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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,
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una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.
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Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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“PRACTICAS PATOLOGICAS” DEL SERVICIO DE IMPUESTOS
INTERNOS: A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL ROL 14.252-23-INA, DE 16 DE ENERO DE
2024

Sergio Alburquenque’

Resumen

El propdsito principal de este articulo es examinar y encuadrar ciertas pato-
logias o disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos
Internos® que han sido evidenciadas o insinuadas por el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia Rol 14.252-23-INA, de 16 de enero de 2024.

1. Introduccién

En sentido figurado, las practicas patoldgicas son aquellas que se desvian de lo
considerado saludable o normal para un organismo o sistema. En otros términos,
tal expresion se vincula con la idea de una disfuncién o un desajuste en el funcio-
namiento o en la funcién de algo.?

Nuestra premisa es que este tipo de practicas se vienen produciendo en el ac-
tuar de la Administracién tributaria y, por lo mismo, y a partir de este marco
conceptual minimo, nos proponemos examinar algunas patologias o disfunciones
en la practica del Servicio de Impuestos Internos (SII) que han sido evidenciadas
o sugeridas por el Tribunal Constitucional en la sentencia Rol 14.252-23-INA, de
16 de enero de 2024, especialmente en materia probatoria.

1 Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Tributario de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Diego Portales. Correo electrénico: sergio.alburquenque@udp.cl.

2 Laexpresion “practicas patoldgicas” en alusion al Servicio de Impuestos Internos no es utilizada por nuestro
Tribunal Constitucional, sino que nos hemos inspirado, en parte, en el titulo del libro: Por todos, Pages i
Galtés, Joan, Prdcticas patoldgicas en la aplicacion de los tributos. Remedios desde la jurisprudencia y la doc-
trina administrativa, (Marcial Pons), 2024.

3 Segun el Diccionario de la RAE, 232 edicion, la voz “disfuncion” significa, en sentido figurativo, “desajuste
en el funcionamiento o en la funcién de algo” y, por su lado, la palabra “patolégico(a)” es sinénima de “ano-
malo” o “anormal’”.
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En concreto, en esta sentencia se rechaza el recurso de inaplicabilidad in-
terpuesto por el Servicio de Impuestos Internos respecto del siguiente precepto
contenido en el articulo 160 bis, inciso cuarto, del Codigo Tributario: “En contra
de la resolucion que fije los puntos sobre los cuales debera recaer la prueba, solo
procedera el recurso de reposicion dentro del plazo de cinco dias”

La gestion pendiente que sirve de fundamento a la referida accion es el proceso
RIT GS-16-00129-2022, RUC 22-9-0000617-9, seguido ante el Segundo Tribunal
Tributario y Aduanero de la Regiéon Metropolitana. Este proceso surge por un
requerimiento presentado por el Servicio de Impuestos Internos de aplicacion
judicial de la normativa general antielusiva, por abuso de las formas juridicas, en
los términos del articulo 4 ter del Cédigo Tributario, respecto al conjunto y serie
de hechos y actos ejecutados por una contribuyente, consistente en el aumento de
capital de una sociedad agricola y dilucién de la participacion social de la contri-
buyente en favor de sus hijos a un valor notoriamente inferior a aquel acordado
con un tercero no relacionado.

El precepto legal cuya inaplicabilidad se solicita, en opinién del Servicio de
Impuestos Internos, aplicado al caso concreto, vulnera lo dispuesto en el articulo
19 N°s. 2°, 3°y 26°, todos de la Constitucion Politica de la Republica. En suma,
el Servicio de Impuestos Internos considera que la imposibilidad de recurrir de
apelacion que la norma establece genera, en su perjuicio, una desigualdad ante la
ley, una vulneracion a las reglas del debido proceso y un atentado a la prohibicion
de afectar los derechos fundamentales en su esencia.

Ahora bien, oportuno es sefnalarlo, nuestra intencion no es realizar un clasico co-
mentario (ni estructural ni funcionalmente) de la referida sentencia, sino que a partir
de esta reflexionar acerca de ciertas practicas del Servicio de Impuestos Internos que
consideramos patoldgicas o disfuncionales, y que la sentencia en comento, en mayor
o menor medida, aborda o sugiere, sin entrar, por tanto, en el estudio de todos los an-
tecedentes, alegaciones y argumentos que ella contiene. Con todo, cuando hablemos
de la doctrina, criterio o reflexion del Tribunal Constitucional, debe entenderse que la
referencia se hace al voto de mayoria y no a la disidencia* o prevenciones.’

Por consiguiente, primero analizaremos la cuestion relativa a la titularidad de
derechos fundamentales del Servicio de Impuestos Internos, luego el tema de la

4 El ministro Cristidn Letelier estuvo por acoger porque “[...] existe en la aplicacion del precepto legal impug-
nado una desavenencia con lo ordenado por la ley suprema, en cuanto niega a una de las partes en el juicio
tributario acceder al juez del segundo grado, y por ende, en criterio de este juez constitucional la accién de
inaplicabilidad deducida debe acogerse”.

