riesgo de la condena en
costas puede impulsarlo a rechazar nombramientos mas calificados, o
derechamente, cualquier nombramiento. Las listas de peritos existentes en
las Cortes superiores carecen de la informacién académica o profesional,
por lo que resulta imposible formarse una idea cabal de sus capacidades
o aptitudes con su simple examen. Considerando la importancia de estas
tareas, debiera elaborarse un listado de profesionales independientes, que
mediante concurso y seleccién competitiva, con honorarios fijados estatal-
mente, permitan suplir esta relevante necesidad de los juicios tributarios.

4.  INADMISIBILIDAD

El inciso XI, del articulo 132 del CT establece la inadmisibilidad de
las pruebas no presentadas por el contribuyente, cuando le hayan sido
solicitadas determinada y especificamente en la citacion. El objetivo in-
dicado en la ley para esta norma es la de castigar el contribuyente que
oculta intencionadamente informacion.

Los requisitos exigidos a la inadmisibilidad han sido, por lo general,
correctamente aplicados por los Tribunales.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este tema, en
breve fallo reciente.??

Sin embargo, pueden dirigirse a la norma dos objeciones sustantivas. La
primera objecion es el peligro que presenta su aplicacion para el principio
de reserva legal, el caracter ex lege y de derecho publico que los hechos
imponibles poseen. La segunda objecion es que plantea desafios que la
Administracién no puede cumplir y el contribuyente mejor asesorado
puede aprovechar en su favor.

22 La hora incurrida por un profesional de primer nivel en el ambito contable, con diez afios de
experiencia en el ambito tributario asciende, como promedio a cinco unidades de fomento.

23 Sobre esta norma el Tribunal Constitucional nos indic6: “TERCERO.- Que, en la especie, la
norma del inciso undécimo del articulo 132 del Cédigo Tributario (que es, en rigor, la que
tiene aplicabilidad decisoria en la resolucion de la cuestion planteada) no merece repro-
che de irracionalidad a propésito de excluir, en la fase jurisdiccional del procedimiento,
la exhibicion de prueba documental que debi6 diligentemente presentarse en la etapa de
fiscalizacion tributaria, pues con ello no hace mas que propender a la necesaria consistencia
entre ambos momentos del proceso de liquidaciéon y reclamaciéon de impuestos, a la par
que impedir que su exigibilidad prescriba por la via de la posposicion deliberada en el
acompanamiento de los documentos fundantes”; Santiago, treinta y uno de enero de dos
mil trece. Rol N° 2279-12-INA, redaccion del Ministro sefior Francisco Fernindez Fredes.
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La inadmisibilidad permite a la Administraciéon dar por establecidos
hechos, sin contradiccion del contribuyente. El contribuyente que no
presenta la documentacion en la etapa administrativa, no puede pre-
sentarla a posteriori. La ocultacion deliberada de informacion por parte
del contribuyente acarrea la exclusion de prueba y, por tanto, podria
llevar a que las afirmaciones de la Administracién sean incontrovertibles.
Considérese el caso de que la Administracion afirmara que se verificé un
hecho imponible respecto del contribuyente, y este, omite deliberada-
mente presentar la documentacién exigida. En tal caso, el Tribunal podria
tener por establecido el hecho imponible, sin que el contribuyente pueda
desvirtuar en juicio tal aserto, conforme una interpretacion de las normas
de carga probatoria en la materia. De esta manera, el establecimiento
de un hecho imponible es el efecto de la omision del contribuyente. En
nuestra opiniéon no resulta proporcional ni l6gico aplicar una sancion de
esta envergadura frente a una omision de la contribuyente, aunque dicha
actitud fuere dolosa. La inadmisibilidad privilegia un objetivo de fiscali-
zacion y eficiencia en la inspeccién frente al de bisqueda de la verdad
material, en estos casos, el establecimiento de los hechos imponibles
acaecidos, la verdad del incremento de patrimonio o de la venta afectos.
Ello impone al contribuyente la indefension. Ademas, es contradictorio
con el sistema de sanciones tributarias para las faltas o infracciones del
contribuyente que, usualmente, aplica multas o apremios para el incum-
plidor. En tal sentido, la finalidad de la norma de inadmisibilidad dirigida
a evitar el ocultamiento deliberado del contribuyente, pudiera resultar en
la aplicacion de impuestos a realidades que no califican como los hechos
gravados establecidos en la ley.

El riesgo que indicamos no se modifica porque las exigencias legales
para la declaracion de inadmisibilidad sean elevadas, porque atn en tal
caso: a) los supuestos acaecen en fase previa a la judicial, careciendo el
contribuyente de asesoria letrada (asesoria que sin embargo se ha esti-
mado que es exigencia obligatoria en el juicio posterior, lo que redunda
en un debilitamiento de la proteccion del contribuyente, cuando este
mads la necesita) y b) no existe obligaciéon de comunicarle formalmente
al contribuyente los efectos posteriores de la omision de prueba, al mo-
mento de la citacién, no obstante la gravedad de ellos. Con lo dicho, se
aprecia que la inadmisibilidad discrimina fuertemente en contra de los
contribuyentes de menores recursos.

Nos parece, en definitiva, que no existe armonia entre la infraccion
del contribuyente y los graves efectos de su sancién en el caso concreto,
considerando la experiencia de los TTA.%4

[N}
N

Otra situacion que presenta la misma contradiccion entre infraccion y sancion es la referida a
la omision de declaracion de la informacion sobre comisiones pagadas al exterior, conforme
al articulo 59, de la Ley de la Renta, en que una interpretacion extrema de la ley deviene en
una sancion desproporcionada y contraria al sistema de sanciones del Coédigo Tributario.
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En segundo lugar, la norma se hace impracticable si el contribuyente
decide no colaborar con la Administracion, antes de la citacion obligatoria.
Nuevamente, el contribuyente que decide omitir cualquier informacion
puede entorpecer o, derechamente, impedir que el SII pueda realizar
la solicitud especifica y determinada que exige la ley para otorgar la
inadmisibilidad. De esta manera, la colaboracién anterior a la citacion
aumenta las probabilidades de aplicar la inadmisibilidad y, en cambio, el
silencio deliberado mejora la posicion del contribuyente infractor frente
a la peticion administrativa. El contribuyente silencioso puede utilizar en
su favor el transcurso del tiempo, buscando configurar la prescripcion de
su obligacion. Téngase en cuenta finalmente, que aunque el SII cuenta
con atribuciones para provocar una actitud mas colaborativa del contri-
buyente, como multas, restricciones de timbraje, e incluso apremios, en
la practica ellas no son utilizadas frecuentemente.

Para ilustrar esta problematica, considérese el caso de la fiscalizacion
de inversiones, en que el contribuyente alega que financié su inversion
con depbsitos a plazo. El SII podra pedir en la citacién los comprobantes
de estos depositos a plazo, exigencia que no podria haber hecho si el
contribuyente hubiere guardado silencio. La opcion del silencio ejercida
por el contribuyente guarda semejanza con el principio de no autoincul-
pacién, por lo que creemos no debiera ser sancionada pecuniariamente
en este caso, sin perjuicio del ejercicio de otras medidas regladas para
obtener la informacién del contribuyente renuente.

En fin, sostenemos que la norma discrimina fuertemente a los contri-
buyentes sin asistencia en la fase administrativa, y permite la actuacion
oportunista del contribuyente remiso. Adicionalmente, y en cuanto favorece
la configuracion de “hechos imponibles” que pudieran ser contrarios a la
realidad sustancial del contribuyente,? creemos que debiera ser eliminada.

En conclusion, los aspectos probatorios requieren una mayor reflexion de
parte de Tribunales y de los autores, para cumplir sus finalidades propias.

V. IGUALDAD DE PARTES

La garantia de la igualdad de las partes en el proceso, entendido como
que el contribuyente y la administracion tributaria tengan iguales posibili-
dades de acceso a los tribunales, iguales posibilidades de reconocimiento,
tutela y defensa de sus derechos e intereses.

En general, esta igualdad nos parece disminuida frente a una organi-
zacion juridica estatal, considerando los recursos humanos y materiales
con que cuenta la Administracion.

% Tal como se considera la realidad para las obligaciones del contribuyente en la elusion, el
mismo principio de busqueda de la realidad material debiera guiar la tarea del juzgador,
habida cuenta de la entidad legal de las obligaciones en juego.
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La deficiente formacion técnica de los operadores y el costo de su
acceso deteriora también a esta igualdad. La provision de un servicio
de defensa juridica gratuita para los contribuyentes de escasos recursos,
deberia considerarse legislativamente.

De la misma manera, las exigencias probatorias dirigidas al contri-
buyente de menores recursos significan una carga importante. Esto se
observa particularmente en los procesos de fiscalizacion masiva realizada
por la Administracion, porque las observaciones planteadas en ocasiones
se presentan sin explicacion adecuada o carente de la informacion sus-
tentatoria indispensable, sin que exista claridad de los efectos de estas
comunicaciones administrativas.

En algunos casos, se requerird una actitud mads vigilante de la judicatura
frente a la fundamentacion del acto administrativo, para cumplir asi con
el reparto igualitario de riesgos del resultado del proceso. En esta materia,
es importante subrayar la existencia de un deber de objetividad de la
Administracion tributaria, en la realizacion de su examen documental en
la fase administrativa, exigible por la naturaleza publica de la obligacion
tributaria, como por el deber de probidad de la misma administracion,
todo lo cual a veces se desconoce o se contraria frontalmente, para cumplir
metas cuantitativas asociadas a la fiscalizacion. El cumplimiento de este
deber ineludible del actuar administrativo debiera ser objeto de control
especial por parte del juez, de modo de elevar la calidad y compromiso
de la fiscalizacion estatal con la realidad de los hechos imponibles.

La aplicacion de costas a la Administracion es aplicada escasamente
por los TTA, y regularmente, los Tribunales superiores son contrarios a
ratificar las condenas en contra del SII, cuando se han dictado en la pri-
mera instancia. Esta posicion, probablemente descansa en percepciones
vinculadas a valores de la judicatura y a la cercania que los Tribunales
superiores pueden sentir por organismos publicos, sin que pueda apreciarse
ni sean explicitados suficientemente los argumentos de dicha negativa
en los casos concretos en que ello se controvierte. Evidentemente, ello
representa una ventaja vinculada al prestigio de la actividad fiscalizadora
y un efecto de la influencia de las autoridades estatales en la actividad
judicial, y en fin, al no justificarse debidamente la exoneracion de dichas
costas, representa una desigualdad entre las partes incompatible con el
principio que glosamos.

VI. PUBLICIDAD

La garantia de publicidad nos parece débilmente satisfecha en la actual
judicatura tributaria. Esta garantia implica que el procedimiento debe ser
regulado de modo que el publico en general —no solo las partes— pueda
adquirir conocimiento del desarrollo del proceso y de su contenido. La
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preocupacion atendible por la informacion sensible del contribuyente,
no debiera ser Obice para una regulacion mas acorde con esta garantia.
Esto, unido a la debilidad académica en el estudio y desarrollo en el drea,
produce la ausencia de oportunidades de debate y perfeccionamiento,
indispensables a toda judicatura, mas atn si se considera su reciente
creacion.

VII. CONCLUSION

Tal como dijimos hace afos, la nueva judicatura tributaria represent6
una “revolucion copernicana” en la resolucion de conflictos tributarios.

En los pendientes observamos la necesidad de una reflexion técnica,
abierta y plural, sobre los recursos asignados a los TTA y su proyeccion.

La importancia de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores re-
quiere una solucion razonada y econémicamente viable, que nos parece
actualmente insatisfactoria.

En materia de recursos, la ampliacién de la vulneracién de derechos,
junto a regulaciones al interior del organismo fiscal que permitan cautelar
los derechos del contribuyente, asi sean errores, omisiones o abusos, es
ineludible.

Los temas de fondo de las controversias deberidn esperar mas y mejor
jurisprudencia y el aporte de los autores. El objetivo de dicha reflexion
debiera ser el fortalecimiento de la jurisdiccion especializada y de la pro-
teccion de los contribuyentes, en debido equilibrio con las obligaciones
legales de contribuir a la sociedad con los tributos.
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I. LA RAZON DE LA REFORMA?

La reforma tributaria surge del anhelo contenido en el Programa de
Gobierno 2014-2018% a fin de efectuar cambios estructurales en Chile,
mediante la inyeccién de recursos fiscales obtenidos en el contexto de
una economia que ha mantenido un crecimiento sostenido durante los
ultimos 30 anos’. La presion social por una mejora en las prestaciones
publicas de educacion, salud, pension, infraestructura y otros bienes
publicos estin al momento de esta reforma fiscal en un nivel critico, im-
pulsado por el awarenessy empowerment de los ciudadanos gracias a los
nuevos medios de integracion tecnoldgica. En efecto, sin perjuicio que los
sucesivos gobiernos han hecho esfuerzos por atacar las necesidades de

Este articulo cuenta con el apoyo del Fondo Interno de Apoyo a la Investigacion de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2014.

MIGUEL DE CERVANTES, El Ingenioso Hidalgo de Don Quijote de la Mancha. Capitulo L.

Por razones de espacio editorial se eliminé la mayoria de las notas de pie de pagina de este
articulo que formara parte de un libro.

La meta de recaudacion en régimen del conjunto de las medidas de la Reforma Tributaria
es 3,02% del PIB (en torno a U$ 8.200 millones de dolares). Esta meta se descompone en
2,5% del PIB proveniente de cambios a la estructura tributaria y 0,52% del PIB por medidas
que reducen la evasion y la elusion.

5> SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver graficos, p. 26.

[N}
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los quintiles inferiores, ain en medio de las crisis financieras, terremotos,
maremoto y otras catdstrofes propias del pais, ain quedan muchas ex-
pectativas sociales incumplidas, que no tienen un horizonte de solucion
dentro del marco de los programas de un gobierno de cuatro afos. Lo
anterior requiere de una vision de futuro, que tiene como problema de
base la generacion de recursos limitados y su aplicacion a necesidades
ilimitadas de un pais en vias de desarrollo como Chile, donde conviven
bolsones de pobreza del tercer mundo, con enclaves de riqueza de primer
mundo. Este ambiente ha impelido a la autoridad a proponer una reforma
fiscal que deviene en un pufiado de instrumentos econémicos reactivos.
En definitiva, el resultado legislativo ha terminado plasmando una reforma
tributaria mediante un acuerdo politicamente correcto para las fuerzas
politicas, pero que no presenta un hilo conductor de la politica fiscal de
Chile, con soluciones de calidad técnica, para permitir la gobernabilidad
sistémica del derecho tributario nacional en conjuncién con el derecho
tributario internacional .®

En cuanto al trasfondo de la reforma tributaria se argumenta que la
carga tributaria global en Chile es menor al promedio de otros paises
OCDE (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico) y
que, tal como en otros paises OCDE, existe una excesiva concentracion
y acentuadas diferencias en la distribucion de la riqueza.” La verdad,
el sistema tributario chileno es totalmente inoperante para reversar los
efectos de la concentracién econémica, redistribuyéndola de los quinti-
les superiores a los quintiles inferiores. Asimismo, la teoria del “chorreo”
instalada durante el régimen militar y sustentada en democracia, como
paradigma de desarrollo (¢rickle down economics)®, no ha demostrado ser
un instrumento eficaz para generar un derrame de recursos o spill over
desde los mas ricos a los mas pobres. Al establecerse como paradigma
que la creaciéon y derrame de la riqueza debia inducirse mediante las
rebajas de tasas, posibilidad de diferimientos y exenciones de impuestos
directos en el sistema de recaudacion de renta, se disminuy6 conse-
cuentemente la importancia de los impuestos directos. La compensacion
recaudatoria para el fisco se produjo mediante la mayor preponderancia
de los impuestos indirectos en la economia, causando el contraefecto de

6 MICHAEL JORRAT, Director Servicio de Impuestos Internos, entrevista Diario Financiero,
5.11.2014: “Esta reforma tributaria es para los proximos 20 afios. Otra cosa es que se pudieran
requerir correcciones puntuales en ciertas tematicas”.

Senado, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver graficos, pp. 28.

8 DICCIONARIO INGLES OXFORD: “Trickle-down, adj., of or based on the theory that economic
benefits to particular groups will inevitably be passed on to those less well off...; orig. and
chiefly U.S.”. Wikipedia: A 2012 study by the Tax Justice Network indicates that wealth of
the super-rich does not trickle down to improve the economy, but tends to be amassed and
sheltered in tax havens with a negative effect on the tax bases of the home economy: http://
www.theguardian.com/business/2012/jul/21/offshore-wealth-global-economy-tax-havens
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mayor concentracion y acrecentamiento de la regresividad del sistema
tributario en su conjunto.’

