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RESUMEN

El objetivo de este articulo es determinar si la imposicién de una sancién al
asesor tributario, que diseié o planificé actos o contratos a su cliente, los
cuales se llegasen a determinar elusivos por un tribunal (por abuso de las for-
mas juridicas o simulacién), puede vulnerar el derecho fundamental (también
consagrado como derecho del contribuyente, de respeto y proteccién) a la
vida privada y el derecho de defensa. Ello, por cuanto podria afectar al secreto
profesional del asesor abogado. El método empleado consiste en examinar
dogmdticamente la sancién aplicable al asesor, asi como revisar el estado de la
jurisprudencia constitucional que ha delimitado el émbito de proteccién de la
garantia del articulo 19 numeral 4 de la Constitucién para precisar los contor-
nos del derecho del contribuyente consagrado en el articulo 8 bis del Cédigo
Tributario. El resultado principal es que la sancién, en casos concretos, puede
implicar una lesion a los derechos mencionados.

PALABRAS CLAVE

Elusi6n tributaria e derecho a la privacidad o confidencialidad e secreto pro-
fesional

ABSTRACT

The objective of this work is to determine whether imposing a sanction on the
tax advisor, who designed or planned acts or contracts for his client, which
have been judicially determined as elusive (due to abuse of legal forms or
simulation), could violate the fundamental right (also recognized as the tax-
payer’s right) to respect (and protection) of private life and the right to de-
fence. This is because it could affect the professional secrecy of the consulting
lawyer. Therefore, the method employed consists of doctrinally examining the
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sanction applicable to the advisor and reviewing the state of constitutional
jurisprudence that has delimited the scope of protection of the guarantee of
article 19 No. 4 of the Chilean Constitution in order to specify the contours
of the taxpayer’s right established in article 8 bis of the Chilean Tax Code. The
main result is that the imposition of sanctions, in specific cases, may imply an
infringement of the mentioned rights.
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Tax avoidance e right to privacy e confidentiality o professional secrecy

I. INTRODUCCION

La resistencia de los contribuyentes al pago de los impuestos es una cons-
tante histérica’. La biasqueda del ahorro tributario per se no es indebida
y, por tanto, los contribuyentes pueden obtener una disminucién en su
carga tributaria admitida por el derecho; esto es lo que se denomina eco-
nomia de opcién. Los ordenamientos juridicos no pueden exigir a los
contribuyentes que se organicen de manera tal que su carga tributaria sea
la més gravosa posible’. Sin embargo, la forma en que se obtiene el ahorro
tributario es relevante?, ya que, fuera de la economia de opcién, el ahorro
tributario no serd admitido. Es, precisamente, lo que ocurre en los supues-
tos de elusién tributaria o fiscal.

La elusién implica que el contribuyente obtuvo un ahorro tributario a
través de la implementacién de una planificacién tributaria —entendida
como un plan organizado que busca la disminucién de la carga imposi-
tiva*— que el ordenamiento juridico no admite. Si bien es cierto que la
elusién es un fenémeno que tiene antigua data y que presiond para que
el derecho tributario naciese como rama auténoma’, en el tltimo tiempo
ha pasado a ser una preocupacién de la comunidad internacional. Es asi
como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE) hace mds de una década detecté que la globalizacién permite
que las empresas multinacionales trasladen sus beneficios hacia jurisdic-
ciones de baja o nula tributacién. Ello implicé, en un primer momento, la
adopcién de las llamadas BEPS 1.0, que se tradujeron en quince acciones
concretas para combatir la elusién, y que impulsaron diversas reformas
tributarias en el mundo®.

' MONTECINOS (2000), p. I53.

> KRrusk (1978), p. 21s.

3 ALONSO (2006), p. 3038.

+ MARIN (2013), p. 42.

