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LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA TRIBUTARIA

Francisco Saffie G.1

Resumen
En este capítulo se analiza la discusión sobre la constitucionalidad de la re-
forma tributaria que tuvo lugar durante la tramitación de dicha reforma en el 
año 2014. En particular, se revisan de manera crítica los argumentos que se 
ofrecieron para sostener la inconstitucionalidad tanto del llamado sistema de 
renta atribuida, como de las nuevas potestades fiscalizadoras que se le reco-
nocen al Servicio de Impuestos Internos mediante el establecimiento de una 
cláusula general antielusión. Se descartan esos argumentos porque, a juicio 
del autor, la Constitución no contiene –como tampoco otras normas de rango 
constitucional– un detalle de la política tributaria, ni de las formas jurídicas 
que puede adoptar dicha política, como suponen los argumentos de inconsti-
tucionalidad que se dieron.

Introducción
La Ley N° 20.780, publicada en el Diario Oficial el 29 de septiembre de 2014, 
contiene la reforma tributaria más importante que se haya hecho en Chile 
desde 1990. Se trata de una reforma relevante tanto por su finalidad económi-
ca –aumentar la recaudación en tres puntos porcentuales del PIB y así llegar 
a una cifra cercana al 22% de recaudación– como por las nuevas formas jurí-
dicas que se incorporaron a la legislación tributaria. Esta reforma se planteó 
como la primera de tipo estructural  del segundo gobierno de la Presidenta 
Bachelet propuesta y justificada tanto por razones de justicia (una mayor bús-
queda de igualdad en la distribución del producto social) como por razones 

1	 Profesor de Derecho, Universidad Adolfo Ibáñez.
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de sana política fiscal (financiar los gastos permanentes que supondría la re-
forma educacional comprometida en el programa de gobierno, con ingresos, 
también, permanentes). Durante el proceso de discusión legislativa de esta 
reforma, surgieron voces que intentaron argumentar la inconstitucionalidad 
de dos aspectos de ella: (i) el llamado sistema de renta atribuida y (ii) la cláu-
sula general antielusión.

Si bien un acuerdo político, que hizo viable la aprobación de la reforma, 
evitó que la constitucionalidad de estos aspectos se discutieran mediante con-
trol preventivo en el Tribunal Constitucional, conviene revisar esta cuestión no 
solo por el interés que en sí mismo tiene, sino también porque esta discusión 
quizá sea una de las mejores demostraciones de cómo algunos pretenden ver 
que la Constitución contiene decisiones detalladas de política (en este caso, de 
política tributaria) aun cuando se trate de los pocos asuntos relevantes para la 
actividad del Estado en las que no existe un amarre institucional. Para estos 
efectos, en la segunda parte de este artículo se revisan los propósitos y las 
principales características de la reforma en lo que dice relación con la tribu-
tación de la renta de primera categoría según el llamado sistema atribuido, y 
con las potestades de fiscalización que confiere al Servicio de Impuestos In-
ternos (en adelante, “SII”) la cláusula general antielusión. En la tercera parte, 
se revisa la discusión sobre la constitucionalidad de la reforma. En la cuarta 
parte y final, se ofrecen algunas conclusiones.

1. Los propósitos de la reforma tributaria

Contra lo que se argumentó por quienes se oponían a la reforma tributa-
ria, ésta no implicó un gran cambio en la ortodoxia económica que prima 
en Chile. Es más, los principios económicos en los que se fundó la reforma 
tributaria, en particular respecto del impuesto a la renta, como se verá más 
adelante, son los mismos en que se sustentaba “el sistema del FUT [Fondo 
de Utilidad Tributaria]”2. Lo que sí cambió es la comprensión política en la 
que descansa la visión económica que se tiene de los impuestos: de verlos 
como un robo a entenderlos como deberes ciudadanos (en este caso pensan-
do en aumentar la recaudación fiscal para financiar gastos permanentes con 

2	 Para una descripción de los propósitos de la reforma tributaria que dio origen a ese sistema, véase 
Cheyre, Hernán, “Análisis de las reformas tributarias en la década 1974-1983”, en Estudios Públicos, 
21, 1986.
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ingresos permanentes)3. Así, podría interpretarse que la idea detrás de la re-
forma tributaria fue hacer efectivo el principio característico del impuesto a 
la renta moderno, según el cual cada ciudadano debe contribuir conforme a 
su capacidad contributiva. Esto supone resolver dos problemas característicos 
del sistema tributario chileno antes de la reforma de la Ley N° 20.780: (i) 
que el impuesto a la renta no privilegie a quienes tienen rentas del capital 
por sobre quienes tienen rentas del trabajo como empleados (esto es, hacer 
efectiva la progresividad que supone el impuesto a la renta, dejando atrás la 
idea de que el impuesto no se aplica mientras las rentas están “ahorradas o 
invertidas” a través de empresas); (ii) asegurarse de que los contribuyentes 
paguen los impuestos que les corresponden por ley (esto es, evitar la elusión 
y la evasión tributaria).