5  Lapresidenta Nancy Yanez y los ministros Nelson Pozo y Manuel Nufez (suplente de ministro) concurren
a la sentencia, con algunas consideraciones.
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carga de la prueba en materia tributaria, y, en tercer término, el rol del Servicio
de Impuestos Internos en el proceso de formacion de la ley. Terminaremos con
algunas conclusiones.

Habiendo hecho estas advertencias podemos pasar al estudio de los temas
anunciados.

2. La titularidad de derechos fundamentales del Servicio de Impuestos
Internos

Un tanto alejado de lo que es normal resulta en este caso el hecho de que sea el
Servicio de Impuestos Internos el que recurra de inaplicabilidad ante el Tribunal
Constitucional invocando a su favor los citados derechos fundamentales. Son mas
bien escasos los precedentes en que la Administracion tributaria fiscalizadora de
los impuestos fiscales internos aparece recurriendo de inaplicabilidad (ademas
de la sentencia en comento, sélo hemos encontrado la sentencia Rol N° 2.997-
16-INA, de 13 de junio de 2017),° a diferencia de los cientos de recursos de este
tipo interpuestos por los contribuyentes desde que el Tribunal Constitucional es
competente para conocerlos y resolverlos.”

La invocacion de tal titularidad lleva al Tribunal Constitucional a reflexionar
sobre la siguiente cuestion: ;puede alegar en su favor el Servicio de Impuestos
Internos (y, por ende, el Estado) la titularidad de derechos fundamentales? Luego
de constatar que es un tema que sigue abierto® y complejo, existiendo argumen-
tos a favor y en contra, admite la posibilidad en casos excepcionales de derechos
de contenido procesal, aunque con especial rigor, distinguiendo entre el Estado
administrador y el Estado juez, y, apelando para ello al argumento comparativo,
concretamente la doctrina establecida por la Corte Constitucional ecuatoriana.’

No obstante, llama la atencién del Tribunal Constitucional, por paradojal, con
razon a nuestro entender, que siendo el Servicio de Impuestos Internos parte del
Estado administrador no reclama en contra del Estado juez por vulneracién de

6  En este caso, el Servicio de Impuestos Internos solicité la declaracion de inaplicabilidad del articulo 28
inciso segundo, de la Ley N° 20.285, Ley de Transparencia, por vulnerar ciertos derechos consagrados en el
numero 3 del articulo 19 de la Constitucion (derecho a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los de-
rechos, derecho a la defensa juridica y derecho al debido proceso) al limitar en contra de la Administracién
el ejercicio del reclamo de ilegalidad en contra del Consejo para la Transparencia.

7  Tribunal Constitucional, Buscador de Sentencias por Materia (Derecho Tributario), https://tcchile.cl/bus-
queda/buscador_materia.php

8  Considerando 3°.

9  Corte Constitucional Ecuador, Rol 282-13-JP/19, de 4-9-2019.
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alguno de sus derechos (no es el Tribunal Tributario y Aduanero el que amaga los
derechos del recurrente Servicio de Impuestos Internos, en particular el debido
proceso, ya que dicho drgano jurisdiccional se limita a aplicar la ley), sino en
contra de un precepto legal. Dicho de otro modo, al Tribunal Constitucional le
resulta contradictorio y absurdo que el Estado administrador se alce en abstracto
contra el contenido de una ley y que lo haga teniendo en consideracién que el
Poder Ejecutivo es colegislador en nuestro sistema, es decir, que el Ejecutivo, a
través de uno de sus servicios publicos (el Servicio de Impuestos Internos es un
servicio dependiente del Ministerio de Hacienda), quiera impugnar una ley que
ese mismo Poder del Estado contribuyé decididamente a formar. En este ultimo
punto, pareciera que el Tribunal Constitucional aplica tacitamente la doctrina o
principio de los actos propios, segun la cual esta vedada la opcién de ir contra los
propios actos, es decir, el propio acto se constituye como un limite al ejercicio de
un derecho o de una facultad."

Es notorio, entonces, que el Tribunal Constitucional sin descartar por com-
pleto que el Servicio de Impuestos Internos pueda ser titular de ciertos derechos
fundamentales, establece importantes restricciones o limites a esa posibilidad. En
efecto, resulta palmario de la doctrina constitucional, emanada de la comentada
sentencia, que el Servicio de Impuestos Internos no es titular de todos los derechos
fundamentales, sino de aquellos de contenido procesal (ej., debido proceso) y en
casos excepcionales. Asimismo, y, por otra parte, no seria admisible el argumento
de la titularidad y vulneracion de dichos derechos, cuando el Servicio de Impuestos
Internos reclame en contra de acciones u omisiones del Estado administrador o del
Estado legislador de los cuales forma parte, por ser un contrasentido, ya que nadie
puede ir en contra de sus propios actos. Por su turno, tendria que ser el Estado juez
el que amague los derechos de contenido procesal del Servicio de Impuestos Inter-
nos, situacion que no se producira cuando el 6rgano jurisdiccional se limite a aplicar
la ley. En cualquier caso, habria que distinguir todavia entre los requisitos que de-
beria cumplir el Servicio de Impuestos Internos para tener legitimacion activa para
defender un derecho fundamental a su favor y el cumplimiento de las condiciones
para que verifique efectivamente la vulneracion de ese derecho.