En el caso de Chile, la propuesta introducida en la legislacion es reversar
estos efectos acumulados mediante el uso de las herramientas de la politica
fiscal. De esta manera, se han utilizado en la propuesta los instrumentos
de creacion de nuevos hechos gravados para los impuestos directos, el
alza de tasas de los impuestos directos preexistentes, combinado con
las herramientas para el cierre a la elusion y evasion tributaria, las que
otorgarian una posibilidad de solucién de crecimiento econémico con
mayor equidad e inclusién. Pero dicho balance es posible en la medida
que los instrumentos fiscales estén bien disenados, bien enfocados y
bien implementados. Al respecto, surgen dos comentarios. Primero, aun
suponiendo las buenas intenciones politicas, considerando los efectos
macroecondmicos, en el mejor de los casos, estos instrumentos solo
tendrian un efecto retardado en el tiempo y afectarian las componentes
de inversion, ahorro y consumo en periodos tributarios posteriores a su
implementacion, por lo que no se estd en posicion, al momento de la
reforma, de determinar el efecto macroeconémico al corto y mediano
plazo. Segundo, la reforma esta teniendo, en el contexto de los actuales
ciclos y contraciclos econémicos, un efecto de disminuir el ahorro en las
empresas medianas y disminuir las inversiones frescas desde empresas
multinacionales, debido a que se introducen muchos elementos que en su
conjunto aumentan la necesidad de disponibilidad de fondos para pago
de impuestos y se aumenta la inseguridad de los inversionistas externos.
Ademas, frente a los cambios en las reglas del juego tributarias aparecen
otras jurisdicciones tributarias en Latinoamérica que resultan atractivas.
Por lo pronto, no es posible tampoco saber si las proyecciones de mayor
recaudacion de la reforma se van a cumplir hacia adelante.

Entre los instrumentos de la reforma que aumentan la carga tributaria
local por los impuestos directos y que van dirigidas a los quintiles que
poseen mayores recursos, estd la incorporacion de normas de antielu-
sion por abuso o simulacion en los articulos 4 bis, 4 ter y 4 quater del
CT (Codigo Tributario); la eliminacion del FUT (Fondo de Utilidades
Tributables) del articulo 14 LIR (Ley de Impuesto a la Renta); la incorpo-
racion de un nuevo sistema de reconocimiento de rentas con un sistema
de crédito corporativo integrado al 100% y, opcionalmente, un sistema
de crédito corporativo semiintegrado al 65%; la eliminacion de algunas
exenciones por Ganancias de Capital del articulo 17 N° 8 LIR; la restriccion
a la posibilidad de utilizar gastos tributarios del articulo 31 de la LIR; la
limitacion al uso de créditos tributarios del exterior del articulo 41 A, B,
C; la incorporacion de Rentas Pasivas (CFC) en las empresas mediante el

9 SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver grifico, pp. 30.
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articulo 41 G; la posibilidad de aplicar una amnistia fiscal para rentas no
declaradas en Chile por el plazo de un ano.

Cabe recordar que este aumento de carga tributaria de la tributacién se
produce, sin perjuicio de la existencia de una clara colisién normativa entre
el derecho doméstico y el derecho tributario internacional contenido en
los Tratados de Doble Tributacién, respecto de la cual no se aprecia una
reflexion entre las autoridades de la administracion fiscal. En definitiva,
sigue siendo vilido que, mientras se aumenta la carga tributaria directa
local, por otro lado, mediante la negociacion y aprobacion de Tratados
de Doble Tributacion, se obra en favor de un segmento exclusivo de con-
tribuyentes de quintiles superiores, con recursos suficientes para realizar
transacciones internacionales, a quienes finalmente la reforma les afecta de
modo marginal.1? Esto es indicio de una politica fiscal chilena que no esta
bien concebida, debido a que desde el punto de vista fiscal internacional
se causa un aumento de la regresividad estructural del sistema tributario,
se maximiza la inequidad y preconiza la desigualdad.!! Es decir, un vector
de la reforma tributaria pretende disminuir la erosion fiscal doméstica,
mientras que otro vector aumenta la erosion fiscal internacional. Lo an-
terior no tiene adecuados contrapesos, lo que en la actualidad refleja un
problema global grave que va contra el proyecto BEPS (Base Erosion Profit
Shifting) de la OCDE. Sin duda, en el presente existe una contradiccion
vital entre la Politica Fiscal Nacional y la Politica Fiscal Internacional que
claramente van en direcciones opuestas.!?

Al efecto, se ha argumentado en favor de la reforma doméstica que los
aumentos de impuestos directos aumentarian la carga tributaria, pero no
afectaran el crecimiento en el mediano plazo.!3 Lo anterior estaria basado
en que los efectos de mayor recaudacion en el ahorro publico y en ca-
pital humano compensarian los efectos de corto plazo sobre el recorte
de inversion en el largo plazo. Asimismo, se sefnala que el aumento en
el impuesto a la renta tendria efectos nulos o acotados en la inversion. !4
También se ha argumentado a favor de la reforma que los gastos publicos,
efectuados con los ingresos de las alzas fiscales en educacion, si tendrian
efectos positivos en la economia. Finalmente, se ha argumentado que las
politicas macroeconémicas y la solidez fiscal permiten que la economia

10 Frup SpAGNOLI, There’s no There There: Low Tax Rates and Economic Growth, Draft

(26/3/2012), SSRN, p. 6; Reuven S. Avi-Yonah, Why Tax the Rich? Efficiency, Equity, and

Progressive Taxation, Yale Law Journal, Vol. 111: 1391, 26 de Febrero de 2002

Ramoén Lopez, Eugenio Figueroa B., Pablo Gutiérrez, La ‘Parte del Leon’: Nuevas Estimaciones

de la Participacion de los Stper Ricos En El Ingreso De Chile, SDT 379, Marzo 2013. http://

www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/306018fadb3ac79952bf1395a555290a86633790.pdf

12 CRISTIAN GARATE, Tributacion Internacional: Reflexiones sobre el Modelo Chileno de Politica
Fiscal Internacional, Cronica Tributaria, N° 147, 2013, Espana; Cristidn Gdrate, Politica Fiscal
Internacional: Errores no Forzados de la Administracion Fiscal, Revista ICDT, Ano 50, Nimero
68, 2013.

13 SENADO, Informe Comisién Hacienda, Boletin 9290-050, ver graficos, pp. 30

14 SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver graficos, pp. 31.
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chilena presente bajo riesgo a nivel global, con el menor riesgo en América
Latina, lo que no seria 6bice para la inversion extranjera.

La reforma estd articulada fundamentalmente en funciéon de una meta
simbdlica, que es aumentar la recaudacion para solventar la reforma edu-
cacional utilizando varios instrumentos de politica fiscal. Pero para que
la reforma alcance el espiritu “holistico fiscal” que se plantea, seria nece-
sario utilizar la politica fiscal para incentivar o desincentivar actividades
en forma coordinada y sistematica, atendiendo al uso de instrumentos en
forma balanceada, para objetivos claros y precisos, en pro de todos los
actores de la economia, como: a) mejorar el uso intensivo de capital fisico;
b) mejorar la capacitacién del capital humano; ¢) mejorar las eficiencias
tributarias en la recaudacion de riquezas naturales; d) soporte a la creacion
de industrias y manufacturas locales; e) soporte a las familias mediante la
consolidacion de resultados tributarios de unidades familiares; f) mejora
de sistemas fiscales para concesiones publico-privadas en infraestructura
de carretera, ferroviaria, portuaria, aeroportuaria, hospitalaria, carcelaria,
escolar y de confrontacion de situaciones de emergencia. Finalmente,
otros factores econémicos como: g) aprovechamiento de las economias
de escala en industrias con ventajas comparativas; h) fomento de indus-
trias con mejor competitividad internacional; i) generacion de polos de
investigacion y desarrollo; j) mejora de actividades que generan propiedad
intelectual por medio de patentes y secretos industriales; k) eliminacion
de actividades improductivas con rentas exentas o con tributacién mas
ventajosa; 1) disminucién de actividades con externalidades negativas.
Estos elementos no estin presentes en la reforma en forma consciente,
focalizada y los instrumentos que se introducen no estin modelados en
funcion de alguno de estos objetivos en forma coordinada.

En lo especifico se observa una falta de “inteligencia fiscal” en el respeto
que debe primar a los principios rectores de nuestro sistema de derecho,
que es lo que garantiza la convivencia social con seguridad juridica,
basado en el respeto por la autonomia de la voluntad contractual y el
derecho a la propiedad privada frente al sistema de cargas impositivas y
subsidios fiscales. Menos, se observa un adecuado respaldo constitucional
a las garantias de libertad econémica, derecho de propiedad, igualdad
de cargas y respeto al principio non bis in idem en la imposicién de
tributos y non bis in idem en la imposicion de sanciones. Esto perjudica
la correcta aplicacion de las leyes que deben lograr un correlato entre la
proteccion de los derechos de los contribuyentes y el desarrollo paulatino
de un sistema fiscal en un Estado democratico, con plena separacion de
poderes y maxima cautela del poder judicial frente a la discrecionalidad
administrativa.

Es necesario también hacer un alcance respecto de la nueva confi-
guracion de las cargas tributarias directas de la reforma mirando la LIR
(Ley de Impuesto a la Renta) que fue el foco de atencién de la reforma.
Nuestro sistema tributario cuenta con diversas cadenas de imposicion de
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tributos directos, que se manifiestan en potencias de impuestos aplicados
al hecho gravado, segtiin algunas diferenciaciones que no se encuentran
coordinadas adecuadamente en la misma ley. Esto produce distorsiones
en la toma de decisiones econémicas y posibilidad de arbitraje de tasas
de impuestos. En efecto, algunas cargas tributarias atienden al tipo de
actividad econémica, por ejemplo: transporte, mineria, agricultura; otras
descansan en cantidad de renta imponible generada, como los articulos
14 bis, 14 ter, 14 quater; otras cargas son territoriales, como las leyes de
fomento de zonas extremas; otras cargas son por via de presunciones de
renta, como los articulos 21, 37, 70 o 71; otras son cargas de transacciones
transfronterizas, como los articulos 38, 41E y 41G. Algunas cadenas de
tributaciéon incrementan las cargas tributarias directas por la recalificacion
de la base tributaria del hecho imponible con elementos puntuales, como:
a) alteracion de la correlacion entre ingresos y gastos (operaciones de
lato desarrollo); b) recalificacion de gastos que se consideran rechazados;
o) recalificacion de erogaciones o flujos que se consideran dividendos
encubiertos dados a los duenos; d) calificacion de gastos en intangibles,
como good will y bad will; e) calificaciéon de operaciones entre relacio-
nados y operaciones con habitualidad; f) recalificacion de beneficios o
utilidades de un establecimiento permanente controlado desde la matriz
en el exterior; g) consecuencias de una fiscalizacion a base de una tasa-
cioén de valores inferiores o superiores a los comerciales; h) impugnacion
de transacciones por ajuste de precios de transferencia internacionales;
i) término de actividades y de giro.

A lo anterior se agrega el incremento de la via sancionatoria, que es
una politica de garrote tributario, para mantener el control y adecuados
niveles de evasion tributaria de los impuestos. Todas estas diferenciacio-
nes se superponen y conforman un intrincado sistema que no obedece
a ningln orden fiscal superior. La legislacién es un patchwork tributario
en que cada gobierno corta y pega disposiciones sin que exista una co-
lumna vertebral en las leyes tributarias, lo que aumenta gravosamente la
complejidad del sistema para los contribuyentes.

A nuestro juicio existen otras formas de legislar tributariamente y de
mejorar la responsabilidad fiscal de los contribuyentes, lo que no se vi-
sualiza en la estructura del actual sistema tributario de Chile. Al contrario,
esta reforma incrementa la complejidad del sistema tributario, incrementa
los costos de cumplimiento, establece una marana de sanciones, algunas
de las cuales son inaplicables y entran en colisiéon con los principios de
non bis in idem, que debe ser respetado en materia de castigos fiscales.
Estas sanciones pueden afectar a dos o tres sujetos contribuyentes que
pueden ser fiscalizados en forma antojadiza, en un intento por salir a la
caza de un impuesto a como dé lugar, sin que haya una reflexién respecto
de la pertinencia, adecuacion y conmensurabilidad de los hechos gravados
y los fines sancionatorios para la tutela de los mismos, por ejemplo, de
prevencion general o de prevencion especial. Ademas, algunas de estas
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sanciones tienen como antidoto la posibilidad de aplicar multas reducidas
o bien condonaciones totales o parciales ex post. Con estos procedimien-
tos, no hay claridad frente al fenémeno de incumplimiento tributario, ya
que las sanciones dan lugar a rebajas y condonaciones. Esto, finalmente
deviene en arbitrajes comerciales entre privados, como el bullado caso
de la empresa de retail Johnson S.A., que a pesar de tener una deuda
tributaria consistente en multas, reajustes e intereses enorme, la administra-
cién tributaria facilité su venta accediendo a una condonacion sui generis.
Con esta actitud, las transacciones de privados quedan supeditadas a la
mayor o menor posibilidad de llegar a negociaciones frente al SII, lo que
altera la equidad horizontal de los contribuyentes frente a aquellos mejor
dotados de defensa juridica y contactos con la administracion.

En esta reforma, el alza mas visible en la recaudacion esta dada
principalmente por una primera via, que es el incremento de la tasa del
impuesto corporativo a la Renta de Primera Categoria. Este incremento
de tasa proveera de mayores recursos, seglin la estructura tributaria de
nuestro sistema, procurando una recaudacion sobre la base del mayor
gravamen a la renta generada a nivel de la empresa, por medio de la
eliminacion del FUT (Fondo de Utilidades Tributarias). Esta renta a su vez
serd reconocida mediante un nuevo paradigma en la forma de utilidades
y dividendos con un crédito subyacente, el que es completamente im-
putable, pero que operard sobre base “atribuida” para los duefios. Es un
sistema de conformacién extrafia, con integraciéon vertical entre la carga
econdmica de la empresa que se eleva a 25% y la carga econémica del
duefio de la empresa que normalmente va a quedar bajo dicho porcentaje
de impuesto corporativo, lo que gatillard una devolucién de impuestos a
la administracion fiscal, con aumento de costos de transaccion.

En este sentido, falta una debida modulacién teérica, puesto que el
concepto de atribucién carece de fundamento basal como aplicacion en
el derecho doméstico. En su génesis la atribucion solo se justifica como
aplicacion en el contexto internacional, cuando existe un establecimien-
to permanente, en que los criterios de asignacion de beneficios entre
dos paises descansan en la atribucion de rentas, conforme a un anilisis
funcional (Attribution of Profits-OCDE 2010). De ahi que el concepto de
atribucion, aplicado en el contexto de transacciones entre contribuyentes
de un mismo territorio, como el chileno, que no es federado, no resulta
racional. A su vez en la forma como esta dispuesta la norma, esta no se
basa en criterios cuantitativos o cualitativos que la hagan tangible para el
uso por contribuyentes domésticos, como los conceptos econdémicos de
flujo de caja del articulo 14 bis LIR o los conceptos juridicos de reparto de
dividendo o retiro de utilidad del actual articulo 14 LIR o los conceptos de
remesa del articulo 58 o 59 LIR. Tampoco, es comparable el nuevo con-
cepto de atribucion con el concepto de percepcion o devengo que estin
definidos en el articulo 2 LIR. Menos puede contextualizarse el concepto
de atribucion sobre la base de una norma de control y sancién como el
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articulo 21 inciso 3 LIR bajo el prisma de los beneficios indebidos, en la
forma de distribuciones de dividendos fictos (disguised dividends), que
favorecen a los duefios sus terceros relacionados directa o indirectamente
y que pertenecen a la empresa.

En opinién de este articulista el incremento en la recaudacién, por
medio de esta primera via de aumento de tasas corporativas, con un
sistema atribuido de renta, aparece como muy confuso en su diseno y
requerird de adecuaciones de fiscalizacion y cumplimiento. Ademas, la
conmensurabilidad de esta via de incremento en los recursos tributarios
no estd asentada en metodologias verosimiles, por lo cual emanan serias
dudas de cudl va a ser el real impacto para incrementar las arcas fiscales.

Por otra parte, no existen cifras relativas a la introducciéon de normas
que frenan la elusion y evasion tributaria, lo que puede implicar un des-
pilfarro de recursos fiscales en sostener largos y costosos juicios a cargo
de los abogados del Servicio de Impuestos Internos (SII), del Consejo de
Defensa del Estado (CDE) y de la Tesoreria de la Republica. No existe
ninglin calculo comprobado por la DIPRES (Direccion de Presupuesto)
respecto del incremento de recaudacion por la via de la modificacion
de las normas de ganancia de capital, impuesto adicional, normas de
rentas pasivas, normas de sobreendeudamiento, normas de precios de
transferencia. Lo que estd claro es que la aplicacion de estas normas va a
resultar en un incremento de los costos administrativos para las empresas.