Si se toma en consideración lo anterior, el sistema atribuido de impuesto 
a la renta debería interpretarse como un intento por dar respuestas a los dos 
problemas identificados, sin renunciar a algunas ideas económicas imperan-
tes sobre los impuestos. Así, el sistema busca cobrar impuestos por todas 
las rentas económicas que directa o indirectamente les corresponden a los 
dueños de las empresas, en el año en que se generan esas rentas (evitando 
que el pago de los impuestos que corresponden a esas rentas se posponga 
indefinidamente mientras no se distribuyan esas utilidades desde las empre-
sas). Las ideas económicas imperantes que se mantienen en el sistema son 
las siguientes:

(i) se baja la tasa máxima del impuesto global complementario, que gra-
va el total de las rentas de las personas naturales, de 40% a 35% (pero se 
estimó que la recaudación aumentaría porque aumentaba la base sobre 
la que se cobran impuestos, i.e. se incluyen todas las rentas generadas 
por las empresas en el año en que se generan4);
(ii) se disminuye la brecha entre el adelanto que pagan las empresas 
(aumentando el impuesto de primera categoría a 25%) y la tasa máxima 
que corresponde a las personas naturales (35%, para no generar incen-
tivos a la elusión a través de “empresas de papel”); y,

3	 En este artículo el objetivo no es ofrecer una justificación para el aumento del gasto público, sino que 
la preocupación es por los fundamentos que explican porqué la reforma se hizo de la forma en que se 
hizo.

4	 Este punto podría perder su fuerza desde que el protocolo de acuerdo que sirvió de base para la aproba-
ción de la reforma tributaria incorporó un sistema alternativo de tributación con impuesto a la renta, 
i.e. el sistema de imputación parcial de crédito o semi-integrado.
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(iii) el sistema atribuido conserva la idea de integración de los impues-
tos (vale decir, que los únicos contribuyentes de los impuestos son las 
personas naturales y no las empresas) reconociendo un crédito por el 
total de los impuestos pagados por las empresas a sus dueños (para evi-
tar lo que podría considerarse “doble tributación económica”).

Lo novedoso, en consecuencia, no son las ideas económicas (sobre inci-
dencia y efectos de los impuestos) que justifican el sistema atribuido, sino la 
forma de cobrar los impuestos siguiendo esas ideas económicas. Esto ade-
más, es novedoso para el sistema tributario chileno, pero no lo es en otros 
sistemas comparados en que se recurre a estas ideas para el cobro de los 
impuestos a la renta5.

Por su parte, la cláusula general antielusión busca dar respuesta al pro-
blema del incumplimiento de la ley mediante conductas elusivas. Se trata 
de un conjunto de normas que no buscan sancionar a los contribuyentes, ni 
conferir “potestades exorbitantes” al SII, sino de cobrar los impuestos que 
según la ley deben pagarse. Este tipo de cláusulas está ampliamente recogido 
en las legislaciones comparadas, tanto en la tradición anglosajona como en la 
continental6, y se entiende que son una condición básica para la interpreta-
ción y aplicación de la ley. Se trata, en consecuencia, de una modificación que 
debería cambiar la cultura legal chilena, acostumbrada a dejar sin aplicación 
la ley al interpretarla lo más literal y formalmente posible.

1.1. Las nuevas formas jurídicas: el sistema integrado y la cláusula general 
antielusión 

1.1.1. El sistema integrado de impuesto a la renta o la llamada renta atribuida
Si tomamos en consideración lo que hasta aquí se ha dicho respecto de los 
fundamentos de la reforma tributaria, se puede simplificar la comprensión de 
la forma jurídica que se le dio a la renta atribuida. Recordemos que el propósi-
to de este sistema es que los contribuyentes de los impuestos finales7, tributen 

5	 Más allá de las diferencias propias de cada sistema jurídico, esta es la forma en que se cobran impues-
tos a los dueños de sociedades de personas en casi todos los países desarrollados. En Estados Unidos, 
estas ideas se aplican también respecto de los accionistas de un determinado tipo de sociedades anóni-
mas formadas exclusivamente por personas naturales (las S Corporations).