5 OsoRIO (2023), p. 130.

¢ El Plan BEPS (Base Erosion and Profits Shifting) es la respuesta de la OCDE que
pretende impedir que los Estados pierdan ingresos tributarios derivados del impuesto a
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Ahora bien, junto a las legitimas pretensiones de los Estados de captar
la tributacién que corresponderia si el contribuyente no hubiese incurrido
en un supuesto de elusién, es necesario examinar si la normativa antielu-
siva respeta los derechos de los contribuyentes. Tal respeto implica que
la legislacién doméstica, que busca combatir la elusién, debe resguardar
no solo los derechos que la normativa tributaria consagra en favor de los
contribuyentes, sino que también las garantias fundamentales que recoge
la Constitucién Politica del respectivo Estado.

La problemitica surge debido a que BEPS 1.0, junto con propiciar la
introduccién de normas especiales antielusivas e indicar la conveniencia de
positivizar normas que de manera general combatan la elusién, considerd
adecuado establecer un sistema sancionatorio, siguiendo la experiencia de
ciertas legislaciones anglosajonas. En concreto, en el contexto de la accién
12 de las BEPS se consideré la conveniencia de introducir una sancién
frente al incumplimiento de las obligaciones de disclosure de esquemas de
tributacién potencialmente agresivos’. Por otra parte, las BEPS constata-
ron que existian legislaciones que tenfan como buena préctica sancionar
la intervencién del asesor tributario en las planificaciones elusivas, quienes
aportaban con sus conocimientos y expertise para disminuir la tributaciéon
por vias no admitidas por el derecho tributario®. Este tltimo tipo de san-
cién fue incluida en la legislacién chilena.

En este escenario, se ha visto que a nivel internacional surge una im-
portante tensién en el 4mbito sancionatorio, entre el combate a la elusién
fiscal y el respeto a la vida privada de los contribuyentes, cuando el pro-
fesional que debe informar una planificacién tributaria o que asesora al
contribuyente es un abogado. Este texto pretende evaluar si la legislacién
sancionatoria chilena, en ciertos casos, puede atentar en contra de la vida
privada y vulnerar el derecho de defensa del asesor.

Para tales fines, el trabajo se divide en cuatro partes. En la primera se

la renta de sociedades, a través de la implementacién de planificaciones tributarias que
trasladan los beneficios desde Estados de menor o nula tributacién. El primer paquete de
medidas iniciadas a partir del diagnéstico de 2013 se conoce como BEPS 1.0. La segunda
fase del trabajo, que se conoce como BEPS 2.0, se inicia en 2019 luego de que las me-
didas implementadas por el Plan BEPS no tuvieran el efecto esperado al no solucionar
el problema de la tributacién de la economia digital y de las empresas que crean valor
en mercados sin presencia fisica. En tal escenario, el pilar I busca dar una solucién a la
tributacién de la economia digital; el pilar II, pretende instaurar un impuesto minimo
global que grave las rentas de entidades que formen parte de grupos multinacionales. Este
trabajo no analiza estas medidas.

7 OECD (2015), p. 19.

8 OCDE (2013), p. 44-
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hard referencia a la red conceptual aplicable en general al andlisis de la
elusion, particularmente en Chile. En la segunda, se caracterizardn los
derechos de los contribuyentes en Chile, y se analizard la vida privada
como garantia fundamental y derecho del contribuyente. En la tercera,
se examinardn los deslindes del deber de confidencialidad y del secreto
profesional del abogado, y se hard referencia a la jurisprudencia actual
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que resuelve la tensién pro-
ducida entre la lucha en contra de la elusién fiscal y el respeto al secreto
profesional del abogado. En la cuarta, y dltima, se hard referencia a las
principales conclusiones a las que se arribé.