En sintesis, es posible concluir que no estin determinados los efectos
macroeconOmicos integrales de la presente reforma tributaria, debido a
que un alza de impuestos en la forma propuesta, siempre conlleva las
variables de inversion y de ahorro versus consumo, sobre todo en épocas
marcadas por los ciclos y contraciclos econémicos; y traen aparejadas
un incremento de la recaracterizacion de flujos de ingresos y gastos de
las unidades grandes (grandes contribuyentes) que cuentan con asesoria
tributaria. Asimismo, es posible esperar efectos adversos para las unidades
medianas y pequefas en cuanto a la carga tributaria que deberan soportar
después de impuestos, por efectos del cambio de paradigma en la forma
de reconocer sus ingresos en el impuesto de Primera Categoria y por
los costos de cumplimiento tributario (compliance). Por Gltimo, tampoco
estan modelados correctamente los efectos de recaudacion fiscal respecto
de la tributacion internacional y no hay certeza de la forma como deban
fiscalizarse dichos ingresos por el SII.

II. LA RAZON FISCAL PARA REDUCIR LA ELUSION Y LA EVASION

Las razones para establecer las medidas especificas para reducir la
elusion y la evasién son variadas. Por una parte, se argumenta que las
practicas de elusiéon y evasion generan injusticia en la distribucién de
las cargas publicas y acarrean la pérdida de legitimidad del sistema tri-
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butario. Esto claramente se debe a que la elusion y la evasion tributaria
erosionan la base imponible de los impuestos, puesto que disminuyen la
recaudacion esperada y afectan la justicia vertical y horizontal en que se
funda el sistema tributario. Asimismo, se senala que el sistema tributario
pierde legitimidad porque no todos contribuyen conforme lo establece
el principio de Adam Smith “ability to pay” o carga contributiva.

En efecto, uno de los principales focos de la reforma tributaria es
poner freno a la elusion y a la evasion. Segin estimaciones, que este
articulista estima se quedan cortas, porque no se encuentra correctamen-
te acertada la elusion fiscal internacional derivada de la aplicacion de
Tratados de Doble Tributacién en Chile, existe evasion en el orden de
26% para los impuestos indirectos y de 34% en los impuestos directos
de primera categoria.’> Otras medidas de la administracion tributaria
indicarian una Erosion Fiscal por concepto de Gasto Tributario es equi-
valente a un 4,5% del PIB.1® Una de las principales contribuciones a la
erosion estaria dada por el FUT (Fondo de Utilidades Tributarias), que no
estaria siendo utilizado correctamente para dar liquidez a las empresas
y solventar cambios el activo fijo de las mismas, siendo la correlacion
entre cambios en el FUT y cambios en el activo de las empresas muy
baja, equivalente a 0,1y 0,2.7

En el trasfondo del debate recrudecen los problemas que provoca la
Erosion Fiscal Internacional, referido en la literatura actual con el acroni-
mo BEPS.18 La idea de base de BEPS, propulsada a nivel gubernamental
por los paises OCDE (Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico), es que los flujos de rentas (incrementos de patrimonio) de
personas y de grandes empresas multinacionales eluden o evaden sus
obligaciones tributarias mediante la planificacion tributaria internacional,
que combina el flujo de cuantiosas ganancias hacia paises considerados
como paraisos fiscales?® 21 valiéndose de las asimetrias de trato fiscal
que provee el derecho tributario nacional y los Convenios de Doble

15 SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver graficos, pp. 31.

16 SENADO, Informe Comisién Hacienda, Boletin 9290-050, ver grificos, ibid.

17" SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, ver grificos e infografia, ibid.

18 OCDE (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OCDE Publishing 2013; EU
Commission, 6.12.2012, COM (2012) 722 final, Communication From The Commission To
The European Parliament And The Council, An Action Plan to strengthen the fight against
tax fraud and tax evasion.

19 OCDE’s work on Aggressive Tax Planning, http://www.OCDE.org/ctp/aggressive/atp.htm

20 Secrecy for Sale: Inside the Global Offshore Money Maze, ICIJ: Offshore Global Impact
Exposed, http://www.icij.org/offshore, Ultima revisién: 7.4.2013.

21 JANE G. GRAVELLE, Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion, US Congress, 09.03,
2010, R40623, p. 6; Micheil van Dijk, Francix Weyzig, and Richard Murphy, The Netherlands:
A Tax Haven? SOMO (Centre for Research on Multinational Corporations), Amersterdam,
2007 and Rosanne Altshuler and Harry Grubert, Tax Notes, February 27, 2009, pp. 979-992;
Jane G. Gravelle, Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion, US Congress, 09.03,
2010, R40623, p.7; Charles Gnaedinger, “U.S.,Cayman Islands Debate Tax Haven Status,” Tax
Notes, May 4, 2009, p. 548-545".

187



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

Tributacion Internacional. Estas ideas son materia de andlisis en un sin-
nimero de estudios de organismos internacionales multilaterales como
OCDE?, FMI (Fondo Monetario Internacional), ONU (Organizacion de
las Naciones Unidas), G20 y, durante 2014, especialmente en el Congreso
de Estados Unidos, en la Camara de Lores en Gran Bretana, en el Senado
de Francia, en el Bundestag de Alemania y en los paises afectados por
medidas de presion, investigacion o retorsion como Holanda, Irlanda,
Luxemburgo y Suiza.

Como contrapartida, los contribuyentes arguyen que toda persona
tiene un derecho inalienable a la proteccion de su propiedad y a todas
las ganancias que de ella se deriven. Por tanto, es licito buscar o provocar
ahorros sustantivos mediante esquemas tributarios que minimicen los
costos de transaccion asociados al pago de impuestos, maxime cuando
ello es consecuencia de una descoordinacion entre los sistemas fiscales
de los diversos paises en que las companias operan. Esto provoca arbi-
trajes internacionales, que bien pueden ser aprovechados en los flujos de
transacciones internacionales de rentas, dividendos, intereses, royalties,
ganancias de capital y otras rentas por las empresas. En este caso, se trata
no solo del cumplimiento positivo de los intereses fiscales, en tanto que
imponen tributos, sino también de su cumplimiento negativo; es decir,
todo aquello que minimiza los costos de transaccion determinados por
los mismos tributos. En definitiva, esto libera recursos para permitir la
eficiencia de las empresas y el crecimiento econémico.??

Ahora bien, desde el punto de vista de la discusién técnica, las bases
conceptuales de la reforma tributaria, en los aspectos de elusion y eva-
sion, no aportan al esclarecimiento de los términos empleados, con lo
cual el legislador continda con la incorporacién de disposiciones de
derecho foraneo al orden publico econémico chileno, sin esclarecer sus
términos. En este caso, se trata de la transposicion, sin mayor reflexion
doctrinaria, de normas de derecho tributario extranjero efectuada di-
rectamente al Codigo Tributario y a la Ley de la Renta de Chile.2* Al
efecto, lo dnico que puede encontrarse en la discusion presentada al
Parlamento de Chile es la justificacion de una norma General Antielusion
que responde a la necesidad de combatir la disminucion de la recau-

22 OCDE (2012), Dealing Effectively with the Challenges of Transfer Pricing, OCDE Publishing,
http://dx.doi.org/10.1787/9789264169463-en; OCDE (2011), Corporate Loss Utilisation through
Aggressive Tax Planning, OCDE Publishing. http://dx.doi.org/10.1787/9789264119222-en;
Hybrid Mismatch Arrangements, Tax Policy and Compliance Issues, March 2012; Aggressive
Tax Planning Based On After-Tax Hedging, OCDE Publishing 2013.

23 ARTHUR COCKFIELD, The Limits of the International Tax Regime as a Commitment Projector,

Virginia Tax Review, Vol 33, p. 59.

J. GARCIA E., C. ALVAREZ M., Andlisis de algunos aspectos de una rabiosa reforma stalinista:

la clausula general antielusiva y la sancion que propone el articulo 100 bis del Cédigo

Tributario, Actualidad Juridica, ano XV, 2014, N° 30, Universidad del Desarrollo, Reforma

Tributaria: Luces y Sombras, p. 49.
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dacion, estableciendo una definicion de aquellas conductas realizadas
por particulares, que implican “dejar sin efecto la aplicacion de la ley
tributaria” y que “permitiran al SII desconocer las ventajas tributarias
obtenidas mediante planificaciones elusivas”.?> No hay ninguna distincién
dada por el legislador respecto de lo que significa eludir versus evadir
un impuesto, bajo el supuesto que dichas conductas arrancan desde la
idea de “dejar sin efecto la aplicacion de la ley tributaria”. Ademas, se
refiere la propuesta legal en el sentido que la redaccién de las normas
se enfocan en dos casos especificos de elusion: a) “Abuso” de las formas
juridicas; y b) “Simulacién”. Con todo, si bien hay una conceptualizacion
de lo que se entiende por abuso, no se definen los conceptos empleados
e.g. “evitar total o parcialmente un hecho gravado; disminuir la base
tributaria; postergar o diferir el nacimiento de la obligacion”. Asimismo,
no existe ni concepto ni definicién de lo que se entiende por simulacion.
Finalmente, como norma de escape se establece una escueta explicacion,
a titulo general, en el sentido que no puede aplicarse a casos que no
califiquen como abuso o simulacion.

Al referirse a las caracteristicas y elementos de los articulos de la
propuesta legal la explicacion es insuficiente y carente de sentido ju-
ridico hermenéutico. Senala el proyecto de ley que la norma tiene las
caracteristicas y elementos que la doctrina reconoce como comunes a
este tipo de reglas: “a) Que se trate de una operacién o transaccion
abusiva: esto supone que los actos son artificiosos o impropios, vale
decir, se usa una forma juridica de manera anormal para obtener un fin;
b) La Gnica razén para realizar esa operacion consiste en disminuir la
carga tributaria; ¢) No existe otra razon sustantiva o vilida para justificar
dicha operacion”.

Con esta explicacion técnica pretendio el legislador dar luces del thelos
de las normas. Esta es la justificacion de la razén que impulsé al legis-
lador a incorporar las normas mis importantes que contiene el Cédigo
Tributario en materia de elusion y evasion.

III. LA RAZON DE LA APROXIMACION A LA CONDUCTA DEL CONTRIBUYENTE

Debido a que el andamiaje conceptual de la reforma tributaria parece
muy basico en su explicacion técnica, este trabajo pretende realizar una
aproximacion a las conductas de los contribuyentes teniendo como an-
tecedentes las normas que informan el derecho nacional y el derecho
internacional tributario.

%5 SENADO, Informe Comision Hacienda, Boletin 9290-050, pp. 35: Reduccion en la evasion y
la elusion. Fortalecimiento de atribuciones.
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Una aproximacion al estudio de la caracterizacion de conductas de
los contribuyentes frente a las opciones que presentan de lege data las
normas tributarias requiere, como peticion de principio, una reflexion
entre las distinciones dogmaticas de uso propio, uso impropio, elusiéon
licita, elusion ilicita y evasion fiscal, tanto a nivel de derecho doméstico,
como de derecho internacional. A efectos de sentar las bases de esta
discusion doctrinaria en Chile se propone el siguiente encuadre que se
muestra en la Tabla 1, cuya tipicidad, caracterizacion y efecto de carga
fiscal depende del grado otorgado al disvalor de la conducta observada
en el contribuyente frente a las distinciones que pueden hacerse basadas
en las normas tributarias actualmente vigentes.

TABLA 1
Caracterizacion de Elementos Efecto Econémico
Nomenclatura . .
Conducta Normativos Carga Fiscal
uso Propio Licito Impuesto segln tasas normales
(Adecuado) de la LIR y CDI
SOBRE USO Impropio Reprochable Impuesto seguin tasas y sobre-
(No Adecuado) tasas de reproche LIR y CDI
ELUSION Licita No punible, excu- | Impuesto segin tasas y sobre-
sable o justificado tasas, con base en quantum
legalmente de economia de opcion del
contribuyente.
ELUSION Ilicita Antijuridica, ilicita Impuesto segun tasas, sobretasas
segin GAAR o y multas por impuesto eludido
SAAR de LIR, CT y CDI
EVASION Delito Tipica, Antijuridica | Impuesto, sobretasa, multa por
y Culpable (dolo impuesto evadido LIR, pena
genérico + dolo penal CT y denegacion CDI.
especifico)

A modo de riapida inmersién en la aplicacion practica de este en-
cuadre de conductas del contribuyente, frente al ambito de lo normado
tributariamente en Chile, se puede observar la Tabla 2, que utiliza como
un ejemplo practico el pago de un royalty (regalia o canon) efectuado
desde Chile al exterior.

Esta materia esta regulada en Chile en una multiplicidad de normas
que enfocan el flujo de pago desde Chile hacia el exterior, tanto desde
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el punto de vista del deudor como del acreedor de una regalia. Por una
parte, se regula el Gasto Tributario efectuado por el pagador de la regalia
en el articulo 31 inciso 1 y 31 N° 12 de la Ley de Renta (LIR). Luego, la
materia se regula con relacion al monto del pago en caso que se efectie
en condiciones que afecten los precios de transferencia en el articulo 41
E de la Ley de Renta. También se regula la renta del acreedor de la regalia
en el Impuesto Adicional establecido en el articulo 59 inciso primero y
en la retencion de impuestos del articulo 74 N° 4 de la Ley de la Renta.
Conjuntamente, estos pagos estin regulados en el articulo 9 y 12 del
Convenio de Doble Imposiciéon (CDI) modelo OCDE y modelo ONU. En
materia de sanciones administrativa y penales es aplicable el articulo 97
del Cédigo Tributario (CT).

La siguiente Tabla 2 permite una visualizacion practica del efecto que
podria tener la caracterizacion de la conducta en términos de aplicacion
de la normativa fiscal de derecho nacional e internacional.

TABLA 2
Nomenclatura Tipicidad de Caractenzgaon Efecto Tributario
Conducta Normativa

uso Pagos al Exterior | Licito Impuesto calculado sobre Base
por regalias a valor | Uso adecuado o | Bruta Regalia segin tasa Art.
ALP (arm’s length | propio de ventaja tri- | 59 inc. 1 LIR 30% — 15%. Gasto
price). butaria expresamente | Aceptado Tributariamente 31
Beneficiario no estd | normada en ley interna | N° 12 LIR. No hay ajuste de
en paraiso fiscal | y en CDL 41 E LIR.
y es parte no re- Es posible la disminucioén con
lacionada Art. 59 tasa 2% - 5%, 10% CDI.
inc.l y art. 41 E
LIR. Se cumple re-
tencion 74 N° 4 LIR,
Formulario 1850.

SOBRE USO | Pagos al exterior | Reprochable Impuesto calculado sobre Base

por regalia a valor | Uso Impropio | Bruta Regalia.

ALP (arm’s length | -Anormal pero no hay | Impuesto de retencion calcu-
price). uno o mas actos arti- | lado con sobretasa de castigo
El monto pagado | ficiosos destinados a | de 60% segtin Art. 59 inc. 1 LIR
es considerado | provocar erosion fiscal | por considerarse improductivo.

improductivo. y no hay intencién | Aplicacion de Impuesto Unico
Beneficiario no estd | elusiva o evasiva. Art. 21 LIR a Gasto rechazado
en paraiso fiscal y tributariamente, respecto del
es parte no relacio- monto de regalia no necesario
nada Art. 59 inc.1y para producir renta conforme
art. 41 E LIR. Art. 31 LIR.

Disminucién de tasas CDI
discutible. Comentarios OCDE
Art. 12,
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superior al ALP
(arm’s length price),
hecho a persona
relacionada art. 59
inc. 1y Art. 41 E
LIR sobre la base
de contrato sin
sustancia econo-
mica (dividendo
encubierto).

Antielusién General
o Antielusion Especial.
Actos impropios o
anormales de: a)
abuso, con falta; b)
simulacién; ¢) abuso
con artificiosidad, para
disminuir carga tribu-
taria y no hay otra
justificacién racional
(tax motivated).

No hay economia de
opcién u otra causa
legal legitimante o
justificante.
Conocimiento genérico
de efecto de trata-
miento excepcional
de sujeto especifico y
conocimiento genérico
de menoscabo fiscal.