6	 Este tipo de normas existe en países tales como Alemania, Canadá, España, Estados Unidos, Francia, 
Holanda, Perú y Reino Unido, entre otros.

7	 Esto es, los contribuyentes de los impuestos global complementario o adicional.
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conforme al total de las rentas del capital generadas a nivel de las empresas 
que les pertenecen, directa o indirectamente, en términos económicos8. En 
términos jurídicos, se estableció un sistema electivo9 de atribución donde las 
rentas de las empresas, en el año en que se generan, pasan a formar parte de 
la base imponible de los impuestos que se aplican a los dueños de esas em-
presas, con independencia de la decisión de retirar, distribuir o remesar esas 
utilidades. La forma de determinar esa atribución de rentas queda entregada a 
los propios dueños de las empresas, quienes fijarán su posición relativa10 en la 
atribución para efectos de la aplicación de los impuestos global complemen-
tario o adicional. Para el pago de esos impuestos, los contribuyentes podrán 
usar como crédito el 100% del impuesto de primera categoría pagado por la(s) 
empresa(s) desde la que se hace(n) la(s) atribución(es)11. En general, en este 
sistema el impuesto de primera categoría adelantado a nivel de las empresas 
será suficiente para satisfacer el pago del impuesto global complementario12. 

Una situación simple de atribución de rentas sería aquella en que una per-
sona natural tiene participación directa en una estructura societaria en casca-
da. En esa situación, el contribuyente deberá pagar impuesto global comple-
mentario por las utilidades que directamente se le atribuyan en esa empresa 
y por las utilidades que indirectamente se le atribuyan porque se atribuyeron 
directamente por terceros a la sociedad en que participa. Esa persona, en con-
secuencia, deberá tributar por el total de las rentas, que se le atribuyan directa 
o indirectamente en esa cadena de sociedades conforme a su posición relativa 
(según el acuerdo de distribución o su participación en el capital efectivo) en 
la sociedad en que participa directamente y según la posición relativa que 
aquellas sociedades en que participa indirectamente, tengan directamente en 
otras sociedades.

8	 Este régimen entrará en vigencia a contar del año tributario 2018.

9	 Los contribuyentes deberán optar, dentro de los plazos que establece la ley, por este sistema o por el 
sistema semi-integrado de impuesto a la renta. En el sistema atribuido la tasa progresiva máxima del 
impuesto global complementario es de 35% por lo que en la práctica el impuesto de primera categoría 
(con tasa proporcional de 25%) que se paga como adelanto, debería cubrir el total del impuesto a pagar. 
En el sistema semi-integrado, la tasa progresiva máxima del impuesto global complementario es de 
44,45% porque sólo se reconoce una parte del impuesto de primera categoría (con tasa proporcional 
de 27%) como crédito.

10	 Esa posición relativa se puede fijar ya sea por acuerdo de los propios socios o por la participación en el 
capital efectivo de las empresas que tengan los socios.

11	 Ver los nuevos artículo 2°, número 2, párrafo segundo, y artículo 14 (en especial la letra A) de la Ley 
sobre Impuesto a la Renta).

12	 Esto se produce por lo descrito antes en la nota 9.
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Lo anterior se grafica de la siguiente forma: 

En este caso, la persona natural que se encuentra al término de la estruc-
tura societaria en cascada, deberá tributar por aquellas utilidades que directa-
mente le sean atribuidas desde la empresa C y por aquellas que indirectamen-
te le sean atribuidas desde las empresas A y B.

En consecuencia, en este caso de atribución, asumiendo que se atribuye 
conforme a la participación en el capital efectivo, la persona natural tendrá 
que pagar por el 80% de las utilidades propias de la empresa C, el 80% del 
30% de las utilidades de la empresa B, y el 80% del 30% del 20% de las uti-
lidades de la sociedad A. De esta forma, el total de las utilidades generadas 
en las empresas A, B y C será atribuida a una (o más) persona(s) natural(es) 
contribuyente(s) del impuesto global complementario (o del impuesto adicio-
nal) en el año en que se generaron, conforme a las posiciones relativas que 
para estos efectos declaren ante el SII13.