I1.LAs NORMAS GENERALES ANTIELUSIVAS Y SU SANCION EN LA
LEGISLACION CHILENA

I. Las normas generales antielusivas: Abuso de las formas juridicas y simulacion

Las normas generales antielusivas (en adelante NGA) son una de las téc-
nicas que puede adoptar una legislacién doméstica para hacer frente a la
elusién tributaria. Corresponden a preceptos que tienen presupuestos de
aplicacién amplios y que buscan captar todo tipo de contravencién in-
directa a los preceptos tributarios existentes o que se dicten en el futuro,
haciendo aplicable el régimen tributario que corresponderia de no haber
tenido lugar la elusién®. Si se verifican sus requisitos, determinan la aplica-
cién del hecho gravado, o bien, la desaplicacién de un beneficio tributario
accedido. Para lograr el efecto perseguido, se utilizan conceptos juridicos
indeterminados y, por tal motivo, es comtin encontrar criticas que sefalan
que el empleo de este tipo de conceptos deriva en inseguridad juridica, al
no existir claridad respecto de sus alcances y, consecuentemente, en los
supuestos comprendidos dentro de las NGA. Para refutar estas criticas se
ha hecho ver que la utilizacién de este tipo de conceptos es consustancial
a las NGA, y que la alternativa para que ello no ocurra serfa prescindir de
su positivizacion®.

En Chile, se ha generado un debate en torno a qué tipo de medida
administrativa son las NGA. Cierta doctrina considera que corresponden
a infracciones administrativas y, por tanto, les resultaria aplicable el esta-
tuto del derecho administrativo sancionador”. No obstante, esta postura
no es undnime, ya que, siguiendo a la doctrina administrativista, se puede

9 Garcia Novoa (2004), p. 259.
© PALAO (2021), pp. 161 y ss.
" Marus (2017), p. 77.
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sefalar que existen actos desfavorables para los intereses del contribuyen-
te, como es aplicar el precepto legal que intentd evitar, que no pueden
asimilarse a una sancién o infraccién administrativa. Lo propio de este
tipo de medidas desfavorables es que respondan a la légica de castigo por
la conducta cometida™ Las NGA, por su parte, no tienen esa finalidad,
sino que se estima que buscan restablecer el estado anterior de las cosas, es
decir, son herramientas que responden a una légica correctiva y evitan que
infracciones al ordenamiento juridico, que provocan situaciones antijuri-
dicas, se consoliden en el tiempo, restableciendo la legalidad conculcada®.

En apoyo de esta postura, se puede senalar que el Tribunal Supremo
espafiol ha distinguido entre el derecho administrativo sancionador y la
determinacién de la obligacién tributaria, al declarar que:

El distinto 4mbito en que obligacién tributaria y sancién tributaria ope-
ran obliga inexorablemente, de modo tan inexorable como una ley fisica,
a que cuando se pretenden allegar recursos para hacer frente a las necesi-
dades que la sociedad demanda, el legislador ha de actuar sobre los para-
metros que inciden en la obligacién tributaria. En ningtin caso, sobre los
que operan en el dmbito sancionador, pues las finalidades recaudatorias
son ajenas a las sanciones'™.

Es mds, si se analiza la problemadtica desde la teoria general del derecho,
se puede dilucidar que en el estatuto general antielusivo confluyen diver-
sos tipos de normas. Es asi como concurren «normas en sentido estricto»,
que establecen prescripciones, en este caso permitiendo una conducta, lo
que se reflejarfa en la economia de opcién. Luego, la normas «constituti-
vas», que otorgan poderes a una autoridad. De este tipo son las NGA que
resultan aplicables si el contribuyente actué fuera del 4mbito de la permi-
sién. Finalmente, las normas «prescriptivas», que contemplan infraccio-
nales o penales. A este tipo de normas corresponde la sancién establecida
en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario chileno (en adelante CT)®.
Ahora bien, el legislador chileno considera que son NGA tanto el abuso
de las formas juridicas regulado en el articulo 4 ter como la simulacién del
articulo 4 qudter®.

= GOMEZ (2021), p. 138.

5 GOMEZ (2021), p. 137.

“ Sentencia del Tribunal Supremo espanol, Resolucion 2437/2004, de 10 de febrero
de 2010, FJ 4.