Reparese que en la citada sentencia Rol 2.997-16-INA se alega por parte del
Consejo para la Transparencia que el Servicio de Impuestos Internos carece de la

10 La Corte Suprema ha sefialado, citando sus propias sentencias anteriores, que el “efecto que produce la teo-
ria del acto propio es fundamentalmente que una persona no pueda sostener posteriormente por motivos
de propia conveniencia una posicion distinta a la que tuvo durante el otorgamiento y ejecucion del acto por
haberle cambiado las circunstancias, y que en definitiva si asi lo hace, primaran las consecuencias juridicas
de la primera conducta y se rechazard la pretension que se invoca y que implica el cambio de conducta que
no se acepta’. Corte Suprema, Rol 252-17, de 10-12-2018.
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titularidad del derecho fundamental a un debido proceso, sin embargo, el voto de
mayoria no aborda directamente esta materia.'' Ahora bien, al acoger el recurso el
voto de mayoria, implicitamente le reconoce legitimacion activa al Servicio, aun-
que también limitada a derechos de contenido procesal. Por tanto, con indepen-
dencia de las formas y del sentido de la decision, se observa cierta continuidad,
razonable por lo demas, en cuanto a que el Servicio de Impuestos Internos sélo
puede ser titular de ciertos derechos fundamentales de contenido procesal.

Donde no hay coincidencia entre ambas sentencias es en lo relativo a la posi-
bilidad de reclamar inaplicabilidad por parte del Servicio de Impuestos Internos
cuando el objeto del recurso sean acciones u omisiones del Estado legislador de
los cuales forma parte. En efecto, en el caso de la sentencia Rol 2.997-16-INA se
solicita la inaplicabilidad del mencionado precepto legal y se acoge el recurso,
sin ningln condicionamiento sobre la dependencia o pertenencia del Servicio de
Impuestos Internos, en cambio, como hemos visto, en la sentencia Rol 14.252-23-
INA, frente a una solicitud con similar propdsito, la decision es distinta precisa-
mente, y en gran medida, porque al Tribunal Constitucional le resulta contradic-
torio que el Estado administrador quiera impugnar una ley que ese mismo poder
del Estado contribuyé decididamente a formar. Cabria preguntarse qué es lo que
cambia entre un caso y otro teniendo en consideraciéon que en ambos se solicita la
declaracién de inaplicabilidad de un precepto legal.

La constatacion anterior, autoriza a conjeturar, entre otras explicaciones, que
las situaciones no son completamente comparables. En primer lugar, porque en
un caso'? el precepto legal impugnado otorga un tratamiento diferenciado dis-
criminatorio en contra de la Administracion publica (limitando sélo a esta el
ejercicio del reclamo de ilegalidad en contra de la decisién del Consejo para la
Transparencia),” circunstancia que no se verifica con relacién a la sentencia Rol
14.252-23-INA, como correctamente se constata en el considerando decimosexto.'

11 La aceptacion explicita de la titularidad de ciertos derechos se aprecia en las prevenciones de los ministros
Carmona y Garcia, argumento que no es compartido por las disidencias de los ministro(a)s Ardstica, Brahm
y Vasquez, para quienes el articulo 19 N° 3 de la Constitucion no aplica en favor del Servicio de Impuestos
Internos desde que tiene por destinatario a los particulares, y no al Estado.

12 Sentencia Rol 2.997-16-INA.

13 El Tribunal Constitucional, en este caso, aprecia asimetria entre organos administrativos y particular, toda
vez que los primeros no pueden reclamar si el Servicio neg6 la informacién requerida porque su publicidad
afecta el debido cumplimiento de sus funciones. Tribunal Constitucional, Rol N° 2997-16-INA, de 13 de
junio de 2017, C° 23.

14 “Asi pues, en este caso, sin duda, la igualdad ante la ley debe verificarse comparando la situacion de las
partes en el mismo procedimiento, y efectuado ese ejercicio se constata que el articulo 160 bis del Codigo
Tributario no hace distincion alguna: la resolucion que fija los puntos sobre los cuales debe recaer la prueba
solo es susceptible de recurso de reposicion, cualquiera sea la parte que quiera alzarse contra ella. Es decir,
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En segundo término, porque en un caso' el precepto legal cuya inaplicabilidad se
solicita es una norma tributaria,'® en cambio en la otra no,"” lo que pudiera hacer
presumible una injerencia del Servicio de Impuesto Internos mas directa y deter-
minante en su elaboracién en las normas del primer tipo (las tributarias) que en
las normas generales o comunes, entre las cuales, la Ley de Transparencia. En otras
palabras, el grado de participacion del Servicio de Impuestos Internos, por razén
de materia, pudiera ser mas intenso en la elaboracion de las normas tributarias.
Como veremos mas adelante, en el cuarto punto de este articulo, hay indicios que
avalan esta afirmacion. En suma, los tratamientos legales asimétricos injustifica-
dos y el mayor o menor grado de participacion en la formulacion de la norma por
parte del Servicio de Impuestos Internos, pudieran ser también elementos para
tener en consideracion para acoger o rechazar un recurso de inaplicabilidad a su
favor, siempre que se acepte que es titular, aun de forma excepcional, de derechos
fundamentales, cuestion que, como hemos observado, no es pacifica.