1.1.2. La cláusula general antielusión
La elusión es problemática porque se trata de una forma en que los contribu-
yentes (y sus asesores legales) dejan sin aplicación la ley a pesar de cumplir 
con su letra. Esta práctica actualmente descansa en una interpretación formal 
y literal de las normas legales en materia tributaria. La función o propósito 
de una cláusula general antielusión consiste, por el contrario, en exigir que 
en la interpretación y aplicación de la ley tributaria se considere su espíritu 
o substancia. En este sentido, la cláusula general antielusión busca asegurar 

13	 La forma de realizar esta atribución y el mecanismo de registros que cada empresa deberá llevar para 
estos efectos, está contenido en el nuevo artículo 14 letra A), números 3 y 4 de la Ley sobre Impuesto a 
la Renta.

Los porcentajes representan 
relaciones de participación

20%

30%

80%Persona Natural

Empresa C

Empresa B

Empresa A



147ANUARIO DE DERECHO PÚBLICO UDP

que se cumpla con lo que establece la ley14. No se trata, contra lo que se sos-
tuvo durante la tramitación de la reforma tributaria, de una norma que bus-
que sancionar a los contribuyentes ni de una norma que le confiera al SII 
potestades para crear impuestos. Por el contrario, se trata de una norma que 
busca asegurar el principio de legalidad en materia tributaria desde dos pers-
pectivas: (i) le exige a la administración tributaria velar por el cumplimiento 
de las obligaciones establecidas en la ley; y (ii), impide que la voluntad de los 
contribuyentes sea la que determine en qué condiciones y circunstancias sur-
gen las obligaciones tributarias15.

Para efectos de la aplicación de la cláusula general antielusión, se entien-
de que existe elusión cuando se presentan casos que pueden ser catalogados 
como abuso de las formas jurídicas o simulación. El abuso de esas formas  se 
caracteriza porque los actos jurídicos o negocios que realizan los particulares 
tienen como consecuencia una disminución de la carga tributaria producto de 
un uso abusivo de la ley16. Por ello, al mismo tiempo, se reconoce que no exis-
te abuso mientras los particulares disminuyan su carga tributaria conforme 
a las alternativas que reconoce la ley tributaria17. La simulación, en cambio, se 
caracteriza porque los contribuyentes esconden las operaciones que realizan 
“disfrazándolas”18. En ambos casos se busca que se apliquen los impuestos 
que legalmente corresponden a las operaciones que, según la realidad econó-
mica y jurídica, realizaron las partes. Además, la ley condiciona la aplicación 
de estas normas a aquellos casos en que las diferencias de impuestos que el 
SII determine provisoriamente superen el equivalente a 250 UTM19.

En resumen, la cláusula general antielusión solo puede aplicarse a los 
casos que califiquen como abuso de las formas jurídicas o simulación. En 
ninguna circunstancia es una norma diseñada para sancionar a los contribu-
yentes que cometen errores en sus declaraciones de impuestos20. Es más, los 

14	 Estas normas estarán vigentes a contar de octubre de 2015.

15	 Así queda establecido en el nuevo artículo 4° bis del Código Tributario.

16	 Véase el nuevo artículo 4° ter del Código Tributario.

17	 Como sería por ejemplo la disminución de la carga tributaria que resulta de acogerse a un beneficio 
establecido en la ley, v.gr. aprovechar el tratamiento privilegiado que se da a la explotación de los DFL 
2 o el tratamiento privilegiado del mercado de capitales cumpliendo las condiciones establecidas en la 
ley.

18	 Véase el nuevo artículo 4° quater del Código Tributario.

19	 Según lo establecido en el nuevo artículo 4° quinquies del Código Tributario.

20	 Se establece, sin embargo, una sanción de multa con tope de 100 UTA para quienes hayan diseñado o 
planificado los actos que constituyen abuso o simulación (nuevo artículo 100 bis del Código Tributario).
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contribuyentes que tengan dudas respecto de la aplicación de estas normas 
en un caso particular, pueden consultar de manera anticipada al SII propor-
cionando la información detallada del conjunto de operaciones jurídicas y 
económicas que piensan realizar21.