5 OSsORIO (2022), pp. 56y ss.

 Los presupuestos de aplicacién del abuso de las formas juridicas y de la simulacién
han permanecido inalterados en el tiempo desde su positivizacién por la Ley 20.780. Sin
embargo, la reforma tributaria presentada en enero de 2024 propone modificaciones en
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El abuso de las formas juridicas presupone la existencia de un ahorro
tributario que no es admitido por el derecho?, esto es, que no constituye
economia de opcidon®, pues los efectos o resultados juridicos o econémicos
diversos al ahorro tributario no tienen relevancia si se lo compara con el
ahorro tributario alcanzado. Si bien tradicionalmente se afirma que existe
elusién cuando no se ha verificado el hecho gravado, el abuso de las for-
mas juridicas también resulta aplicable si este se realizd, pero se accedid,
por ejemplo, a una norma que establecia un beneficio tributario de una
manera indebida.

Por su parte, la simulacién como norma general antielusiva supone que
el hecho gravado se verific6. En consecuencia, existird simulacién y, por
tanto, elusién si se disimula i) la configuracién del hecho gravado, o ii) la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o iii)
su verdadero monto, o iv) su data de nacimiento.

Para los efectos del andlisis que se realiza, se debe apuntar que, tanto
en el abuso de las formas juridicas, como en la simulacidn, el resultado
elusivo tiene lugar por la implementacién de actos o negocios juridicos”.
Ello explica que la declaracién de elusién deba identificar cudles son los
actos juridicos elusivos o simulados, segtin da cuenta el articulo 4 quin-
quies del CT.

Debe apuntarse que la particularidad del estatuto de las NGA en Chile
radica en que, hasta la fecha, su aplicacién no es una facultad que le-
galmente esté atribuida al Servicio de Impuestos Internos (en adelante
SII), sino que es propia del Tribunal Tributario y Aduanero (en adelante
TTA)*, que es el 6rgano que determina que concurren los presupuestos
del abuso de las formas juridicas y/o de la simulacién, y ordena a la Admi-
nistracién Tributaria aplicar los efectos que se derivan de ello™.

este punto.

7 El ahorro puede consistir en que i) se evite total o parcialmente la realizacién del
hecho gravado, ii) se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o iii) se pos-
tergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién.

® La regulacién de la economia de opcidén se encuentra en el inciso 2 del articulo 4
ter del CT, y supone la razonabilidad de la decisién tributaria adoptada, pese a que genere
un ahorro tributario.

¥ Para una critica respecto de la que califica como errdtica redaccién por los concep-
tos «actos» y «negocios juridicos» utilizados por el legislador al establecer los presupuestos
de la simulacién y el abuso de las formas juridicas, véase VERGARA (2016), pp. 339-340.

20 Para un andlisis de lo limitado del émbito de aplicacién de la norma general an-
tielusiva en atencién a la Administracién tributaria competente para solicitar su aplica-
cién, véase TOLEDO Y NAVARRO (2023), pp. 177 ¥ ss.

# Las reformas tributarias presentadas en 2022 —Boletin 15170-05—, y cuya tramita-
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En consecuencia, el procedimiento judicial para la determinacién de
la elusién regulada en el articulo 160 bis del CT no es un procedimiento
contencioso-administrativo. En ellos, el objetivo del procedimiento y las
competencias del juez se limitan «dnica y exclusivamente a determinar
la legalidad de un acto formal de la Administracién frente al bloque de
legalidad»*. El procedimiento para determinar la elusién, en cambio, se
inicia cuando el SII presenta el requerimiento ante un TTA y da inicio
al procedimiento judicial, sin que en ese momento se haya dictado un
acto desfavorable para el contribuyente. En efecto, no existe liquidacidn,
giro o resolucién; tampoco se ha determinado la configuracién de una
la infraccién del articulo 100 bis del CT, por lo que no se ha aplicado la
multa correspondiente. Serd un tribunal de justicia el que deberd ordenar
que se dicte el acto administrativo terminal y, eventualmente, determine
la aplicacién de la multa.