3. La carga de la prueba en materia tributaria

Otra de las cuestiones que quedan al descubierto en la sentencia y proceso en co-
mento es la verdadera pretension del Servicio de Impuestos Internos, a saber, obte-
ner la declaracion de inaplicabilidad del articulo 160 bis del Cédigo Tributario en
la parte cuestionada de inconstitucional, para de esa forma aplicar supletoriamente
el procedimiento general de reclamaciones, el que si contempla la apelacion en
subsidio en contra del auto de prueba, con la decidida conviccién de que en sede
del tribunal superior podria invertir el peso de la prueba, obligando a demostrar
al contribuyente que no ha incurrido en elusion. En definitiva, lo que en el origen
motiva el mencionado actuar del Servicio de Impuestos Internos es que el Tribunal
Tributario y Aduanero no acogio su solicitud de fijar como punto de prueba la de-
mostracion por parte de la contribuyente de no haber incurrido en elusion.

Dicha pretension del Servicio de Impuestos Internos queda patente en los
considerandos decimoquinto y decimonoveno, los que por su importancia trans-
cribimos:

el contribuyente no estd en posicién mejorada respecto del Servicio de Impuestos Internos, y por ende no
existe ninguna desigualdad que corregir por esta via de inaplicabilidad”

15 Sentencia Rol 14.252-23-INA.
16 Art. 160 bis del Cédigo Tributario.

17 Art. 20 de la Ley N° 20.285, Ley de Transparencia.
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DECIMOQUINTO: Que podra decirse que la consideracion sobre el peso
de la prueba es asunto de fondo, en la gestion pendiente, pero no puede pa-
sarse por sobre ella cuando se analizan las particularidades de un procedi-
miento especial que de ninguna manera se puede equiparar al general, para
determinar si se infringe con él la igualdad ante la ley, maxime cuando el
propio abogado requirente sostuvo en su alegato ante nuestros estrados
que su reclamo de apelacion pretende invertir ese peso de la prueba que
laley pone, de modo expreso y directo, como se dijo, de cargo de su parte.
La cuestion deja de ser solo un asunto de fondo, para nuestro analisis, si se
constata que la frase del articulo 4° bis del Cédigo Tributario, que pone la
carga de probar sobre los hombros del Servicio, no ha sido requerida de
inaplicabilidad. Tampoco puede pasarse por sobre ello si estamos analizan-
do una norma (el articulo 160 bis) a cuyo procedimiento se remite expre-
samente el articulo 4° bis, en su inciso quinto, justamente a propdsito de
la carga probatoria, demostrando que todo este procedimiento novedoso,
para perseguir que se declare la existencia de elusion, tiene una finalidad y
una estructura muy diferente al proceso general de reclamaciones, de modo
que no es aceptable la comparacion que la parte requirente propone.'®

DECIMONOVENQO: [...] Es extraiio que el reclamante suponga quedar en
indefension porque no se le permita “demostrar en el proceso los propios
derechos”, segun nos dice textualmente, cuando lo que parece pretender
con la gestion judicial pendiente no es probar ninguno de sus asertos, sino
obligar a la contraparte a demostrar que no ha incurrido en elusion."

Tanto o més elocuentes con respecto a los verdaderos propdsitos del Servicio de

Impuestos Internos, son los alegatos del abogado requirente, segin puede cons-

tarse al ver la grabacion correspondiente.”” En efecto, sostiene el letrado del Ser-

vicio de Impuestos Internos que el articulo 4 bis del Cédigo Tributario, en cuanto

a la carga de la prueba, no deroga el resto del Codigo Tributario y, en particular,

su articulo 21. No se alteran, se agrega, las reglas que sobre la carga de la prueba

que establece esta norma, en el entendimiento del Servicio de Impuestos Internos.

18

19

20

Destacado nuestro.
Destacado nuestro.

Tribunal Constitucional, Vista causa Rol N° 14.252-23, 16-11-2023, https://www.youtube.com/
watch?v=wnkjtI3WKNs
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En otros términos, se sostiene que, a pesar de lo que sefala la normativa general
antielusiva sobre la carga de la prueba, igualmente se debe aplicar el articulo 21
del Codigo Tributario y, por tanto, el contribuyente tiene que probar que no ha
incurrido en elusion.

Si son ciertos y correctos estos antecedentes, el actuar del Servicio de Impues-
tos Internos no puede sino calificarse claramente como una conducta alejada de
lo que puede considerarse normal y legal.

En cualquier caso, esta disfuncion, presumiblemente, tiene su razén de ser en
la expectativa de que los tribunales superiores respaldaran la referida pretension
del Servicio de Impuestos Internos. Expectativa, por lo demads, que no surge de
la nada, ya que histéricamente los tribunales superiores han sostenido que, a la
luz del articulo 21 del Cédigo Tributario, la carga de la prueba corresponde al
contribuyente. Conviene recordar, aunque sea brevemente, las coordenadas de
esta problematica.