En cuanto al procedimiento de aplicación de  estas normas, la ley establece 
que en aquellos casos en que el SII detecte que existe elusión, el Director Na-
cional deberá solicitar la declaración de elusión a los Tribunales Tributarios y 
Aduaneros (en adelante, “TTA”)22. En ese procedimiento corresponderá al SII 
probar la existencia del abuso o la simulación.

En definitiva, la cláusula general antielusión modifica la técnica legislativa 
usada hasta hoy para combatir la elusión. Con estas normas se busca que la 
ley tributaria tenga aplicación en el tiempo y que no quede rápidamente sin 
aplicación a través de las nuevas posibilidades de elusión que creen los parti-
culares. Esto se logra al reconocer que el derecho tributario tiene substancia, 
y que esa substancia debe ser aplicada por los TTA a solicitud del Director 
Nacional del SII en los casos en que se detecten situaciones de elusión.

2. La discusión constitucional sobre la reforma tributaria

2.1. Argumentos para la inconstitucionalidad
Para revisar los argumentos que se dieron sobre la inconstitucionalidad de los 
aspectos de la reforma tributaria que aquí interesa, presentaré por separado 
aquellos que se dirigieron contra el sistema de renta atribuida y luego los que 
se dieron contra la cláusula general antielusión. Antes de dar cuenta de esos 
argumentos, sin embargo, esbozaré lo que parece ser la aproximación común 
en ambos casos: una especie de constitucionalización de una política tributa-
ria contenida en normas de rango legal.

2.1.1. El denominador común de los argumentos para la inconstitucionalidad
Si bien los argumentos que se dieron a favor de la inconstitucionalidad de la 
reforma tributaria buscaron atacar por separado el nuevo régimen de tribu-
tación del impuesto a la renta y las nuevas facultades de fiscalización que se 
dieron al SII, ambas estrategias compartían la idea de que la Constitución 

21	 Véase el nuevo artículo 26 bis del Código Tributario.

22	 Véanse los nuevos artículos 4° quinquies y 160 bis del Código Tributario.
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contendría una decisión respecto de la política tributaria. Esa decisión consti-
tucional sería equivalente a las decisiones legales que se tomaron a mediados 
de los ochenta, vale decir, que las decisiones legales contenidas en la ley de 
la renta sobre la forma en que se cobran los impuestos y la decisión legal de 
no establecer una cláusula general antielusión en el Código Tributario, tienen 
rango constitucional.

2.1.2. Argumentos sobre la inconstitucionalidad del sistema de renta atribuida.
Varios y muy reputados abogados de la plaza dieron a conocer su punto de 
vista para sostener la inconstitucionalidad del sistema de renta atribuida. Esos 
puntos de vista nunca se expusieron como argumentos completos, con el ni-
vel de detalle que una discusión así requiere, pero sí se dejaron conocer a 
través de la prensa. Se trató de argumentaciones que iban desde que se trata-
ría de un invento chileno hasta que se vulneraría la comprensión jurídica de 
separación de patrimonios derivada de la teoría de la personalidad jurídica, 
que permite distinguir entre las sociedades y sus dueños.

Así, por ejemplo, según informa la prensa de la época, Ricardo Escobar 
(abogado tributarista y exdirector del SII) llegó a sostener que el sistema de 
renta atribuida tenía “un fuerte riesgo de inconstitucionalidad, ya que sig-
nifica exigirle a un contribuyente que tribute por una renta que no es la 
suya […] imponer un impuesto sobre una renta aún no percibida vulnera la 
Constitución”23. El mismo argumento fue construido por otro destacado abo-
gado, José María Eyzaguirre García de la Huerta, en una columna de opinión 
publicada en El Mercurio24. Según Eyzaguirre la renta atribuida sería inconsti-
tucional porque no correspondía a las definiciones de renta devengada o renta 
percibida, establecidas en la Ley de Impuesto a la Renta. Finalmente, Arturo 
Fermandois, también en El Mercurio25, sostuvo que la renta atribuida afecta-
ba el derecho constitucional de asociación. Esto, según Fernandois, porque, 
considerando que la renta atribuida hace transparente las estructuras socie-
tarias para hacer efectivo el cobro de impuestos a la renta a los dueños de las 
sociedades en un esquema de impuestos integrados, “para el más importante 
de los efectos tributarios –el pago de impuesto a la renta– la ley atribuirá una 
renta a las personas naturales que integran la agrupación, sea que la perciban 

23	 La Tercera, 4 de Junio de 2014, p. 30.

24	 El Mercurio, 17 de Abril de 2014, p. A2.

25	 El Mercurio, 26 de Abril de 2014, p. A2.
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o no la perciban, sea que la sociedad haya decidido distribuirla o bien invertir-
la, capitalizarla o prestarla”.