Nomenclatura Tipicidad de Caractenzgcmn Efecto Tributario
Conducta Normativa
ELUSION Pagos al exterior | Reprochable Impuesto calculado sobre
(Licita) por regalia a valor | Acto o serie de actos | Base Bruta Regalia segin
ALP (arm’s length | sin falta contraven- | tasa rebajada Art. 12 CDI 2%
price). cional, sin simulacion | - 5% - 10%.
Beneficiariono esta | y no artificiosos, di- | Gasto Aceptado 31 N° 12 LIR
en paraiso fiscal y | rigidos a disminuir | limite 4%.
es parte no relacio- | un tributo; hay una
nada conforme Art. | justificacion racional
59inc. 1y 41 ELIR. | e.g. reorganizacion
Pago efectuado a | por centro de costos.
IP Holding situado | Excusable, legitima-
en pais con CDIsin | da o justificada por
clausula de benefi- | economia de opcion
ciario efectivo. contenida en la ley o
en el CDIL
Intencién de aprove-
charse de un beneficio
fiscal, pero no hay
conciencia de generar
un tratamiento ex-
cepcional de sujeto
especifico y no hay
intencién de danar
al fisco.
ELUSION Pagos al exterior | Tipica y Antijuridica | Impuesto calculado sobre Base
(Ilicita) por regalia a valor | segin Norma | Bruta Regalia.

Tasa maxima 30% art. 59 inc
1. Ajuste de regalia art. 41 E
por precio de transferencia.
Impuesto art. 21 de 35% y
multa 41 E, 5% LIR;

Elusion ilicita 4 bis, 4 ter, 4
quater, 4 quinquies CT.

Sin beneficios de CDI -
Comentarios OCDE Art. 12.
97 N° 4 CT “Burlarse de un
impuesto”.
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Tipicidad de Caracterizacion . .
Nomenclatura P . Efecto Tributario
Conducta Normativa
EVASION Pagos al exterior | Tipica, Antijuridica y | Impuesto, sobretasa, multa por

por regalia sin de- | Culpable (dolo gené- | impuesto evadido y pena penal
claracion ni pago | rico + dolo especifico | corporal 41E, 21, 59 inc.1 LIR.
de impuesto y por | penal) Elusion ilicita 4 bis, 4 ter, 4
operacion simulada. | Conocimiento genérico | quater, 4 quinquies CT.

de efecto de trata- | 97 N° 4 CT Fraude Fiscal.
miento excepcional de
sujeto especifico, mas
conocimiento especial
de monto de perjuicio
fiscal econémico y
moral.

A continuacién este trabajo plantea una reflexiéon normativa de las

conductas delineadas en esta Tabla 2, sobre la base del derecho tributario
de Chile.

IV.  RAZON DE LA DISTINCION ENTRE USO PROPIO, USO IMPROPIO, ELUSION LICITA,

ELUSION ILICITA Y EVASION FISCAL

La distincién entre uso propio, uso impropio, elusion licita, elusion

ilicita y evasion fiscal no es pacifica en Chile. Existen disputas doctrinarias
respecto de la distincién entre estas nomenclaturas aplicadas a las con-
ductas y su subsuncion normativa. Una posicion sostenida por profesores
que dominan las técnicas contables o financieras realiza una caracteriza-
cion muy gruesa de la conducta del contribuyente, sobre la base de la
existencia o no de elusion fiscal. Errdneamente, estos autores determinan
dicha conducta por el predominio de una acciéon que podria calificarse
juridicamente como tipica, antijuridica y culpable en diversos 6rdenes
normativos.2® Otro sector de profesores que si mira la cuestion desde el

NORBERTO RIVAS CORONADO, CARLOS PAILLACAR SILVA, “Caracterizacion de la Elusion Fiscal en
el Impuesto a La Renta de Chile”, “Characterization Of The Tax Evasion In The Tax to The
Revenue Of Chile”, Cap IV, Review Vol. 5, 2007, Issn 0718-4654. Los profesores realizan un
estudio de varios articulos contenidos en la legislacion doméstica, que pueden calificarse como
medidas antielusivas (anti-avoidance). La definicion de elusion que sirve de fundamento a su
estudio es confusa, estd desenfocada, aplica un concepto juridico de valuacion de conducta
que tiene una connotacion en el derecho tributario administrativo-criminal, se queda corta
en cuanto a la finalidad y en rigor se acerca mds al concepto de evasion (evasion): “En
nuestro concepto, ‘elusion tributaria’ es toda conducta dolosa del contribuyente que tiene
como unica finalidad evitar el nacimiento de una obligacion tributaria, valiéndose para ello
de fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito que no constituya
infraccion o delito”.
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punto de vista juridico, senala que existe una distincién entre la elusion
licita y la elusion ilicita. Esta posicion explica que las caracteristicas de la
elusion son: “1) se trata de una accion u omision previa a la verificacion
del hecho gravado; 2) se trata de una nocion de caracter negativo, la idea
es que el hecho gravado no se produzca o que se produzca de un modo
mas beneficioso para el contribuyente; 3) en la elusion existe un grado
superior a la planificacion, en ella el contribuyente se aprovecha de lagu-
nas, vacios o contradicciones del legislador”. Ahora bien, como corolario
de lo anterior, estima esta vision que existe elusion licita, siempre que
no se contengan los elementos de fraude a la ley, simulacion y abuso del
derecho.?” Hasta antes de la reforma de 2014, esta ultima doctrina partia
su andlisis desde el punto de vista supletorio del Derecho Civil, por lo
que carecia de especificidad para el derecho tributario.?® Con todo, la
reforma efectivamente vino a plasmar algunos de estos conceptos civiles
en el Codigo Tributario, por lo que resulta una posicion atinente para el
andlisis del desarrollo doctrinario y normativo en Chile.??

A mayor abundamiento, es necesario referir de modo histoérico la
dicotomia de interpretaciones que presentan los fallos emitidos por la
Corte Suprema de Chile como tribunal superior respecto de la causa
Inmobiliaria Bahia versus la causa Coca-Cola Embonor.3° En la causa
Inmobiliaria Bahia, la Corte Suprema en su considerando 18 de la sen-
tencia establecié que es necesario distinguir dos conceptos juridicos: “el
de evasion tributaria que es un ilicito, con el de elusiéon que, consiste en
evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente antijuri-
dico, especialmente si la propia ley contempla y entrega herramientas
al contribuyente para pagar menos impuestos legitimamente”. Esta sen-
tencia, ademas, hace presente el respeto por el principio de Derecho
Civil de realidad contractual, basado en la autonomia de la voluntad.
Este principio es totalmente opuesto al principio de sustancia sobre la
forma, basado en la capacidad de desconsiderar la forma legal y re-
configurar la razén de negocio, de acuerdo con su realidad econémica
subyacente. Este es el nuevo principio que se impone en la reforma
tributaria aprobada. Con todo, es necesario reconocer que el principio
de sustancia sobre la forma ya estaba como germen argumentativo en

27 RODRIGO UGALDE P., Apuntes 2014, Curso Planificacion Tributaria, Elusion y Evasion, UDD,

Concepcion Chile, diapositival6: “En mi opinion la elusion es licita y solo cuando en el

respectivo pais exista en su sistema legal una clausula general antielusiva, se podra recalificar

a fin de aplicar la norma eludida en vez de la aplicada por el contribuyente”.

La doctrina del Derecho Civil se puede remontar al Corpus iuris civilis, Dig. 1.3.29: “contra

legem facit, qui id facit, quod lex prohibet, in fraudem vero qui, salvis verbis legis, sententiam

ejus circumvenit”.

2 RODRIGO UGALDE P. y JAIME GARCIA E., Elusion, Evasion y Planificacion Tributarias, Editorial
Lexis, Nexos.

30 INMOBILIARIA BaHIA, Rol N° 4038-2001. Coca-Cola Embonor ICAA 03-2012, Corte Suprema
Rol N° 5118-2012.

28
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el trasfondo de la sentencia Coca-Cola Embonor, en el contexto de la
Sana Critica del juez tributario de primera instancia. En la sentencia
Coca-Cola Embonor el tribunal a guo y posteriormente el tribunal ad
quem sostuvieron y mantuvieron que: “la reorganizacion empresarial...
no obedece a una legitima razén de negocios que la justifica, es decir,
aquello que la jurisprudencia anglosajona denomina “business purpose
test”, esto es, la planificacion es aceptable en la medida en que tenga
un propdsito comercial o econémico diferente que el solo objetivo de
evitar un impuesto...”. Como puede observarse, esta sentencia se basé
en el derecho anglosajon y elevé al caracter de norma decisoria litis una
doctrina praeter legem, que no existia supletoriamente en el derecho
continental de la tradicion del Cédigo Civil chileno y menos existia en
el Codigo Tributario de Chile al momento de dictarse la sentencia.

No se puede tampoco soslayar aqui la importancia de los razona-
mientos tributarios contenidos en la Sentencia Molinos Rio de La Plata
S.A., emanada de la justicia tributaria federal argentina, en la caracteri-
zacion del sistema tributario chileno aplicado al Régimen de Sociedades
Plataforma. Estas son sociedades holding que funcionan en un sistema
extraterritorial y cercado tributariamente (ringed fenced tax system). La
sentencia se pronuncia de profundis sobre el Régimen de Sociedades
Plataforma Chileno, poniendo de relieve las siguientes lineas de argu-
mentacion que, dicho sea de paso, estin en su totalidad basadas en
los Comentarios OCDE, que no se aplican al CDI Modelo Pacto Andino
que mantenia Chile con Argentina vigente hasta junio del afio 2012:
a) El régimen plataforma chileno es un régimen fiscal nocivo porque
produce erosion fiscal; b) La estructura realizada por el contribuyente
sobre la base de un régimen fiscal nocivo es abusiva, ya que consiste en
un régimen de elusion fiscal (Iegal) basado en la doble no tributacién
(double non taxation); c) La sociedad plataforma chilena es una sociedad
conductora (conduit arrangement) que no es beneficiaria efectiva para
efectos del CDI (no beneficiary owner) de acuerdo con los lineamientos
OCDE; d) Los lineamientos OCDE sobre treaty shopping se aplicarian
aun cuando el tratado tributario es uno basado en el modelo pacto
andino; e) La ley sobre sociedades plataforma fue realizada de mala fe
por el legislador chileno, en vista de las normas de la Convenciéon de
Viena Derecho de Tratados; f) La norma antiabuso general argentina
tiene primacia sobre el tratado firmado entre Argentina y Chile 3!

Sentando un orden hermenéutico a partir de la reforma tributaria,
este articulista sostiene que, tanto para el derecho tributario nacional
como para el derecho tributario internacional, es necesario analizar la

31 TRIBUNAL FISCAL DE LA NACION, Sala D, Cdmara Federal, Sentencia Molinos Rio de La Plata,
Expediente 34.739-1/35.783, Vocales Dres. Edith Viviana Goémez y Armando Magallén: VIII
pagina 22-24.
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conducta del contribuyente atendiendo a diversos encuadres conduc-
tuales normativos.

TABLA 3

Nomenclatura

Articulo Codigo
Tributario

Norma Juridica

USO PROPIO

4 bis, inc. 1°y 2°

4 bis, inc. 2°

4 ter, inc. 2°

1° Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en
las leyes que fijen los hechos imponibles, nacerdn y se hardn
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 pres-
cindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles.

2° Articulo 4 bis.- El Servicio deberd reconocer la buena fe de
los contribuyentes. La buena fe en materia tributaria supone
reconocer los efectos que se desprendan de los actos o ne-
gocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segtin la
forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes.

USO IMPROPIO

4 bis, inc. 3°
contrario sensu

4 ter, inc. 2°

3° No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios
juridicos o conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos
imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes.

ELUSION
LICITA

4 bis, 4 ter inc. 2
y 3, 4 quater.

2° Articulo 4 ter.- Es legitima la razonable opcion de conduc-
tas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria.
En consecuencia, no constituird abuso la sola circunstancia
que el mismo resultado econdémico o juridico se pueda
obtener con otro u otros actos juridicos que derivarian en
una mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o
conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien
los genere de manera reducida o diferida en el tiempo o en
menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia
de la ley tributaria.

ELUSION
ILICITA

4terinciso 1y 3
4 quater y 4
quinquies.

1° Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las
leyes tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de
las formas juridicas. Se entenderd que existe abuso en materia
tributaria 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 obligacién, mediante actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, no produz-
can resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes
para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los
meramente tributarios a que se refiere este inciso.

3° Articulo 4° ter.- En caso de abuso se exigird la obligacion
tributaria que emana de los hechos imponibles establecidos
en la ley”.
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Articulo Codigo

Nomenclatura . A
Tributario

Norma Juridica

ELUSION 4terinciso 1y 3
ILICITA 4 quater y 4 “Articulo 4° quater.- Habra también elusion en los actos o
quinquies. negocios en los que exista simulacion. En estos casos, los
impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente realizados
por las partes, con independencia de los actos o negocios
simulados. Se entenderd 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 naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion
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° quiter
serd declarada, a requerimiento del Director, por el Tribunal
Tributario y Aduanero competente, de conformidad al pro-
cedimiento establecido en el articulo 160 bis.

EVASION 97 N° 4 Articulo 97 N° 4.- Las declaraciones maliciosamente incompletas

FISCAL o falsas que puedan inducir a la liquidacién de un impuesto
inferior al que corresponda o la omision maliciosa en los libros
de contabilidad de los asientos relativos a las mercaderias
adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas operacio-
nes gravadas, la adulteracion de balances o inventarios o la
presentacion de éstos dolosamente falseados, el uso de boletas,
notas de débito, notas de crédito, o facturas ya utilizadas en
operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos
dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto
de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa
del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor
del tributo eludido y con presidio menor en sus grado
medio a maximo.

Como primer paso, se requiere separar normativamente las conductas
que constituyen acciones de uso propio o uso adecuado (tax mitigation),
de aquellas conductas que constituyen uso impropio o no adecuado de
las normas tributarias (improper use). El uso propio o adecuado se refiere
al empleo de transacciones u operaciones que ejecutan expresamente las
ventajas fiscales contenidas en la ley independientemente de cualquier
intencion subjetiva del contribuyente. Es indisputable legalmente que una
o varias transacciones u operaciones que hacen aplicacién de la normati-
va en la forma prevista en el texto legal y que conducen al diferimiento,
reduccion o no aplicacion de un impuesto no pueden tener sentido de
reproche de conducta en sentido legal normativo. En suma, no puede
haber asunto controvertido respecto del objeto, espiritu o finalidad de la
legislacion tributaria cuando el contribuyente ejecuta las consecuencias
previstas expresamente en una norma tributaria.

Este principio estd recogido actualmente en tres normas incorporadas
en la reforma tributaria. La primera, es el articulo 4 bis, inciso segundo
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del Cédigo Tributario en sus dos oraciones. La segunda, es el articulo 4
bis, inciso tercero del Codigo Tributario, interpretada a contrario sensu.
La tercera es el articulo 4 ter, inciso segundo, segunda oracién del Codigo
Tributario, en la parte que reafirma que los efectos deben ser consecuencia
de la ley tributaria. La discusion particular de la forma como se han plas-
mado estos principios serd abordada en la segunda parte de este trabajo.

Como segundo paso en el analisis es necesario definir el uso impropio
o no adecuado (improper use), como aquel que radica en una sobre-
utilizacion, una sobreexplotacion, un uso demasiado intensivo, un uso
exagerado, mas alla de lo razonable o no conmensurado de una norma.
En esta nomenclatura, que para algunos puede ser discutible, sobreutili-
zacion o sobreuso denotan un uso propio agravado por exceso, medido
como distancia desde el justo medio aristotélico®?; donde el medio es el
uso que no peca, ni por exceso, ni por defecto, por lo cual el sobreuso
se transforma en inadecuado o impropio, pero plausible en el orden
normativo legal. Es, en otras palabras, tritase de un pecado por la via
de la falta de conmensurabilidad entre los medios empleados (uso de la
norma) y los fines obtenidos (ventajas exageradas de un uso excesivo).
En este sentido, el reproche de conducta por la sobreutilizaciéon deviene
en la idea de subrayar la contradiccion en el uso de la norma, puesto
que su empleo exagerado desfigura su propdsito inicial y la transforma
en una ventaja fiscal en la forma de un subsidio encubierto del Estado
(unintended state aid), 1o que no resulta justificado en términos del prin-
cipio de igualdad de cargas fiscales de los contribuyentes.