En efecto, son dos las normas histéricamente que han entrado en juego con
respecto a la carga de la prueba en materia tributaria. Por una parte, el articulo
1698 del Codigo Civil dispone que “incumbe probar las obligaciones o su extin-
cion al que alega aquéllas o ésta”. Por otro lado, el inciso primero del articulo 21
del Cédigo Tributario: “Corresponde al contribuyente probar con los documen-
tos, libros de contabilidad u otros medios que la ley establezca, en cuanto sean
necesarios u obligatorios para él, la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de
los antecedentes y monto de las operaciones que deban servir para el calculo del
impuesto”. En definitiva, la cuestiéon de fondo es si estas normas se excluyen por
ser contradictorias o, por el contrario, se complementan.

En opinidn del Servicio de Impuestos Internos, el peso o la carga de la prueba
es del contribuyente, toda vez que el articulo 1698 Coédigo Civil se refiere a las
obligaciones civiles, distintas a las obligaciones tributarias y porque existe una
norma propia, la del articulo 21 del Cédigo Tributario, de la cual aparece que
corresponde al contribuyente probar la veracidad de sus alegaciones, frente a las
imputaciones del Servicio de Impuestos Internos. Esta ha sido, asimismo, la po-
sicién mayoritaria adoptada por los tribunales superiores,” siendo cierto que a
partir de la entrada en vigor de la Ley N° 20.332 que, entre otras modificaciones,
alterd el articulo 132 del Cédigo Tributario, relativo a la prueba en el procedi-
miento general de reclamaciones, hay pronunciamientos de la Corte Suprema que
restringen la aplicacion del articulo 21 del Cddigo Tributario al ambito de los

procedimientos administrativos:

21 Ver, por ejemplo, Corte Suprema Rol 641-2004, 21-10-2004, C° 23; Rol 26.854-14, 15-9-2016, C° 14; Rol
40.785-2017, 23-12-2019, C° 5y ss.
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Que para abordar la inobservancia del articulo 21 del Cédigo Tributario,
que se trae a colacion en su cardcter de norma reguladora de la prueba
como corolario del rechazo de la prueba instrumental rendida en segunda
instancia, es util advertir que el referido precepto se encuentra inserto en el
Libro Primero del Codigo Tributario, denominado “De la Administracion,
fiscalizacion y pago’, circunstancia que revela que es aplicable al procedi-
miento administrativo de fiscalizaciéon y determinaciéon de los impuestos,
no asi al procedimiento judicial incorporado por la Ley N° 20.322, que en
materia de reclamaciones esta gobernado por los articulos 123 al 148 del
cdédigo del ramo, cuyo articulo 132 contiene las disposiciones generales
sobre la prueba y que establece el principio de libertad probatoria, con al-
gunas reglas especificas. En ese contexto, resulta que en materia judicial
deben aplicarse los canones propios de esa clase de procedimiento, que se
sigue ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros, pero es improcedente
hacer uso de un precepto vinculado con la etapa de fiscalizacion de las de-
claraciones de impuestos realizada por el Servicio de Impuestos Internos.?

La doctrina, por su parte, con razdn, sostiene la tesis de la complementariedad
de ambas normas, incluso que el articulo 21 del Cédigo Tributario no regula la
carga de la prueba.”

22 Corte Suprema, Rol 8.708-2015, 13-9-2016, C° 13.

23 Vargas, Manuel, Obligacion Civil y Obligacion Tributaria, (Lexis Nexis), 1995, p. 72, trasladando el articulo
1698 Cddigo Civil al ambito tributario, expresa que el Servicio de Impuestos Internos debe probar que el
contribuyente adeuda un determinado tributo, acreditando que se ha verificado el hecho imponible, que
el contribuyente se encuentra en la calidad de sujeto obligado respecto al mismo hecho, como asimismo
la dimension del hecho generador (a la cual se debera aplicar la tasa). Ugalde, Rodrigo, La prueba de las
obligaciones tributarias en el derecho tributario chileno, (Lexis Nexis), 2004, pp. 4-5, por su parte, sostiene
que no existe contradiccion entre articulo 1698 del Codigo Civil y el articulo 21 Cédigo Tributario, ya que
se debe distinguir entre la prueba de los hechos constitutivos de la obligacién tributaria y la prueba de los
hechos extintivos de la misma, al Fisco le corresponde probar los primeros hechos, ya es el Servicio de
Impuestos Internos el que sostiene la existencia de la obligacién. Probado lo anterior (con los antecedentes
aportados por el contribuyente y los obtenidos por el Servicio de Impuestos Internos), corresponde al con-
tribuyente probar que se han producido los hechos que impiden la constitucion de la obligacion tributaria
o los hechos que determinan su extincién. Segin Massone, Pedro, Principios de Derecho Tributario. Aplica-
cion y Extincién del Impuesto, t. I1, (Thomson Reuters), 2013, p. 1738, “el articulo 21 no regula, en su inciso
primero, la carga de la prueba ni atribuye esa carga a alguna de las partes del conflicto. Por el contrario, ese
articulo y el 22 que se le sigue, concurren a la definicion del método que debe usar la administracion tribu-
taria para determinar los impuestos supuestamente adeudados y sus accesorios”. Por ultimo, para Martinez
Cohen, Rafael, “El error, la simulacion el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el Derecho Tributario
chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol. XXIX, (Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso), 2007, p. 355, hay que distinguir distintas situaciones 0 momentos: la
autodeterminacion del impuesto (pesa sobre el contribuyente probar), en cambio, en la determinacion de
oficio o administrativa, es decir, cuando el contribuyente no declar6 o declaré menos (pesa sobre el Servicio
de Impuestos Internos probar).
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Ahora bien, esta interpretacion del Servicio de Impuestos Internos y los tribu-
nales superiores sobre la carga de la prueba en materia tributaria, siendo cuestio-
nable en general, creemos que no deberia tener ningtin asidero en lo particular,
esto es, en lo relativo a la carga de prueba del Servicio de Impuestos Internos en
el procedimiento de aplicacion de la normativa general antielusion, ya que como
sostiene el Tribunal Constitucional en la comentada sentencia (considerando de-
cimocuarto),