2.1.3. Argumentos sobre la inconstitucionalidad de la cláusula general antielusión.
Los argumentos de inconstitucionalidad que se dieron contra la incorpora-
ción de la cláusula general antielusión al Código Tributario no dejan de llamar 
la atención, no solo por el bajo nivel de argumentación de quienes los han 
defendido, sino también porque el Consejo del Colegio de Abogados se mani-
festó al respecto26, sin aludir a “cuestiones de mérito o conveniencia general” 
sino que sólo “motiva[dos] y un[idos] tan solo [por] la defensa del ejercicio de 
nuestra profesión”. El Colegio de Abogados estimó que la cláusula general an-
tielusión entregaba facultades discrecionales al SII que afectaban el ejercicio 
de la profesión. Recientemente, la expresidenta del Colegio, Olga Feliú, ha 
vuelto a recordar estos argumentos y el resto de los esgrimidos para sostener 
la inconstitucionalidad de la cláusula general antielusión27.

Los argumentos de inconstitucionalidad que afectarían a la cláusula gene-
ral antielusión serían los siguientes: (i) afectación del principio de legalidad 
mediante la creación de hechos gravados por analogía; (ii) infracción al debi-
do proceso por las nuevas facultades reconocidas al SII; (iii) vulneración del 
debido proceso por otorgar facultades discrecionales para declarar un acto 
como abusivo o simulado.

Según la señora Feliú todos estos problemas de constitucionalidad surgen 
porque las normas que configuran la cláusula general antielusión: (i) “se en-
frenta con la infinidad de posibilidades de las personas que tiene derecho a 
desarrollar actividades económicas lícitas y, al hacerlo, un inmenso conjunto 
de opciones jurídicas para diseñar sus negocios y convenir con terceros”; y, (ii) 
“tampoco puede preterirse que la carga impositiva es un costo y que los cos-
tos influyen en la competitividad. En consecuencia, cuando se presenta una 
causa lícita de negocio no debiera existir reproche tributario en los términos 
de elusión”.

2.2. Porqué la reforma tributaria se enmarca en la Constitución
Para nadie parece ser un misterio que la Constitución confiere al legislador 
una amplia potestad tributaria. Según la Carta Fundamental, el legislador 

26	 Abogados.cl, Declaración del H. Consejo del Colegio de Abogados relativa al Proyecto de Reforma tribu-
taria, en aquellas materias que se estiman lesivas para los abogados, de miércoles 11 de junio de 2014.

27	 El Mercurio, 20 de Abril de 2015, p. B5.
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tiene potestad para “imponer” y para “suprimir, reducir o condonar” tribu-
tos, determinando su “forma, proporcionalidad o progresión” (artículos 63.2 
y 14, y artículo 65 inciso cuarto número 1). En el lenguaje del artículo 19, 
número 20, la Constitución asegura a todas las personas “la igual repartición 
de los tributos en proporción a las rentas o en la progresión o forma que fije 
la ley”. Esta potestad amplia para establecer tributos ha sido reconocida por 
el Tribunal Constitucional28. De esta manera, incluso ha sido reconocido por 
Fermandois, para quien la única limitación constitucional es que los tributos 
que establezca el legislador no sean manifiestamente “desproporcionados o 
injustos”29.

En consideración a lo anterior, la única razón para que el sistema de renta 
atribuida no cumpliese con las condiciones establecidas en la Constitución es 
que el legislador no haya cumplido con el principio de legalidad en la defini-
ción de los hechos gravados. Pero esta condición sí fue satisfecha. La reforma 
tributaria incorporó una definición del nuevo hecho gravado “renta atribuida” 
al artículo 2 de la Ley de Impuesto a la Renta. En términos jurídicos, entonces, 
se cumplen con todas las condiciones de validez para la creación de un nuevo 
sistema de renta. Lo que queda para discutir, entonces, respecto del sistema 
de renta atribuida no es un tema jurídico sino que político.

En lo que dice relación con la cláusula general antielusión, en la discu-
sión se olvida que interpretar y adjudicar en un caso concreto, teniendo en 
consideración elementos substantivos de la ley, no es equivalente a legislar 
por analogía. Quienes buscan la inconstitucionalidad de la cláusula general 
antielusión con este tipo de argumentos, confunden dos cuestiones: (i) la na-
turaleza del principio de legalidad en materia tributaria; y (ii) la función de las 
normas antielusión.