Por un lado, la conducta de sobreuso produce una descarga fiscal que
repercute en una menor recaudacion del erario nacional. Podria pensarse
también en una especie de quiebre al principio de derecho del enrique-
cimiento sin causa del contribuyente, frente a su obligacion de respetar
la igualdad de las cargas publicas, asi como un quiebre a los principios
de la solidaridad social y el bien comun. Por otro lado, es una renta para
el contribuyente cubierta satisfactoriamente por la garantia a su derecho
de propiedad, libertad econémica y seguridad juridica. También, dicha
renta pudiera estar cubierta por su deber de procurar minimizar sus cargas
fiscales, conforme a una posicion en la tradicion liberal de Adam Smith
o John Locke. Con todo, no se exige en esta fase una indagacion de la
motivacion del contribuyente y bien podria decirse que el reproche es a
la actitud de desdén por el uso sin escripulos de una ventaja fiscal que
produce un beneficio patrimonial desmedido. Pero, en este encuadre de
conducta realizado sobre la base de la legislacion de Chile, sostenemos
que: si bien puede haber uso impropio, en la esencia no existe uno o una
serie de actos artificiosamente disenados, con la intenciéon de disminuir
una carga fiscal. Es mas, en la frontera del analisis del caso concreto, se
puede encontrar una justificacion normativa de conducta para respaldar

32 ARISTOTELES, Moral a Nicémaco, Libro segundo, Capitulo VI.
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la decision de contribuyente. Esas justificaciones normativas de conducta
seran elucidadas mds adelante.

Este tratamiento estd recogido actualmente en tres normas incorporadas
en la reforma tributaria. La primera, es el articulo 4 bis, inciso segundo
del Cédigo Tributario en sus dos oraciones. La segunda, es el articulo 4
bis, inciso tercero del Codigo Tributario, interpretada a contrario sensu. La
tercera es el articulo 4 ter, inciso segundo, en todos los casos en que se
refiere a alternativas de tributaciéon mas ventajosa para el contribuyente.
La discusion particular de la forma como se han plasmado estos principios
serd abordada en la segunda parte de este trabajo.

Como tercer paso, es necesario determinar la diferencia en la carac-
terizacion entre las conductas de elusion licita de aquellas conductas de
elusion ilicita en el orden nacional como internacional.

Utilizando combinadamente las técnicas de sistematizacion de diversas
disciplinas que confluyen en el derecho tributario, sostenemos que es
plausible distinguir la elusion licita de la elusion ilicita. Para este autor,
la elusion licita podria encuadrarse en una accion de naturaleza atipica,
tanto respecto de la configuracion de: @) un ilicito administrativo o contra-
vencional tributario; b) de un ilicito criminal; ¢) de un ilicito civil; y d) de
la no configuracion de una carga fiscal, imposicion o tributo. Es decir,
el caracter de la conducta determina una falta de tipificacién o falta de
subsuncién normativa conforme al principio de legalidad, en el sentido
que le dan las sendas disciplinas del derecho administrativo tributario,
del derecho penal tributario, del derecho civil y del derecho comercial
en sus respectivos dmbitos normativos y doctrinarios.

Luego, analizando en profundidad los elementos normativos que con-
formarian la esencia de la elusion licita se puede reflexionar lo siguiente:

En la elusion licita las acciones u omisiones que comprenden la con-
ducta del contribuyente se refieren claramente a un elemento de voluntad
positivo del autor dirigido por un andlisis de los efectos econémicos.
En efecto, no se concibe la elusion tributaria si la acciéon u omision del
ejecutor no va dirigida hacia un fin que es un resultado econémico. Se
trata del empleo de actos o contratos con el objeto de producir un efecto
economico, vinculado a la generacién de un ahorro fiscal. El ahorro fiscal
puede deberse a diversos factores que son modificados en dichos actos
juridicos, por ejemplo: personal, objeto principal, objeto accesorio, causa
principal, concausas, elemento temporal, evitacion de otra circunstancia
relevante de la tipificacion del tributo.

El elemento al parecer mas discutible en doctrina para la caracterizacion
de la elusion es el de antijuridicidad de la accién del contribuyente. En
efecto, la conducta elusiva en materia tributaria importaria la existencia de
algin grado de reproche juridico dado por el elemento de antijuridicidad.
En algunos casos, dicha antijuridicidad se manifestaria de manera fuerte,
debido a que resulta evidente un abuso, lo que dejaria al contribuyente ad
portas de una elusion ilicita, sin causales de justificacion. En otros casos,
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dicha antijuridicidad se manifestaria de manera débil y hasta pudiera
desaparecer, a la luz de algunas causales de justificacion que neutralizan
el abuso, lo que dejaria al contribuyente ad portas de una elusién licita.
Es necesario, por tanto, centrarse primeramente en la conceptualizacion
del fenémeno de antijuridicidad de la elusion, distinguiendo para estos
efectos tedricos entre una fuerte y otra débil.

Un primer caso mds evidente, que permite asentar una antijuridicidad
fuerte se produce cuando, como medio para lograr el fin elusivo tributario,
se constituyen faltas tributarias administrativas o contravencionales conforme
al catalogo de faltas establecido en el Cédigo Tributario. Este es el caso
de la elusion tributaria con falta. El contorneamiento del tributo se realiza
a costa de la configuracion de faltas administrativas tributarias, las que se
utilizan como medio para lograr el fin de la alteracion o no configuracion
del impuesto. La falta trata de recubrir como mal menor, al mal mayor,
que es la no aplicacion del tributo. Es decir, como medio o pivote para
conseguir el resultado tributario elusivo, que es bueno econémicamente
para el contribuyente, se vale de la configuracion intencional de conductas
contra derecho, tipificadas como faltas, que acarrean multas administrativas,
pero de una cuantia inferior al beneficio fiscal irrogado con la conducta
elusiva de no configuracion del tributo. En este caso, debido a que falla
un principio basico de derecho, cual es la causacion de mala fe de un re-
sultado elusivo, el resultado de la acciéon no puede tener una justificacion
racional en estricto derecho: ergo, la elusién pasaria a ser ilicita.

Un segundo caso también evidente, que permite sostener una antiju-
ridicidad tributaria fuerte, se produce cuando, como medio para lograr el
fin elusivo, se construyen situaciones que pueden calificarse de simulacion
relativa de actos y contratos en materia civil y comercial, que dan lugar a
la no configuracion del tributo. En este caso, la simulacion en sede civil o
comercial serviria de base para la elusion tributaria, la que, por efecto del
ocultamiento del acto verdadero, mediante el acto simulado, impediria la
caracterizacion del acto verdadero como un hecho tipico, gravado con un
tributo, independiente de la consecuencia tributaria para el acto simulado.
Basicamente, aqui también se produce un problema de medios contrarios
a derecho, para lograr un fin elusivo para el contribuyente. Ergo, no tiene
justificacién racional en estricto derecho y la elusion pasa a ser ilicita.

Un tercer caso que también puede constituir elusion antijuridica lo
constituye el abuso mediante planificaciones o esquemas que contienen
actos o contratos artificiosos; que en su conjunto o aisladamente estin
dirigidos a diferir, disminuir o anular una carga tributaria; y, mas alld de
las formas juridicas, no hay otra justificacion racional para interpretar la
serie de transacciones u operaciones que no sea validar un ahorro fiscal,
por la via de realizar actos correctos formalmente, pero que carecen de
sustancia econémica real. Es decir, en su conjunto van dirigidos a des-
configurar o desarticular los elementos de una carga fiscal, que de otra
manera seria plenamente aplicable.

200



GARATE: LA LEGITIMA RAZON

En este caso, se trata del abuso acompafiado de actos o contratos
que no resultan normales seglin la costumbre, no son regulares segtin
el estado del arte (econdmico, contable, financiero, legal), aparecen
como artificiosamente disefiados y no se encuentra otra explicaciéon
racional que no sea obtener una ventaja fiscal, la que se transforma en
una especie de subsidio ilegal a favor de un contribuyente especifico
(illegal state aid). Ergo, si dicho abuso estd basado en actos artificiosos,
formalmente inatacables, pero que carecen de sustancia y no hay otra
justificacion fuera del ambito meramente tributario, la elusion pasarfa
a ser ilicita.

En el contexto internacional, el caso anterior podria abarcar normas
de derecho nacional y normas de Tratados de Doble Tributacion33. En
forma preliminar cabe sefialar que en doctrina internacional se puede
distinguir entre: a) conductas en que se trata de eludir la aplicacion de
normas de derecho doméstico, mediante el uso de Tratados de Doble
Tributacion (double non taxation); o b) conductas en que se trata de
eludir las limitaciones de las normas del Tratado de Doble Tributacion
mediante el uso de normas del propio Tratado o bien de otros Tratados
(abuse of tax conventions).>*

35 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters Seventh session, Geneva,

24-28 October 2011 Item 5 (h) of the provisional agenda, Revision of the Manual for the
Negotiation of Bilateral Tax Treaties: 73. Tax Avoidance is not tax evasion. Tax avoidance, in
contrast, involves the attempt to reduce the amount of taxes otherwise owed by employing
legal means.3 Tax avoidance occurs when persons arrange their affairs in such a way as to
take advantage of weaknesses or ambiguities in the tax law. Although the means employed
are legal and not fraudulent, the results are considered improper or abusive. Because of the
subjectivity of the interpretation and application of tax avoidance the borderline between
evasion and avoidance in specific cases may be difficult to define. For one thing, the criminal
laws of countries differ, so that behavior that is criminal under the laws of one country may
not be criminal under the laws of another.4 In addition, the definitions of civil and criminal
tax fraud may overlap, so that it is within administrative discretion whether or not to pursue
a criminal fraud case in a specific instance. In reality, there is a continuum of behavior,
ranging from criminal fraud on one extreme, to civil fraud, to tax avoidance that is not
fraudulent but which runs afoul of judicial or statutory anti-avoidance rules and therefore
does not succeed in minimizing tax according to law, and finally to tax-planning behavior
which is successful in legal tax reduction. The compound expression “tax avoidance an
The European Court of Justice (EC]) defined tax avoidance as “artificial arrangements aimed
at circumventing tax law”. 5. 74. Tax Planning-Many countries make a distinction between
acceptable tax avoidance and unacceptable tax avoidance. Unacceptable tax avoidance
is achieved by transactions that are genuine and legal but involves deceit or pretense or
sham structures;6 it is an indirect violation or an improper use of the tax laws or treaties.
Acceptable tax avoidance methods or tax planning however reduces tax liability through
transaction or other activities that are intended by legislation.
R. PREBBLE, J. PREBBLE, Does the Use of General Anti-Avoidance Rules to Combat Tax Avoidance
Breach Principles of the Rule of Law — A Comparative Study, (2010-2011) Saint Louis University
School of Law Journal 55:21, pp. 22-46; G.S. Cooper, Conflicts, Challenges and Choices — The
Rule of Law and Anti-Avoidance Rules, in: G.S. Cooper (ed.), Tax Avoidance and the Rule
of Law (IBFD Publications, Amsterdam 1997), pp. 13-50.

3% OCDE, Public Discussion Draft, Beps Action 6: Preventing The Granting Of Treaty Benefits
In Inappropriate Circumstances, 14 March 2014 — 9 April 2014, p. 4.
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Ahora bien, en opinion de este articulista debe calificarse adecuadamente
la legitimidad de la conducta, si esa serie de transacciones u operaciones
internacionales finalmente difieren, disminuyen o anulan una carga tribu-
taria, mediante la utilizacion combinada del derecho nacional tributario
o de normas negociadas expresamente (expresamente incorporadas o
expresamente preteridas) en un Tratado de Doble Imposicion, teniendo
en cuenta el Modelo OCDE y el Modelo ONU, ademads de los Protocolos
y Reservas del respectivo pais.

En este caso, conviene detenerse en el andlisis del caso concreto
porque, efectivamente, puede tratarse de un uso propio o bien de un uso
impropio, pero sin artificiosidad, utilizando normas expresamente dadas
por la legislacion contenida en leyes de derecho nacional o internacional
tributario. Lo anterior, por ejemplo, habida consideracion que muchas
veces las formas de realizar negocios cuando se trata de dos o mds juris-
dicciones requiere conjugacion de muchos factores legales, econémicos,
ambientales, politicos, normativos, que imponen la consecucion de actos
y contratos para sortear dificultades del negocio, que no necesariamente
pueden aparecer como sistematicos, racionales o légicos en funcién de
los desajustes normativos interjurisdiccionales.

Finalmente, respecto del elemento de culpabilidad en la elusion licita
cabria cuestionarse la funcion de la intencionalidad del contribuyente con
relacion al conocimiento del resultado elusivo consistente en el diferimiento,
disminucién o no configuracion de un impuesto y el dafio por la pérdida
recaudatoria del fisco.3> En principio, no se puede concebir la consecucion
de un resultado tributario mas ventajoso, sin que el contribuyente no se
haya propuesto dicho objetivo y haya ejercido calculos matematicos para
conseguirlo, representandose dicha posibilidad como cierta y aceptandola
como una concatenacion légica de sus actos de resultado econémico.
En este sentido, cualquiera sea la accién u omision, la intencién debe
relacionarse con los eslabones en una cadena de actos de planificacion
tributaria, que tienen como resultado general ineludible la alteracion de
la carga fiscal en favor del contribuyente y, como efecto consecuencial
especifico, un perjuicio para el fisco. Con todo, debido a que no se puede
presumir dicha intencionalidad especifica a priori estimamos en este punto
que la prueba de la intencionalidad que implica conocimiento general y
especial es consustancial para caracterizar la conducta normativa. En rigor,
creemos necesario determinar si la estructura de planificacion tributaria
adoptada por el contribuyente tiene como objeto preciso obtener para
si un tratamiento excepcional, una ventaja fiscal de sujeto especifico, y
ademas producir un dafio en contra del interés fiscal.

35 PHILIP BAKER, http://www.taxbar.com/documents/Tax_Avoidance_Tax_MitigationPhilip_Baker.
pdf, p. 5.

202



GARATE: LA LEGITIMA RAZON

En la elusion licita la intencion no necesariamente va dirigida a ejecu-
tar un acto en fraude a la ley, que deviene en el no pago de un tributo,
para causar una ventaja fiscal de sujeto especifico y ademis causar un
dafio al erario fiscal, lo que es conocido por el autor o representado por
el autor como posible. Aqui radica en cuanto a la intencionalidad la di-
ferencia entre la elusion licita y la elusion ilicita, debido a que en el caso
de la primera el objeto de la voluntad y conocimiento no se refiere a la
existencia de una accion tipica e injusta, sino precisamente a la existencia
de una accion atipica y legitima.

Es decir, en la elusion licita se trata de la intenciéon de aprovecharse
de un vacio legal, de valerse de una desadecuacién o desajuste norma-
tivo de la ley doméstica o internacional, que produce la ejecucion de
una operacion econémica con consecuencias tributarias menos gravosas
para el contribuyente. Por una parte, la intencion del acto estd dirigida
directamente hacia la consecuencia positiva querida por el contribuyente
(conseguir la ventaja fiscal), siendo el efecto negativo de pérdida fiscal
indirecto, inintencional, inidentificable como motor de la voluntad del
autor (no intenta causar dano fiscal determinado). Por otra parte, no existe
contradiccion entre la conducta del contribuyente de intentar conseguir
dicha ventaja fiscal y el efecto de desarticular la norma legal. Lo anterior,
porque el foco de la intencién no busca hacer colapsar la ley tributaria,
hacerla inoperativa y violarla para su propio beneficio patrimonial, me-
diante la consecucién de un tratamiento excepcional de sujeto especifico,
en tanto que dicha intencién se articula desde una desadecuacion o
desajuste normativo, que puede ser operado por cualquier hombre de
inteligencia media (estindar del hombre medio); que arregla sus negocios
bajo el estandar tributario civil del buen padre de familia, haciendo uso de
una forma de aplicaciéon econémica de alcance universal, que puede ser
entendida y aplicada por un operador normal. En definitiva, la conducta
puede ser reconducida al principio general de tipicidad que soporta la
maxima: nullum tributum sine lege.

En cambio, en la elusion ilicita la intencion estd dirigida al no cum-
plimiento de un hecho gravado con impuestos, buscando un tratamiento
excepcional de sujeto especifico, lo que es conocido por el autor y, ademas,
se estaria en conocimiento del efecto negativo que se podria causar al fisco.
En consecuencia, en la elusién ilicita se requiere un test mas profundo,
con el objeto de probar la intencion de vulnerar todos los elementos del
hecho gravado, mas la voluntad especifica de configuraciéon de un hecho
tipico contravencional en el ambito de las faltas administrativas; o bien,
una intencién positiva de realizar una simulacién en perjuicio fiscal con
la conciencia de causar un dafno fiscal; o bien la intencién de ejecutar
una planificaciéon fiscal totalmente artificiosa, con actos formales, pero
carentes de sustancia, con el propésito de granjearse un ahorro fiscal de
tipo impositivo. En este caso ultimo caso se requiere el conocimiento
de que, si la operacion se hubiese ejecutado de otra manera, existiendo

203



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

la posibilidad de aplicar un hecho gravado, hipotéticamente se habrian
causado los impuestos y, mas alla de toda duda razonable, el contribu-
yente concibié planificadamente un tratamiento excepcional, de sujeto
especifico, como escape tributario menos costoso para su patrimonio.