el articulo 160 bis no deja dudas de que la carga de la prueba corresponde
al Servicio, no s6lo porque es el pretensor, sino porque tiene la obligacion
de acompanar todos los antecedentes de hecho (y de derecho) en que se
sustenta su peticion, conforme a la misma norma, sin perjuicio del princi-
pio de buena fe recogido en el Cédigo de manera expresa, a propdsito de
la elusién, en favor del contribuyente en el articulo 4 bis [...] Pero, a todo
evento, el tenor del articulo 4 bis es terminante cuando reza: “Correspon-
dera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacidn en los términos
de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente”.

Finalmente, sdlo queda esperar que los tribunales rechacen los intentos o la
pretension del Servicio de Impuestos Internos de invertir indebidamente la car-
ga probatoria en el ambito de los procedimientos antielusivos, siendo cierto que
alguna esperanza es posible albergar a la luz de algunos pronunciamientos de los
tribunales tributarios.” En ultima instancia, parafraseando la citada sentencia de
la Corte Suprema Rol 8.708-2015, el criterio interpretativo a seguir deberia de ser
el siguiente: considerando que el procedimiento de aplicacion jurisdiccional de

24 “Que, en esta misma linea de argumentos, el no utilizar los procedimientos legales establecidos para per-
seguir supuestas conductas constitutivas de abuso o simulacién y en cambio, utilizar la norma de gastos,
resulta util y eficiente para la Administracion Tributaria, pero implica una inversion indebida de la carga
probatoria. En efecto, las normas anti elusivas consagradas en el Codigo Tributario, en especial el inciso
final del articulo 4 bis, sefialan que es de cargo del Fisco acreditar la existencia de las conductas alli descri-
tas, debiéndose para ello destruir la presuncién de buena fe que protege al contribuyente. Por el contrario,
la norma de gastos resulta mucho mas sencilla y efectiva para la Administracién Tributaria, en tanto, es el
contribuyente el que debe acreditar su resultado tributario. Por lo tanto, se produce una utilizacion indebida
de una norma (la de gastos) que tiene una finalidad acotada y precisa en relacién con la depuracion de la
renta bruta, por la complejidad y el indudable mayor despliegue fiscalizador que implica probar la existencia
de conductas abusivas o simuladas. En el caso de autos, resulta nitido que el reproche fiscal no es por la falta
de requisitos del gasto, sino que tiene su fundamento en el cuestionamiento de las decisiones empresariales
que tomo el reclamante en orden a contratar asesorias de empresas relacionadas con personas naturales que
prestan servicios en el mismo "Holding’, es decir, se trata de una objecion a las decisiones corporativas de
la empresa y no de falta de acreditacion o justificacion. En este sentido, la objecion fiscal a la gestion empre-
sarial analizada en estos autos solo deberia tener consecuencias en materia tributaria si a través de ella se
intentara eludir el pago de impuestos, franqueando la misma ley tributaria el procedimiento legal adecuado
para determinar ese hecho, el que no puede ser obviado por la Administracion Tributaria por corresponder
a normas de orden publico y, ademads, por estar involucrados derechos de los contribuyentes” Tribunal
Tributario y Aduanero de Valparaiso, RIT: GR-14-00026-2020, 15-12-2022, C° 26.
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la normativa general antielusion esta gobernado por los articulos 4 bis y 160 bis
del Codigo Tributario, debiesen aplicarse los canones propios sobre la carga de
la prueba establecidos en estas normas, resultando improcedente hacer uso del
articulo 21 de dicho cuerpo legal.

4. El rol del Servicio de Impuestos Internos en el proceso de formacién
de la ley tributaria

Tal y como se ha avanzado, el Tribunal Constitucional, en la resolucién comenta-
da, pone de manifiesto un cierto rol o papel legislativo del Servicio de Impuestos
Internos, toda vez que, al formar parte este servicio del Poder Ejecutivo, esto es,
integrar uno de los colegisladores en nuestro sistema, contribuye decididamente a
formar las leyes tributarias.”® Siendo esto un secreto a voces resulta meritorio que
la justicia constitucional establezca tan clara y directamente su caracter contradic-
torio y paradojal.