El principio de legalidad en materia tributaria se confunde con una com-
prensión ortodoxa del principio de legalidad en materia penal. La confusión 
radica en que el estándar es completamente distinto porque el derecho tribu-
tario no busca sancionar a nadie, ni menos como se ha escuchado últimamen-
te “perjudicar” a nadie. Por el contrario, los impuestos suponen un esfuerzo 
colectivo para la consecución del bien común y el principio de legalidad busca 
que esa decisión sea de todos y que se oriente al interés general. De esta forma 
el principio de legalidad supone que los impuestos se crean por ley, pero no 

28	 Véase Tribunal Constitucional, Rol N° 773, sentencia de fecha 26 de noviembre de 2011, y Rol N°718, 
sentencia de fecha 26 de noviembre de 2011.

29	 El Mercurio, 26 de Abril de 2014, p. A2.
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puede entenderse como un mandato que obliga a una interpretación forma-
lista y literal de la ley.

Las normas antielusión se justifican, precisamente, como herramien-
tas para que los ciudadanos cumplan con el principio de legalidad y para 
definir la forma en que la ley distribuye la carga tributaria entre ellos. 
Contra lo que se afirma, estas normas no confieren potestades para crear 
hechos imponibles sino que buscan hacer cumplir la ley cuando ésta se in-
tenta burlar en casos de fraude. Vale decir, las normas que especifican los 
casos de abuso y simulación buscan asegurar que el principio de legalidad 
también se aplique a los particulares. Al mismo tiempo, para contrarrestar 
posibles abusos de la administración, el proyecto establece un procedi-
miento judicial que busca asegurar que en el desempeño de su tarea el SII 
cumpla con la ley.

Estas normas se han vuelto necesarias porque en Chile la práctica tributa-
ria se ha acostumbrado a que la fuente de la obligación ya no sea la ley sino 
la voluntad de los particulares que deciden cumplir o no con ella. La incor-
poración de estas normas al Código Tributario sólo confirma la función que 
por ley le corresponde al SII, esto es, velar por el cumplimiento del derecho 
tributario.

Por último, valga decir que cuando los abogados asesoran a sus clien-
tes para cumplir la ley no puede haber “riesgo” al “no escoger el camino 
más gravoso”; el único camino posible (gravoso o no) es el que establece 
la ley.

2.3. ¿Qué supone sostener que la reforma tributaria es inconstitucional?
De lo hasta aquí analizado pareciera relativamente claro que, para sostener 
desde una perspectiva jurídica que la reforma tributaria adolece de vicios de 
constitucionalidad, se requieren argumentos distintos de los que se han dado. 
De lo anterior se sigue que, los argumentos sobre la inconstitucionalidad de 
la reforma descansan en dos posibles premisas: (i) que la Constitución contie-
ne una decisión respecto del tipo de política tributaria que se puede adoptar, 
restringiendo las posibilidades de acción del legislador tributario; o (ii) que 
la Constitución se usa como amenaza de negociación en caso de que no se 
esté de acuerdo con la política que se busca implementar. Ambas premisas 
no son excluyentes, lo que hace que en muchos casos ambas concurran para 
intentar frenar los cambios legislativos que desde un punto de vista jurídico 
son perfectamente válidos.
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3. Conclusiones

La discusión sobre la constitucionalidad de la reforma tributaria, como he 
podido esbozar en este trabajo, adoleció de todos los vicios propios de las dis-
cusiones sobre constitucionalidad que se presentan en nuestro país cuando se 
discute sobre constitucionalidad en abstracto. Esto es, se recurre a la constitu-
ción para intentar construir un argumento político con fuerza jurídica cuando 
no se tienen más posibilidades de acción en el ámbito propio del discurso po-
lítico. El problema es que, en materia tributaria, quienes intentaron construir 
argumentos de inconstitucionalidad no contaban con políticas establecidas 
en leyes de quórums especiales, por ejemplo, o mediante cualquier otro me-
canismo constitucional, lo que es –dada nuestra realidad constitucional– la 
mejor demostración que al menos en esta materia, la Constitución de 1980 
dejó entregada al legislador la decisión sobre cuál es la política tributaria que 
puede desarrollar.