De esto se deriva la necesidad de hacer un esfuerzo de identificacion
de las diferencias entre la elusion licita, la elusidn ilicita y la evasién
fiscal. A nuestro juicio, en la legislacion actual el acento estaria entre la
dicotomia que presenta el estatuto de sanciones tributarias administrativas
del Codigo Tributario, al tenor de los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4
quinquies, en total disonancia con las normas que establece el estatuto
de sanciones criminales del Codigo Tributario al tenor del articulo 97
N° 4 inciso primero.

Como primer hito en la interpretacion, creemos que la elusion licita
es aquella normada en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4 quinquies
y no se encuentra en la hipétesis del articulo 97 N° 4 inciso primero del
Cdédigo Tributario. Primeramente, la elusion licita aparece en los casos en
que no se dan los elementos que han sido explicados en detalle anterior-
mente, que la diferencian expresamente de la elusion ilicita y mucho mas
distintivamente la alejan de la evasion fiscal. Por tanto, las conductas de
elusion licita no alcanzan el umbral para nacer como actos sancionables,
que puedan ser subsumidos legalmente dentro de una elusion ilicita.
Secundariamente, si pudieren ser fiscalizados, existe una presuncién
general de buena fe mas una causal de justificacion y de legitimacion
legal de la conducta basada en la economia de opcioén, que neutraliza
los efectos de antijuridicidad.

Como segundo hito es necesario dilucidar la posibilidad de distin-
cién sustantiva3® entre la elusion ilicita y la evasion fiscal en nuestro
derecho. Para estos efectos es necesario fijarse en el Derecho Tributario
Penal chileno en la frase no modificada legalmente en la reforma que
sanciona: “el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a
burlar el impuesto” contenida en el articulo 97 N° 4 inciso primero del
Codigo Tributario. Los verbos rectores “empleo”, “burlar” y el sustantivo

3 ExcMA. CORTE SUPREMA — Segunda Sala — 07.07.2014 — Rol 8029-2013 — Ministro Sr. Milton
Juica A. — Ministro Sr. Hugo Dolmestch U.- Ministro Sr. Carlos Kinsemdtiller L. — Ministro Sr.
Haroldo Brito C. — Ministro Sr. Juan Fuentes B. Respecto de aspectos adjetivos que afectan
a la elusion ilicita y la evasion el considerando de la sentencia: “Tercero: ... En este aspecto
cabe indicar, como ha sostenido previamente esta Corte, que la malicia que previene la
norma es de orden tributario, y consiste en la conciencia que tiene el contribuyente de que
estd adjuntando documentos no fidedignos o falsos, o que esta ocultando antecedentes u
operaciones con el objeto de disminuir sus impuestos, como ocurre en este caso, y no de
la malicia o dolo penal, esto es, como elemento subjetivo del tipo que, por lo general, debe
probarse. En efecto, en la especie, basta con que el Servicio de Impuestos Internos, en sede
administrativa o jurisdiccional, detecte y acredite una conducta omisiva o falsedad en los
antecedentes presentados por parte de los contribuyentes en sus declaraciones, para que
el plazo de la prescripcion aumente de los tres anos, fijado en el inciso primero del articulo
200 antes referido, al de seis que establece el inciso segundo (SCS N° 4751-13, 19 de marzo
de 2014)”.
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“impuesto” implicarfan en sede penal la ejecucion de una conducta que
contiene una intencién defraudatoria de un hecho tipificado legalmente.

Para una parte de la doctrina el articulo 97 N° 4, inciso primero, re-
quiere respecto de la intencién defraudatoria la existencia en el autor de
dolo criminal, consistente en el conocimiento general del injusto, mas la
necesidad de un dolo o malicia especifica, incluyendo la determinacion
del perjuicio irrogado al fisco. Para otra parte de la doctrina no se trata
aqui de una categoria especial de dolo, distinta del dolo que precisa la
comisién de cualquier otro delito y, por tanto, basta con el dolo general.3”
Es decir, los verbos rectores “empleo y burlar” indican la direccion de la
intencion de la accion, la que supone el conocimiento de sus consecuencias
econdmicas contra el fisco. Concluyendo, si bien para algunos basta que
concurra al dnimo defraudatorio general; para otros, requiere el dnimo
especifico requerido en la evasion fiscal, consistente en el conocimiento
del perjuicio fiscal.

Este autor sostiene que doctrinariamente es necesario determinar
primero que la elusioén ilicita se diferencia de la evasion fiscal en que la
conducta tiene un grado de disvalor distinto, debido a que no resulta
lo mismo “burlarse de un impuesto”, teniendo conciencia genérica de
que lo que se hace es injusto, porque se estd buscando un tratamiento
especial de sujeto especifico; que “defraudar al fisco”, lo que requiere
conocimiento genérico de que lo que se hace es injusto y ademds es-
pecifico de la determinacién del dafio econémico y moral que se esta
causando al Fisco de Chile. Mirado desde ese punto de vista semantico
y doctrinario, dichas conductas deberian tener sanciones de una entidad
distinta en nuestro derecho penal tributario, compatibilizando el derecho
sancionatorio de orden contravencional, con el derecho sancionatorio
penal. En sintesis, en la elusién ilicita no siempre es posible configurar
una conducta tipica criminal de evasion fiscal con todos sus elementos
objetivos y subjetivos por lo que solo deberia alcanzar una sancién en
el orden administrativo tributario. Lamentablemente, dichas distinciones
no estan al alcance de nuestras normas actuales en forma evidente, por
lo que a la luz de las mismas existe una simetria de trato punitivo entre
la elusion ilicita y la evasion fiscal.

La discusion de estos principios aplicables a la elusion ilicita y la eva-
sion fiscal tiene su correlato actualmente en dos secciones del Codigo
Tributario que aparecen a nuestro entender desalineadas normativamente.
Las normas sancionatorias del articulo 97 N° 4 inciso primero y las normas
incorporadas en la reforma tributaria en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater

37 CORTE SUPREMA — Segunda Sala — 17.11.2010 - Sii C/Ignacio Wulf Y Otros - Rol 297-2009 —
Ministros Sres. Nibaldo Segura P. - Jaime Rodriguez E. - Rubén Ballesteros C.- Hugo Dolmestch
U. - Carlos Kinsemdller L, http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/judicial/2010/codigo/
ji2478.htm (véase considerando undécimo y siguientes)
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y 4 quinquies.?® La forma como se han plasmado estos principios serd
abordada en la segunda parte de este trabajo, sin perjuicio de lo que se
considerara a continuacién para elucidar el punto.

En la redaccién actual del articulo 97 N° 4 inciso primero del Codigo
Tributario cabe considerar que “burlar un impuesto” tiene una divisa poco
clara para nuestra legislacion y esto ha sido discutido en la doctrina y en
alguna escasa jurisprudencia. ;Qué es burlar?® Una aproximacion desde
el punto de vista tributario criminal al asunto, segin la interpretacion del
tenor literal de la ley, podria llevar a concluir que burlar es sinénimo de
eludir y este dltimo es equivalente a defraudar un impuesto conforme al
uso comun de las palabras. Ademas, debido a que la norma no distingue,
no es licito al intérprete distinguir el disvalor de las conductas de eludir,
que en nuestro derecho es sinénimo en su disvalor punitivo a evadir.

Con esa respuesta de interpretacion extensiva sin distincion, la elusion
estarfa comprendida en la norma del articulo 97 N°4, inciso primero del
Cédigo Tributario, con lo cual una declaracion de la existencia de elusion
en el contexto de la solicitud del articulo 4 quinquies, podria gatillar tam-
bién el estatuto criminal. En efecto, debido a que no existe una diferencia
normativa clara entre la elusién del articulo 97 N° 4, inciso primero del
Caodigo Tributario, pudiera ser que ciertas conductas que busca sancionar
el articulo 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4 quinquies del mismo cuerpo legal,
fueran perseguibles por la via tributaria contravencional que establecen
estos Ultimos articulos y también por la via tributaria penal del articulo
97 N° 4, inciso primero del Cédigo Tributario.

La primera reduccion de esta interpretacion es la cuestion si, en los
casos en que el Tribunal Tributario desestime la existencia del abuso o
simulacion, conforme al articulo 4 quinquies del Codigo Tributario, pudiera
quedar a salvo la calificacion de la misma conducta en sede criminal, sea
como elusion ilicita o como evasion fiscal. Esa via juridica produciria una
antinomia normativa contraria al principio pro reo y a la presuncién de
inocencia. Con todo, puesto que el legislador no zanj6 la cuestion podria
contraargumentarse que no se estaria frente a un caso de non bis in idem
por ser sanciones de distinta entidad, en distintos procedimientos y que
los efectos de cosa juzgada no se comunican.

La segunda reduccién de esa interpretacion es la cuestion si, cabria
cuestionar la calificacion juridica de actos o contratos planificados de tal
forma que no sobrepasen el monto de minimis de 250 UTM fijado por
el legislador para gatillar la declaracion de abuso o simulacion. Debido a
que estos actos no quedarian cubiertos por una declaracion del articulo
4 quinquies, esta forma de actuar podria quedar sin punicién. La Gnica

38 SII, Circular N° 23 de 6 Febrero 1975, http://www.sii.cl/documentos/circulares/1975/circu23a.
htm

39 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Defraudar: 3. tr. Eludir o burlar el pago de los impuestos o
contribuciones.
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forma de llenar el vacio legal es la aplicacion del estatuto del articulo 97
N° 4 del Codigo Tributario como ultima ratio legis, pero solo en el caso
que existiera elusion ilicita o evasion fiscal.

La tercera reduccion es si finalmente se obtiene la declaracion del
articulo 4 quinquies del Cédigo Tributario, esto implicaria la necesidad
juridica de analizar la existencia de una conducta que pueda tener una
subsuncién normativa obligatoria en el articulo 97 N° 4 inciso primero
del Codigo Tributario. Asimismo, cabria cuestionarse si el resultado de la
declaracion del articulo 100 bis aplicable a la responsabilidad por el disefio
o planificacién de los actos contratos o negocios constitutivos de dicha
elusion ilicita deja a salvo la aplicacion del 97 N° 4 del Codigo Tributario.
Todo lo anterior, conforme al articulo 160 bis del mismo Cédigo Tributario.

En efecto, mediante una declaraciéon del articulo 4 quinquies, quedaria
ad portas la calificacion defraudatoria, lo que asimilaria dicha declaracién
a una especie de antejuicio de elusion ilicita o evasion fiscal al tenor del
actual articulo 97 N° 4 inciso primero del Cédigo Tributario. De ser asi,
en la actualidad la conducta sancionada en el articulo 4 quinquies y las
conductas consecuenciales del articulo 100 bis podrian sancionarse ademas
por ser constitutivas de “procedimientos dolosos encaminados a burlar
un impuesto”, lo que se consideraria de una potencia criminal similar a
la de defraudar un impuesto.

En consecuencia, con el objeto de lograr una interpretacién armoénica
de cierre de las lagunas legales que plantea la elusién ilicita, existirian
al menos tres Ambitos normativos de nuestro Derecho Tributario Penal
que permitirfan sancionar esta conducta, si se cumplen los requisitos
que le dan un disvalor a la conducta sancionable por la via del ius
puniendi: a) La elusion ilicita con falta o infraccidon administrativa del
articulo 109 del Codigo Tributario; b) La elusién ilicita con fraude a la
ley del articulo 473 del Codigo Penal o la simulacién de los articulos 471
N° 2 y 466 inciso 2° del Codigo Penal; ¢) La elusion ilicita del articulo
97 N° 4 inciso 1°, segunda oracion, en cuanto se trata del empleo de
otros procedimientos dolosos encaminados a burlar un impuesto que
por asimilacién normativa podrian yuxtaponerse a la declaracion de
elusion ilicita de los articulos 4 bis, 4 ter y 4 quater y 4 quinquies del
Cdédigo Tributario y el articulo 100 bis en lo relativo a la participacion
de terceros en dichas conductas.

La primera norma deslinda la figura de la elusion ilicita con falta o
infraccién administrativa, de forma de punir una “infraccion” a las normas
tributarias que da lugar a la elusién ilicita de un impuesto. La segunda
norma delimita la elusion ilicita con “fraude a la ley” o “simulaciéon”, que
permitirfa punir el otorgamiento en perjuicio del Fisco de un contrato
civil o comercial fraudulento o simulado que da lugar a la elusion ilicita
de un impuesto. La tercera norma incluye las conductas de elusion ilicita,
de manera de punir el empleo de otros procedimientos dolosos encami-
nados a “burlar” un impuesto.
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En la practica, en nuestro derecho actual estas normas no permiten
una clara diferenciacion entre la elusion ilicita, declarada al tenor del
procedimiento de declaracion del articulo 4 quinquies y la elusion ilicita
que se equipara a la evasion en el articulo 97 N° 4, inciso 1°, segunda
oracion todas del mismo cuerpo legal.

A nuestro juicio, haciendo una distincion mas sutil, se puede argumen-
tar que la elusion ilicita presupone un grado de disvalor de la conducta
que permite alcanzar un reproche de una entidad distinta y menor a la
evasion fiscal. Por tanto, el articulo 97 N° 4, inciso primero del Codigo
Tributario solo debiera estar reservado para la evasion fiscal propia, la que
requiere dolo genérico y dolo especifico. En consecuencia, la infraccion
prevista en el articulo 97 N° 4, inciso primero, seria aplicable al fraude
fiscal, el que requiere la prueba del dolo general y de la malicia especial
de orden tributario. Esto es, la conciencia que tiene el contribuyente que
esta realizando actos y contratos con el objetivo de evadir un impuesto en
un monto determinado que produce perjuicio econémico y moral al fisco.
Haciendo dicha diferenciacion, las conductas que solo alcancen el dolo
genérico y otras que alcancen el dolo eventual o culpa con representa-
cion solo podrian ser sancionadas por elusion ilicita, fuera del ambito del
ius puniendi. De esa manera podrian congeniarse las figuras de elusion
ilicita sancionadas mediante la declaracion del articulo 4 quinquies y se
estaria evitando la duplicaciéon sancionatoria contraria al principio non
bis in idem con el articulo 97 N° 4.

Si bien la declaracion del articulo 4 quinquies y 100 bis pudiera ser
indiciaria de un grado de disvalor mayor de conducta, para la aplicacion
del articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario la existencia de malicia especial,
propia de la evasion, debiera ser probada mediante la prueba de conoci-
miento del dnimo de dafiar al fisco en forma determinada.

La discusion anterior muestra la existencia de un anilisis complejo en
que se mezclan los elementos de la antijuridicidad (antijuridicidad fuerte
o indicio de antijuridicidad fuerte), unida a un examen de la culpabilidad.
Pero, evidentemente, nuestra legislacion estd muy distante de ser clara
en su formulacién normativa y tiene claros vacios conceptuales frente
a la complejidad del derecho tributario nacional y el contenido en los
Tratados de Doble Tributacion.

Todavia mas, cabe cuestionarse la calificacion juridica de la conducta
elusiva en ausencia de una accién de causacion contraria a derecho y
en ausencia de intencionalidad especifica en perjuicio del fisco como
elementos negativos, unida a otros elementos positivos que pueden ser
causales legitimantes, sea en sentido de atenuantes de conducta punible
o bien como excusas legales absolutorias. Al efecto, el Codigo Tributario
contiene los articulos 110 y 111 respecto de ciertas causales exencion y
atenuacion de la responsabilidad penal basadas en el articulo 10, N° 12°
del Codigo Penal, 11 N° 1° y que contemplan el conocimiento imperfecto
de las normas infringidas.
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En este sentido, de concurrir ciertos elementos de calificacion positiva,
que no se encuentran claramente establecidos en el derecho chileno, se
darfa lugar a una antijuridicidad que se vuelve muy débil, lo que unido
a una clara falta de intencion o culpabilidad, no podria determinar un
reproche de ilegalidad. En términos tedricos, los elementos determinan-
tes para dicha caracterizaciéon conceptual podrian ser los siguientes: a)
actos juridicos que no resultan contrarios a derecho (i.e. no son artificio-
sos, estan expresamente contemplados como economia de opcidon mas
ventajosa o se justifican en razén de que son mas eficientes o eficaces;
b) realizados con una intencion indiferente respecto de no permitir la
configuracion de un hecho gravado (non tax motivated transaction); c)
el perjuicio fiscal por la no recaudacion de un tributo (fax erosion) es
consecuencia indirecta de la ejecucion del agente; d) no hay intencion de
generar un tratamiento especial de sujeto especifico; e) otros elementos
fundantes que indican un actuar de buena fe en la ejecucion, lo que se
avala en una serie de causales de justificacion racional o de legitimacion,
sea en el plano del derecho tributario nacional e internacional o bien en
el plano de otros cuerpos normativos, lo que requeriria un catalogo de
causales de justificacion.