No menos paraddjico, extrafio y patologico, aunque no sorprendente, es que
la Administracion tributaria viendo frustrada sus intenciones en sede del Tribu-
nal Constitucional (recordemos que el recurso de inaplicabilidad deducido por
el Servicio de Impuestos Internos fue rechazado), poco tiempo después, por via
legislativa, logre la modificacion del articulo 160 bis del Cédigo Tributario, en
el sentido de hacer procedente en subsidio el recurso de apelacion en contra del
auto de prueba en el procedimiento de aplicacion judicial de la normativa general
antielusiva. En efecto, en virtud de la Ley N° 21.713, publicada el 24 de octubre de
2024, se modifica el mencionado articulo en los siguientes términos: “En contra
de la resolucion que fije los puntos sobre los cuales debera recaer la prueba, pro-
cedera el recurso de reposicion y el de apelacion en subsidio dentro del plazo de
cinco dias”?*

Por consiguiente, todo hace presumir que el Servicio de Impuestos Internos
haciéndose eco del rol legislativo que, en cierto modo, como hemos observado,
le atribuy6 el Tribunal Constitucional, legisla para, en lo sucesivo, poder apelar
subsidiariamente de los puntos de prueba fijados por los Tribunales Tributarios

25 Entodo caso, el rol legislativo del Servicio de Impuestos Internos tiene otras facetas, como cuando mediante
oficios intenta llenar vacios normativos (ver, Dumay, Alejandro, “La piramide invertida - Rol legislativo del
SII”, en Revista de Estudios Tributarios, N° 3, (Centro de Estudios Tributarios Universidad de Chile), 2011,
pp. 59-82) o intenta ampliar hechos imponibles mediante circulares (ver, en este sentido, Circular N° 11, de
11-3-2024 y sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 6598-2024 (Proteccion), 5-7.2024).

26 Estamodificacion fue aprobada previa indicacion del Ejecutivo de fecha 27 de agosto de 2024. Biblioteca del
Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 21.713, p. 886 y ss.
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y Aduaneros, cuando dichos drganos jurisdiccionales no respalden su declarada
pretension o tesis de trasladar la carga de la prueba de la no elusion al contribu-
yente, no obstante el claro tenor y sentido del articulo 4 bis del Cédigo Tributario.

Todo ello, por lo demas, da cuenta de la poca consideracion que el Estado le-
gislador (del que el Servicio de Impuestos Internos es parte) tiene hacia los sélidos
argumentos entregados por el Tribunal Constitucional para explicar la limitacién
recursiva de apelacion en contra del auto de prueba en el procedimiento juris-
diccional de aplicacion de la normativa general antielusion: no es comparable un
procedimiento especial como el de la especie con el procedimiento general de
reclamaciones (este si contempla el recurso de apelacion en la materia) atendidas
las particularidades y objetivos del primero; si de comparaciones se trata, se po-
dria hacer con el juicio de aplicacién en materia laboral que tampoco contempla
el recurso de apelacion en subsidio en contra de la resolucién que recibe la causa a
prueba; el derecho al recurso no exige que el remedio procesal disponible sea uno
en particular ni tampoco que toda resolucion deba ser revisable por el tribunal
superior;”” en los procedimientos ordinario penal y laboral no existe apelacién
nada menos que contra la sentencia definitiva; en la especie, el Servicio de Im-
puestos Internos no sélo dispone del recurso de reposicion en contra del auto
de prueba, sino también de apelacién contra el fallo de primer grado y casacion
respecto de la sentencia de la Corte de Apelaciones.”

En esta misma linea, cabria preguntarse si los parlamentarios tuvieron conoci-
miento durante la tramitacién del proyecto de ley en cuestion del pronunciamien-
to del Tribunal Constitucional en comento. Probablemente no.?” Su conocimiento
les hubiera permitido tener conciencia de los propositos ilegitimos que, en ma-
teria probatoria, como vimos en el punto anterior, pretende alcanzar el Servicio
de Impuestos Internos con esta modificacion legal. Por lo mismo, creemos que
seria una buena practica para incorporar en la tramitacion legislativa, si es que
todavia no existe de manera sistematica, una relacién de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional con respecto a las materias que se legislan.

Valga recordar, con todo, que no es la primera vez que el organismo fiscali-
zador de los impuestos fiscales internos pretende desatender la doctrina sentada
por los tribunales, promoviendo, presumiblemente, desde su posicién en el Eje-
cutivo, una modificacion legal en sentido contrario al criterio jurisprudencial. En

27 La ministra Nancy Yafiez Fuenzalida, en su prevencion, es mds categorica sobre el particular: “No existe un
derecho constitucional a apelar de la resolucién que recibe la causa a prueba”

28 Considerando 17°.

29 No hay referencias a esta sentencia en la historia de la Ley N° 21.713.
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esta linea, por ejemplo, ha de recordarse que los tribunales fijaron en reiterados
fallos, en un sentido diverso al criterio sostenido por el Servicio de Impuestos
Internos, la doctrina de que cuando la autoridad tributaria no ejercia la acciéon
penal por delitos tributarios y perseguia soélo la aplicacion de la multa a través
del procedimiento establecido en el articulo 161 del Codigo Tributario, el plazo
de prescripcion de la multa era el establecido en el inciso final del articulo 200
del Cdédigo Tributario, es decir, tres afos, y no los plazos de prescripcién mas
amplios consagrados en el Cédigo Penal (interpretacion defendida por el Servicio
de Impuestos Internos). Pues bien, siendo estas las posiciones sobre la materia,
cabe agregar que mediante la Ley N° 21.039, de 20 de octubre de 2017, se zanja
la cuestion a favor de la posicion del Servicio de Impuestos Internos, mediante
la incorporacién de un inciso segundo al articulo 114 del Cédigo Tributario que
reza: “En los mismos plazos relativos a los crimenes o simples delitos [5 o 10 afos]
prescribira la accion para perseguir la aplicacion de la pena de multa, cuando se
ejerza la opcion a que se refiere el inciso tercero del articulo 162 de este Codigo”