En definitiva, una caracterizacion de las conductas en funcién de sus
elementos intrinsecos permite, a juicio de este articulista, sostener al menos
de forma tedrica que es posible realizar una distincion entre conductas
de uso, sobre uso, elusién licita, elusién ilicita y evasién. Aln respecto
de todas estas distinciones nuestra legislacion no contiene elementos
operativos que permitan determinar con claridad los pardmetros de per-
misividad normativa que harfan posible acertar la licitud de las causales
de justificacion de la conducta del contribuyente de uso. Respecto de la
distincion entre elusion ilicita y evasion, que estd dada tedricamente por
la entidad del disvalor de la accién y su resultado, no existen discusiones
dogmaticas, como tampoco las normas del Cédigo Tributario permiten
una clara diferenciacion en el articulo 97 N° 4, inciso 1°, segunda oracién
y una clara compatibilizacion sancionatoria con la declaracion del articulo
4 quinquies del Codigo Tributario.

V. LA RAZON DE LA LEGITIMACION NORMATIVA DE LA CONDUCTA DEL
CONTRIBUYENTE

En un primer sentido normativo, el reproche negativo de toda elusion
podria anclarse en forma no legal, en el orden normativo moral o ético.*!

40 Autoridad tributaria del Reino Unido, informe preparado por GRAHAM AARONSON QC, 11
noviembre 2011, p. 56.

41 HANNA FILIPCZYK, Why is Tax Avoidance Immoral? Ethics, Metaethics and Taxes, Philosophy
of Law eJounal, Vol. 7, N° 98: 19 de noviembre 2014.
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Este reproche negativo se fundaria en la inexistencia de una justificacion
racional y proporcional a la conducta de resistencia del contribuyente a
cumplir con la carga fiscal de pagar el tributo. La conducta antiética se
configura respecto de una operacion econémica que, en definitiva, no se
configuraria como hecho gravado actual, sino que quedaria en potencia,
ya que el contribuyente opta por una via econdmica y legal menos gravosa
para su patrimonio. Dicha conducta de resistencia factica, no susceptible
de coercion legal, se estableceria comparando hipotéticamente la conducta
ejecutada, que resulta en una descarga fiscal, versus la contraconducta no
ejecutada, que resultaria en una recarga fiscal. Ante este efecto, quedaria
siempre a salvo un reproche ético frente al deber general de proteccion
del interés colectivo subyacente al desarrollo de la vida en una comunidad
democritica donde existen derechos y obligaciones. Este deber general
se verifica en normas éticas no compulsivas, como las obligaciones: a)
de solidaridad social en pro del bien comin; b) de sostenimiento de la
vida en comunidad de intereses; ¢) de contribucién a las cargas publicas
que sostienen el erario fiscal; d) vulneracion a los principios de igualdad
horizontal y de capacidad contributiva del contribuyente; e) de no me-
noscabo al erario fiscal por la resistencia del contribuyente a realizar un
acto o contrato que es mas gravoso para su patrimonio personal.

En un segundo sentido normativo, la ilegitimidad de la elusion tribu-
taria podria estar justificada contrario sensu a base de ciertos principios
de derecho constitucional y de derecho comun: a) el enriquecimiento del
Fisco vis-a-vis el empobrecimiento sin causa legal del contribuyente; b) el
no pago de una carga fiscal no debida legalmente por el contribuyente, en
tanto la conducta elusiva no configura un hecho gravado con un tributo;
o) el egjercicio legitimo del derecho de propiedad y protecccion del con-
tribuyente sobre la no confiscatoriedad de su patrimonio; d) la necesidad
de proteccion de la integralidad del patrimonio privado a través de medios
legitimos o no penados por ley; e) el ejercicio del derecho de libertad
contractual y libertad econémica; f) un andlisis costo beneficio en favor
del contribuyente; g) la seguridad juridica, la reserva legal y tipicidad de
los hechos gravados inherente a todo estado de derecho; h) el modelo
del homo economicus que busca la reduccion de sus costos de vida; 1) la
falta de conviccion del juzgador en el sistema de sana critica, mediante las
maximas de experiencia o en el sistema de conciencia, de la legitimidad
de las conductas del contribuyente para lograr un resultado econémico
mas ventajoso, al margen de la aplicacion de un hecho gravado.

En un tercer sentido normativo la bisqueda de una justificacion a la
elusion licita se encuentra en las doctrinas jurisprudenciales de legitima-
cién sustentadas bajo el enfoque de la existencia de una economia de
opcién (choice doctrine) para el contribuyente. En estas doctrinas se trata
de determinar hermenéuticamente si el resultado tributario es aceptable
en funcién de una opciéon econémicamente mas eficiente para el bene-
ficiario, produciendo como consecuencia un ahorro de impuestos que
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puede sostenerse dentro de la legalidad. El derecho de un contribuyente
a rebajar su carga tributaria, sin que esa conducta pueda ser calificada
como contraria a la legalidad vigente, depende de una calificacién juridica
de los hechos que realiza la administracion tributaria o bien los jueces. La
discusion jurisprudencial de estos principios esta articulada en el derecho
anglosajon de Estados Unidos* y el Reino Unido®3: 44 45,

En el derecho chileno, las sentencias Bahia y Embonor son las que han
dado interpretacion a los preceptos legales existentes sobre la base de
argumentos similares o paralelos a los esbozados en el derecho anglosajon.

La Corte Suprema de Chile* ha sostenido que evitar un impuesto con
astucia “no tiene por qué ser antijuridico”, especialmente si la propia ley
entrega “medidas legitimas” a las que el contribuyente puede optar. Es
mis, en la interpretacion del fallo precitado, el ejercicio de dichas opciones
“no sdlo es licito, por tener un fundamento legal, sino que puede tener
finalidades ajenas a la elusién de impuestos”. Con este razonamiento se
refuerza jurisprudencialmente el hecho que para el sentenciador existi-
rian fines distintos, los cuales no se encuentran catalogados en nuestra
legislacion tributaria, que permitirian ejercer el derecho a la economia
de opcioén tributaria como base de una elusion licita.

En un segundo fallo pronunciado por el Tribunal Tributario y Aduanero
de Arica el fundamento parece ser otro. En efecto, dicho fallo del tribu-
nal a quo califica la conducta del contribuyente como elusion ilegitima
y de mala fe y no hace sopesamiento del argumento de la economia de
opcion tributaria.4” Mas audn, la Corte de Apelaciones de Arica en su fallo
confirmatorio vuelve a repetir conceptos que calificarian la conducta
como elusion ilegitima.*® En estos ultimos dos casos, no aparece claro
cudl es la verdadera razén de la calificacion jurisprudencial. Pareciera
que la repugnancia a la planificacion tributaria por parte de los jueces
radica en que existiria una especie de medios desproporcionados (du-
plicacién de costos) a los fines de evitacion del pago del impuesto de
Primera Categoria en Chile, unido a la falta de otras razones comerciales
que no sean fiscales para motivar las operaciones. Con todo, como se
ha comentado, la sentencia no se basa en el derecho fiscal vigente al

42 En el derecho anglosajon de Estados Unidos, el juez Learned Hand articul6 el principio en

Helvering v. Gregory, 6 4 69 F2d, 809, 810 (2nd Cir. 1934). También en la sentencia del caso
Commissioner vs. Newman, 195F.2D 848, 850-51, CA2 1947.

43 BARCLAYS MERCANTILE BUSINESS FINANCE LIMITED V MAWSON (2004 UK HL 51) y IRC v Scottish
Provident Institution (2004 UK HL 52).

44 AYRSHIRE PULLMAN MOTOR SERVICES & RITCHIE v CIR, 1929, 14 TC 754, véase la argumentacion
de Lord Clyde.

4 PuiLIP BAKER, Philip Baker, http://www.taxbar.com/documents/Tax_Avoidance_Tax_

MitigationPhilip_Baker.pdf, p. 11

CORTE SUPREMA, Recurso de Casacion, Inmobiliaria Bahia con Fisco, Rol 4038-2001, véase

Considerando N° 18°.

47 TRIBUNAL TRIBUTARIO Y ADUANERO DE ARICA, 03.04.2012, RIT GR-01-00003-2011, véase
considerando Cuadragésimo Noveno.

48 CORTE DE APELACIONES DE ARICA — 06.06.2012 — Rol N° 3-2012: Véase considerando Décimocuarto.
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momento del fallo y hace una interpretacion absolutamente forzada del
articulo 31 de la Ley de la Renta, que es la norma decisoria litis, para
rechazar la planificacion fiscal agresiva, basado en el convencimiento que
el contribuyente ha tomado una posicion fiscal abusiva.

Esta idea de andlisis de los resultados econémicos permite también
acercarse, bajo el enfoque de maximizacion de beneficios o minimizacion
de costos, a revisar la relacion entre la justificacion normativa de la econo-
mia de opcién con las razones legitimantes de un mero lucro econémico.
Como en toda operacion, el contribuyente efectda con sus asesores un
andlisis de costo versus beneficio en términos de sopesar el valor de la
ventaja econdmica que reporta realizar a valor presente una estructura
tributaria cuando esta resulta mayor que la exposicion al riesgo tributario
de ser fiscalizado y sancionado por las autoridades administrativas en el
futuro, en caso que la conducta pudiere ser caracterizada como elusiva
o evasiva.? En otras palabras, la ganancia tributaria actual resulta mayor,
considerando el evento improbable de ser fiscalizado por las autoridades
administrativas en el futuro, antes del plazo de prescripcion. Es decir, el
contribuyente realiza la operacion bajo el auspicio de ser considerado
poco probable, debido a que las autoridades fiscalizadoras normalmente
no cuentan con acceso a toda la informacion (teoria de las fallas de inter-
cambio de informacién); y, la mayoria de las veces, las autoridades carecen
de los recursos humanos con conocimiento técnico comparable con el
nivel de las grandes compaiiias consultoras transnacionales y expertos
en planificacién, que se coordinan mejor y mas eficientemente que la
propia administracion fiscal (fallas de coordinacion). Como consecuencia,
el contribuyente realiza un sopesamiento y se inclina por una planifica-
cién fiscal asumiendo los costos de tener que lidiar con una improbable
fiscalizacion, con una litigacién ante tribunales y con costos morales para
los duefios de la empresa, para la empresa y para sus trabajadores.

En este sentido, un antecedente importante al evaluar el evento de
confrontar una sancion remota, es la carencia de una adecuada legislacion
reprensora de la conducta sea a nivel de derecho tributario nacional o
internacional. Antes de la reforma fiscal este era precisamente el caso
en Chile, debido a que existia un vacio legal en la legislacion doméstica
frente a la elusion o bien porque, de encuadrarse la conducta en un tipo
sancionatorio, la aplicacion efectiva de una multa o la recaudacion del
impuesto respectivo era de un monto irrisorio comparado con los ahorros
impositivos alcanzados.>

'
°

CRISTIAN GARATE, Trabajo Premiado, IFA Austria 2009, WU, Viena, p. 30.
En Chile, este tipo de razonamiento extremo es muy conocido en el ambito del derecho de la
libre competencia, donde en los ultimos anos se han verificado diversos casos que involucran
el uso de informacién privilegiada, las tomas de control en perjuicio de los accionistas
minoritarios y los acuerdos de precios colusivos, los que finalmente han sido investigados
y sancionados. Con todo, en todos ellos las multas impuestas fueron en definitiva muy
menores a los lucros obtenidos en funcion del analisis costo-beneficio que probablemente

w
S
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En un cuarto sentido normativo la prictica profesional también trata
de justificar las metodologias de planificacion fiscal. Existen varios argu-
mentos discutidos como: a) la via de la autonomia de la voluntad; b) la
falta de tipificacion normativa de la ilegitimidad de la conducta de elusion
(argumento de la falta de semiforo con luz roja)>!; ¢) el argumento a
contrario sensu 1o que no estd prohibido, esta permitido; d) la libertad
en el uso de economias de opcion del contribuyente, con el fin de hacer
uso legitimo de alternativas legales que permiten conductas estratégicas
como: eludir la configuracion de un impuesto, rebajar su carga fiscal
mediante costos o gastos, aprovechar las ventajas de diferir el impacto
impositivo en el tiempo y gatillar la aplicacién de franquicias tributarias,
como créditos, costos o gastos tributarios aceptados.

En un quinto sentido de discusion normativa cabe senalar la posicion
del contribuyente respecto de lo que se entiende por conductas de mi-
tigacion fiscal; y las figuras de elusion propia o impropia; y, en caso de
ser procedentes, las causales de legitimidad fiscal de la elusion para los
actos o contratos civiles o comerciales en sus efectos tributarios nacio-
nales e internacionales.

Una forma de justificacion directa de la accion del contribuyente
puede lograrse vinculando el examen de la licitud o ilicitud de la causa
final que inspira a un acto o contrato, mas alld del examen de la causa
material que constituyen las prestaciones reciprocas de los contratantes.
En este caso, no se trata de anular los efectos del acto o contrato per-
feccionado por medio de sus prestaciones reales o aparentes, sino de
determinar la legitimidad en el ambito de sus consecuencias tributarias,
cuando la finalidad perseguida con dichas prestaciones fuere: a) disimular
o desconfigurar hechos generadores de tributos; b) acceder a beneficios
tributarios mas favorables, que de otra forma no serfan operables para
el contribuyente directamente; ¢) lograr un trato tributario mas ventajoso
por “via no destinada al efecto”; y d) obtener una ventaja fiscal que no
es aplicable a la generalidad de los contribuyentes.

Otra forma de permisividad normativa del contribuyente puede estable-
cerse mediante un test de legitimidad tributaria formal de las operaciones
sobre la base de una presuncion legal iuris tantum. En la practica, se
reducirfa a reafirmar el principio de buena fe en la ejecucién de los actos
o contratos, cuya apariencia de regularidad se presume y no puede ser
desconocida por la administracion fiscal. En consecuencia, se fuerza al
contribuyente a realizar un andlisis ex ante de la buena fe en su dmbito de

efectuaron los involucrados. Véase el Caso Chispas, caso Lan Chile-Presidente Pifiera, caso
Colusion de Farmacias Salco-Brand. Asimismo, este razonamiento se ha utilizado en los
casos de la Ley de Mercado de Valores en que la SVS ha investigado y sancionado aplicando
multas inferiores a los rendimientos obtenidos en las operaciones financieras realizadas en
la Bolsa de Comercio de Santiago. Véase el caso La Polar y caso SQM Ponce Lerou.

51 RODRIGO VALENZUELA CORI, Definamos la Elusion, Revista Capital N° 173, pagina 68, del 27
de enero al 23 de febrero de 2006.
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la ejecucion y efectos de todo acto o contrato, para comprobar que estos
fueron creados de buena fe, son aparentemente regulares y no tienen otra
finalidad material preponderante que la de obtener una ventaja tributaria.

En la prictica, la reforma fiscal contiene esta regla de presuncién po-
sitiva de buena fe, que esta implicita como derecho humano fundamental
para toda persona natural y como derecho para todo contribuyente.
El articulo 4 bis inciso segundo del Cédigo Tributario establece que el
Servicio deberd reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe
en materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de
los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segtn la
forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes.

Por otra parte, la ley establece una presuncion negativa de buena fe lo
que es una peculiaridad en nuestro derecho. Existen pocas presunciones
de mala fe, una de las mds conocidas es la contenida en el Cédigo Civil
respecto de la alegacién de ignorancia de la ley, que no admite prueba en
contrario. En el ambito del Codigo Tributario el articulo 4 bis, inciso tercero,
establece que no hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos
o conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos
en las disposiciones legales tributarias correspondientes. Se entenderd que
existe elusion de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion
establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.

En un sexto sentido normativo, siguiendo en parte el primer criterio
jurisprudencial de la Corte Suprema, contenido en la sentencia Bahia,
que considera finalidades ajenas para justificar la elusion licita, basadas
en el ejercicio del principio de oportunidad econémica (choice doctrine),
podria asentarse un camino de derecho blando (soft law), sin necesidad
de cambio legal, mediante una Circular de la administracion fiscal que
consolidara ejemplos que no sean numerus clausus, para deslindar con-
ductas bajo el concepto de economias de opcién. Asimismo, podrian
establecerse pardmetros normativos mas precisos para determinar con-
ductas compatibles con una legitima razon de negocios.

En algunas legislaciones la legitimidad de las razones de negocio
subyacentes a una operacion o transaccion, entendidas como la legitima
razén de negocios (legitimidad de razones negociales), constituye una
regla de juridicidad fundamental que funciona como una linea de base,
aplicable transversalmente a todo el derecho tributario nacional e inter-
nacional. En nuestro pais el concepto ha sido utilizado por el legislador
en numerosas disposiciones especiales del Codigo Tributario, de la Ley
de la Renta y de la Ley de Derivados, sin que hasta ahora existan criterios
operativos que permitan deslindar qué conductas son legitimas de aque-
llas que no lo son.>? A su vez, después de la reforma tributaria, podria

52 Ver Normas: 1. Articulo 64 inciso 5 del Cédigo Tributario; 2. Reorganizacién Empresarial 96
LMV, Articulo 10 Fuente de la Renta, Ley de Renta; 3. Asignacion Transfronteriza de Activos,
Articulo 38, Establecimiento Permanente, Ley de Renta; 4. Reorganizacion Empresarial,
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existir una clara antinomia entre las normas que establecen la legitima
razon de negocios en disposiciones especiales y las normas generales del
articulo 4 bis y 4 ter del Cédigo Tributario, que establece el concepto de
economia de opcion como cldusula de escape a la calificacion de abuso
y simulacion. Cabe sefialar que el articulo 4 bis inciso cuarto establece
la primacia de las normas especiales antielusion por sobre las normas
generales antielusion de los articulos 4° ter y 4° quater. Con lo cual se
estd claramente ante una situacién en que de ser operativas las normas
especiales antielusivas y las justificaciones contenidas en estas (legitima
razén de negocio), podria pensarse que no procede la aplicacion de las
normas generales y las justificaciones contenidas en las mismas (Iegitima
la opcién de conductas y de alternativas legales).

Considerando el estado de la materia, bien podria el 6rgano ad-
ministrativo tributario dictar una Circular con un catilogo de criterios
operativos sobre la base de los cuales la elusion pudiera desplegarse con
fundamentos legitimos, aplicables a todos los contribuyentes, sin perjui-
cio del derecho de fiscalizacion ex post en casos de comprobarse que
hubo elusién ilicita o evasion. En efecto, una de las Ginicas formas que se
vislumbra podria conciliarse sin fricciones el concepto de legitima razon
de negocios establecido en leyes especiales y la norma de justificacion
contenida en el articulo 4 ter inciso segundo del Codigo Tributario es
deslindar lo que pudiere ser un acto legitimo de un acto ilegitimo frente
a la administracion y dejando a salvo las facultades de fiscalizacion dentro
de los plazos de prescripcion.

Este seria el caso de un catilogo de motivos autorizantes y legiti-
mantes, que, basados en el concepto de legitima razén de negocios y
recogiendo el principio de economia de opcion tributaria, pudiesen dar
lugar a una menor carga fiscal, como: a) Simplificacién de la gestion
empresarial, abaratando costes administrativos; b) Mayor solvencia y ca-
pacidad de endeudamiento, reforzando la estructura financiera y dando
lugar a mayores gastos; ¢) Racionalizacion de las actividades desarrolla-
das con ahorro de impuesto; d) Mayor capacidad para negociar mejores
condiciones de financiaciéon con entidades de crédito (menores tipos de
interés, mayores garantias, menores comisiones); e) Consolidar derechos
politicos y econémicos que se poseen en otra entidad o corporacion;
f) Mejorar la competitividad en el mercado; g) Optimizar el empleo de
los recursos materiales y humanos de las empresas que se fusionan;
h) Preservar el patrimonio inmobiliario o activos de la sociedad de riesgo
empresarial; i) Independizar las decisiones de inversion en otra sociedad;
j) Reestructurar y racionalizar las actividades para obtener mayor eficacia
en el negocio; k) Separar la gestion de dos negocios distintos; 1) Lograr

Articulo 41E, Ajustes de Precios de Transferencia. 5. Operaciones de Derivados, Articulo
12 Ley 20.544. 0.
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una mayor especializacion de las actividades, con técnicas y metodologias
diferentes, politicas comerciales, de vendedores y de fijacién de precios
distintas; m) Facilitar la obtencion de la financiacién oportuna para cada
tipo de actividad.>3

Mediando estas herramientas, es plausible pensar en una integracion
normativa de las normas contenidas en el derecho doméstico y del derecho
internacional tributario que, a nuestro juicio, permitiria cambiar el rumbo
de las fiscalizaciones, para indagar derechamente la legitimidad de las
razones de negocios detrds de las operaciones, las que debieran no solo
estar claramente especificadas en los actos y contratos subyacentes, sino
que ser verificables en la practica; y establecer un catilogo de motiva-
ciones de economia de opcion legitimas, distintas de aquellos resultados
que se obtienen basado en lo que se ha descrito como elusion ilicita o
evasion. Este catidlogo de motivaciones podrian ser meramente referen-
ciales o indiciarias de una motivacién aceptable en nuestro derecho, lo
que no obstaria a que el SII pudiera, ejerciendo su labor de fiscalizacion,
conjuntamente con otras autoridades involucradas (superintendencias)
dar lugar a una calificacion de elusion ilicita o evasion.

En un séptimo sentido normativo, se requiere afianzar la utilizacion
del procedimiento tributario preventivo en sede administrativa, para la
declaracion de certeza tributaria respecto de las operaciones del con-
tribuyente. Cabe sefialar que en la actualidad los procedimientos de
obtencion de Oficios del SII (Jetter rulings) resultan de transparencia
algo dudosa y carentes de certeza juridica. En rigor, la practica adminis-
trativa actual permite a determinados contribuyentes obtener mediante
algunas practicas de Jlobby ciertas consecuencias tributarias mediante
oficios ad hoc, respecto de las cuales pueden acogerse posteriormente
bajo el criterio de buena fe. Este procedimiento, en el caso de los de-
nominados Oficios secretos o reservados, que todavia existen, resulta
totalmente contrario a varios principios constitucionales y legales entre
otros la igualdad, no discriminacion, transparencia y probidad de la
administracion publica.>*

Conforme a lo establecido en el nuevo articulo 26 bis los contribuyentes
pueden formular consultas sobre la aplicacion 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 articulo
senala que la respuesta tendrd efecto vinculante para el Servicio Unica-

53 Transposicion de la Directiva de Fusiones en Espafia: http://www.boe.es/doue/2009/310/
L00034-00046.pdf

54 El SIT no ha terminado totalmente con la prictica de los oficios secretos, debido a que no
todos los oficios se encuentran en la base de datos denominada administrador normativo.
Algunos de dichos oficios emitidos ante consultas especificas de contribuyentes, contemplan
aclaraciones respecto de las consecuencias tributarias de determinadas operaciones, las
que no son publicadas para no causar impacto en el mercado o bien para resguardar la
singularidad de ciertas operaciones en beneficio de ciertos contribuyentes.
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mente con relacion al consultante y el caso planteado, y deberd senalar
expresamente si los actos, contratos, negocios o actividades econdmicas
sobre las que se formul6 la consulta, son o no susceptibles de ser califi-
cadas como abuso o simulaciéon conforme a los articulos 4° bis, 4° ter y
4° quater. La respuesta no obligara a la administracién cuando varien los
antecedentes de hecho o de derecho en que se fundé.

En concreto, la practica de solicitar un criterio preventivo ex ante ante
el SIT permite también coadyuvar a la aplicacion de la sana critica en sede
judicial, tomando en cuenta que esta Gltima comprende las reglas logicas,
cientificas, técnicas o de experiencia a ser aplicadas por nuestros nuevos
tribunales tributarios y aduaneros.® Asi, en caso de conflicto, una recta
interpretacion en sede judicial®® podria perfectamente desplegar razones
juridicas y econémicas contenidas en los criterios preventivos otorgados
mediante consulta al SII. A su vez, que el juez podria perfectamente
ponderar los criterios técnicos del SII, conjuntamente con la doctrina
nacional y extranjera, y las madximas de experiencia contenidas en la
jurisprudencia nacional o extranjera, con el objeto de formar conviccion
frente a figuras elusivas empleadas por contribuyentes. Por ejemplo, los
razonamientos contenidos en la literatura, doctrina, decisiones judiciales
extranjeras, establecidas sobre la base de una clausula de un CDI aniloga
a la existente en un CDI de Chile, podrian servir de base para la formaciéon
de la conviccion del juzgador en nuestro derecho sobre la calificacion de
estas conductas frente a una planificacién internacional.

Como un octavo sentido para evaluar la permisividad normativa cabria
elucubrar sobre conceptos operativos mas finos, desarrollados por la prac-
tica y jurisprudencia de los TTA para calificar las conductas de uso propio,
uso impropio, elusion licita vis-a-vis la elusion ilicita y evasion. El guid del
asunto serfa establecer criterios de permisividad normativa basados en el
principio de derecho comun y de derecho internacional en la aplicacion
de las leyes tributarias nacionales y de los tratados internacionales, los
que pudieran hacerse concretos en caso que un problema se someta a
la decision del juez. Para completar esta reflexion se proponen aqui, a
titulo ejemplar, criterios de lege ferenda como parametros de evaluacion

55 En nuestro nuevo procedimiento tributario, el articulo 132 del Codigo Tributario establece
el sistema de la Sana Critica que define diversos elementos subyacentes, como las razones
juridicas y las simplemente logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, que son relevantes
tanto para la valoracion de la prueba, como para la formacion de la conviccion del juez en
la dictacion de la sentencia.

50 JOEL GONZALES CASTILLO, La fundamentacién de la sentencia y la sana critica, Revista Chilena de
Derecho, Volumen 33, N° 1, 2006, p. 105: “La forma en que la sana critica se estd empleando
por los tribunales no puede continuar, ya que desgraciadamente muchos jueces amparados
en este sistema no cumplen con su deber ineludible de fundamentar adecuadamente sus
sentencias. Las consecuencias de esta practica socavan el sistema judicial mismo desde
que, entre otros aspectos, no prestigia a los jueces, estos se ven mds expuestos a la critica
interesada y ficil de la parte perdedora y, ademds, muchas veces produce la indefension de
las partes pues estas no sabrin como fundamentar sus recursos ante instancias superiores
al no conocer los razonamientos del sentenciador”.

217



CUADERNOS DE EXTENSION JURIDICA

para lograr una justificacion racional a la conducta del contribuyente, lo
que podria ser calificado intelectualmente por la judicatura a la luz de los
hechos concretos: a) la determinacion de la intencionalidad de la acciéon
del contribuyente en funcién del grado de conocimiento de la existencia
de un resultado fiscal erosivo evitable; b) la racionalidad del uso de los
medios de planificacion fiscal empleados para lograr una situacion de
tratamiento fiscal excepcional; ¢) el principio de proporcionalidad en
materia fiscal para calificar los medios empleados en funcién del ahorro
fiscal logrado por el contribuyente; d) la conmensurabilidad racional del
beneficio privado irrogado, con los medios empleados, en comparacion
con la naturaleza y monto del gravamen cuya recaudacion se elude; e)
el mayor o menor efecto de propagacion de la conducta de erosion fiscal
entre contribuyentes; f) la urgencia de repeler la conducta de resultado
erosivo mediante la aplicacion de una sancion para evitar la profundidad
del dafio fiscal.

Al respecto cabe tomar en consideracion en forma positiva la ex-
periencia comparada. Por ejemplo, el Articulo 15 (1) de la Directiva de
Fusiones en Espafia establece que una reorganizacion no puede utilizar
los beneficios fiscales de la directiva de fusiones cuando tenga como uno
de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que
las operaciones no se efectien por motivos econémicos validos, como
son la reestructuracién o la racionalizacion de las actividades de las so-
ciedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion
de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus
principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. A su vez, la legislacion
espanola ha recogido dicha disposicion legal en el articulo 96.2 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS). El texto legal
precitado exige que las razones que impulsen a realizar la operacion sean
de indole econémica y no fiscal.>”

Debido a que el concepto de motivos econémicos validos es indetermi-
nado, la administracion tributaria espanola ha precisado algunos criterios
que llenan el concepto en casos de fusién, como: a) Simplificacion de la
gestion, abaratando costes administrativos; b) Mayor solvencia y capacidad
de endeudamiento, reforzando la estructura financiera; ¢) Racionalizacion
de las actividades desarrolladas; d) Mayor capacidad para negociar mejores
condiciones de financiaciéon con entidades de crédito (menores tipos de
interés); e) Aunar los derechos politicos y econémicos que se poseen en
otra entidad; f) Mejorar la competitividad en el mercado; g) Optimizar

“TRLIS 96.2. No se aplicard el régimen previsto en el presente capitulo cuando la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen
no se aplicard cuando la operacion no se efectie por motivos econémicos vilidos, tales como
la reestructuracion o la racionalizaciéon de las actividades de las entidades que participan
en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.
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el empleo de los recursos materiales y humanos de las empresas que se
fusionan.

A su vez en casos de division se destacan los siguientes criterios:
h) Preservar el patrimonio inmobiliario de la sociedad del riesgo em-
presarial; i) Independizar las decisiones de inversion en otra sociedad,;
j) Reestructurar y racionalizar las actividades para obtener mayor eficacia
en el negocio; k) Separar la gestion de dos negocios distintos; 1) Lograr
una mayor especializacion de las actividades, con técnicas y metodologias
diferentes, politicas comerciales, de vendedores y de fijacion de precios
distintas; m) Facilitar la obtencion de la financiaciéon oportuna para cada
tipo de actividad.

Algunos ejemplos de aplicacion operativa de dichos conceptos se
pueden observar en casos que involucran a sociedades residentes en
Chile.>® En definitiva, la jurisprudencia administrativa ha respaldado, con-
forme a los principios de libertad de empresa y al principio de neutralidad
de los tributos, las operaciones de fusion, division y reorganizaciéon que
presentan motivos economicos validos, los que justifican la aplicacion de
un régimen tributario especial de no imposicion. Al contrario, conforme al
principio de oportunidad, si la causa econémica que motiva la realizacion
de las operaciones es meramente fiscal, esto es, su finalidad es conseguir
una ventaja fiscal al margen de cualquier razén econdmica diferente la
operacion puede quedar sujeta a impuestos.

VI. CONCLUSION

Sobre la base de las disquisiciones contenidas en esta primera parte se
puede establecer lo siguiente desde el punto de vista del derecho tributario
nacional e internacional, vigente en Chile, como conclusién preliminar.

Las normas incorporadas en la reforma tributaria 2014 dotan al dere-
cho tributario chileno de nuevas opciones de conductas que se pueden
agrupar en categorias. Dichas categorias hacen plausible la distincion
entre las conductas de uso propio, uso impropio, elusion licita, elusion
ilicita y evasion las que ahora encuentran algtn asidero en las normas
legales del Codigo Tributario. Respecto de la aplicacion practica de dichas
categorias es necesario asentar de una forma mas precisa su encuadre
normativo para poder determinar la frontera entre las conductas repro-
chables moralmente, aquellas sancionables mediante el ius tributarium
y aquellas sancionables mediante el ius puniendi segin el grado de
disvalor de la conducta. Asimismo, es necesario determinar la frontera

58 SECRETARIA DE ESTADO DE HACIENDA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS, 6.2 Del Trlis, Aplicable
a Casos de Chile.
V0965-07, 17/05/2007; V2595-12, 28/12/2012; V0055-13, 10/01/2013; V0434-14, 17/02/2014;
V1326-14, 19/05/2014
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de aquellas conductas que no sobrepasan el umbral que requiere la ley
para ser sancionadas o bien delimitar las causales de justificacion que
legitiman la conducta.

Mirado el problema desde el punto de vista de los principios de
economia de opcién y legitima razon de negocios en Chile no existe
todavia claridad respecto de lo que significan los términos incorporados
en la reforma tributaria. En particular, la nueva normativa no provee de
una “prueba de la blancura”, bajo una 6ptica del principio de legitimidad
fiscal, para operaciones que forman parte del repertorio de planificacion
fiscal de las empresas y que responden a otras razones que las meramente
tributarias. En este sentido, es deber del érgano administrativo entregar
guias mas operativas de la ley para dar seguridad a los contribuyentes en
sus operaciones. Asi también, es deber de la judicatura especializada de
los Tribunales de Justicia sopesar las operaciones y afinar los parimetros
normativos, con el objeto de determinar la mayor o menor juridicidad
de operaciones y sus sanciones en la 6rbita administrativa tributaria y
penal tributaria, tomando en consideracion tanto las normas de derecho
tributario nacional como internacional.
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