5. Conclusiones

Destacamos a continuacion las notas mas relevantes que se han expuesto a lo lar-
go de este trabajo:

1. Las practicas patologicas son aquellas que se desvian de lo considerado sa-
ludable o normal para un organismo o sistema. Se vincula con la idea de una dis-
funcién o un desajuste en el funcionamiento o en la funcién de algo. Trasladado
este marco conceptual minimo a la actividad del Servicio de Impuestos Internos,
serian practicas patologicas de la Administracion tributaria fiscalizadora de los
impuestos fiscales internos aquellas que implican un desajuste, disfuncién o des-
viacion en su funcionamiento normal, legal y constitucional.

2. Algunas de esas practicas patologicas o anomalas del Servicio de Impues-
tos Internos han sido evidenciadas o insinuadas por el Tribunal Constitucional
en la sentencia Rol 14.252-23-INA, de 16 de enero de 2024, en concreto tres: la
titularidad de los derechos fundamentales del Servicio de Impuestos Internos;
la inversion de la carga de la prueba en materia tributaria, en particular, en el
procedimiento regulado en el articulo 160 bis del Cédigo Tributario; y el rol del
Servicio de Impuestos Internos en el proceso de formacién de la ley tributaria.

30 Asi, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema, Rol 5.240-2005, 28-2-2006, C° 7.
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3. En lo que respecta a la primera practica, hemos podido establecer que re-
sulta un tanto alejado de lo que es normal el hecho de que sea el Servicio de
Impuestos Internos el que recurra de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitu-
cional invocando a su favor derechos fundamentales. No es muy frecuente que
lo haga, pero existe un precedente. Mucho mas habitual, y es normal que asi sea,
son los recursos de inaplicabilidad interpuestos por contribuyentes. El Tribunal
Constitucional, con razén, luego de constatar que es un tema que sigue abierto
y complejo, existiendo argumentos a favor y en contra, admite la posibilidad en
casos excepcionales de derechos de contenido procesal, aunque con especial ri-
gor. En todo caso, ello no obsta a que el voto de mayoria rechace el recurso de
inaplicabilidad por considerar que es paradojal y contradictorio que el Estado
Administrador impugne un precepto legal en cuya elaboracién ha tenido una par-
ticipacion decisiva y, ademas, porque no aprecia una vulneracién de los derechos
en que se funda.

4. En cuanto al tema de la carga de la prueba, ha quedado claro, tanto en la
sentencia como en los alegatos, que la verdadera pretension del Servicio de Im-
puestos Internos era apelar del auto de prueba para que los tribunales superiores
invertian la carga de la prueba establecida en los articulos 4 bis y 160 bis del Co-
digo Tributario, en el sentido de que el contribuyente debe probar que no incurrié
en elusion, en el entendimiento de que dichas normas no derogan el articulo 21
del mismo cuerpo de normas, propdsito que subvierte no sdlo el tenor literal de
las primeras normas, sino que contradice la naturaleza y la finalidad del procedi-
miento especial de aplicacion judicial de la normativa general antielusiva, como
también el propio ordenamiento juridico.

5. Con relacion a la tercera préctica patoldgica, la comentada sentencia del
Tribunal Constitucional tiene el mérito igualmente de establecer en forma clara
y directa la participacion decisiva que tendria el Servicio de Impuestos Internos
en la elaboracion de las leyes tributarias al pertenecer al Poder Ejecutivo y ser
este colegislador en nuestro sistema. Ahora bien, la justicia constitucional va un
poco mas alla de una simple constatacion de esta realidad, toda vez que lo con-
sidera como un limite o barrera para la aceptacion de la solicitud de declaracion
de inaplicabilidad de un precepto legal tributario. Lamentablemente, lo que no se
pudo obtener por la via de la inaplicabilidad, esto es, poder interponer recurso de
apelacion en contra del auto de prueba, se conseguira en otros procesos, ya que ar-
ticulo el 160 bis del Cédigo Tributario fue modificado mediante la Ley N° 21.713,
lo cual es un indicio importante para darle la razon al Tribunal Constitucional en
orden a que el Servicio de Impuestos Internos tiene un cierto rol legislativo.
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6. Finalmente, oportuno es destacar que nos encontramos con una sentencia
que debe ser valorada positivamente por evidenciar o sugerir, con otras expresio-
nes, ciertas practicas patoldgicas del Servicio de Impuestos Internos. Sin embargo,
hacer que estas disfunciones administrativas tributarias sean reconducidas a los
cauces del derecho, debiese ser una labor de todos los poderes del Estado, parti-
cularmente porque estas atentan en contra del principio de separacion de poderes
o funciones y el Estado constitucional de derecho. En el marco de este tltimo, no
todo es vélido para el legitimo y necesario combate de la elusion tributaria.
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