2. La sancion aplicable al asesor tributario

Si bien se mantiene la postura de que la aplicacién del abuso de las formas
juridicas y de la simulacién no suponen el ejercicio del derecho admi-
nistrativo sancionador, el estatuto general antielusivo chileno tipifica una
conducta que si responde a la conceptualizacién de una sancién adminis-
trativa, por su cardcter represivo o de castigo. En efecto, la sancién estable-
cida en el articulo 100 bis del CT tiene aplicacién cuando un tribunal ha
determinado que en el caso concreto existe elusién, sea porque la conduc-
ta del contribuyente verificé los presupuestos aplicativos del abuso de las
formas juridicas, o porque lo hizo respecto a la figura de la simulacién. Y
es ese mismo tribunal el que determina la realizacién de la conducta tipica
y la participacién sancionable del presunto responsable.

El sujeto activo del ilicito no es el contribuyente, sino el asesor tribu-
tario. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, solo se examinard
la figura cuando el asesor sea un profesional abogado. La conducta tipica
consiste en disefar o planificar actos, contratos o negocios constitutivos
de abuso de las formas juridicas o de simulacién. Si la infraccién la comete
una persona juridica, responde el director o representante legal si infringi6
sus deberes de direccién y supervision. La sancién es una multa de hasta el
100 % de los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales de

cién no termind en la dictacién de una ley, y en el 2024 —Boletin 16621-05, actualmente
en tramitacién— han intentado modificar el sistema, dotando al SII de competencia para
aplicar las NGA, bajo el argumento de que la realidad chilena es una anomalia a nivel
comparado.

22 CORDERO (2023), pp. 1165-1166.
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no mediar dichas conductas indebidas.

La legislacién establece dos topes. El primero es a todo evento, ya que
el legislador sefala que la multa no podrd sobrepasar las 100 UTA. El
segundo es eventual, hace excepcién al tope recién indicado, y resulta apli-
cable en casos de reiteracién respecto del mismo disefio o planificacién. Es
importante aclarar que, debido a lo compleja que es la asesoria tributaria
y a los montos de honorarios que se manejan, la doctrina considera que es
un avance establecer topes, pero que puede derivar en que, por el monto
fijado, se pierda el efecto disuasorio®. En cuanto al segundo tope, este se
incluye por la Ley 21.210 y se fundamenté en la necesidad de endurecer las
sanciones a quienes incurriesen en estas conductas indebidas.

En el caso que analizamos, la multa no podra sobrepasar las 250 UTA,
considerando algunos criterios que indica la ley, teniendo en considera-
cién el niimero de casos, la cuantia de todos los impuestos eludidos y las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad descritas en los articu-
los 110, 111 y 112 del CT. La prescripcién de la accién para perseguir la res-
ponsabilidad del asesor es de seis afios, contados desde el vencimiento del
plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos*. Se contempla un caso
de suspension especial de dicho término, que se aplica entre la fecha en
que se solicite por parte del SII al tribunal la aplicacién de sancién pecu-
niaria a los responsables del disefio o planificacién de los actos, contratos
o negocios susceptibles de constituir abuso o simulacién, y la fecha en que
se notifica de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuelva.

Como se indicd, la legislacién chilena establece esta sancién al intro-
ducir en su ordenamiento juridico el estatuto general antielusivo, pues
considera que no es suficiente con perseguir la elusién, sino que se requie-
re atacarla en lo que considera que es su origen: la intervencién del ase-
sor tributario®. La particularidad radica en que la sancién que se analiza
tampoco es aplicada directamente por el SII, sino que la comisién de la
infraccién y la participacién sancionable del abogado en ella la establece

% CORDERO (2023), pp. 1165-1166.

4 La reforma tributaria de 2024, actualmente en segundo trdmite constitucional,
establece importantes modificaciones a esta sancién: establece solidaridad en la sancién
respecto de la persona juridica y el director, representante legal o administradores del
asesor y especifica que el incumplimiento de los deberes de direccién y supervisién ha
de evaluarse tomando en consideracién los estdndares de la Ley 20.393; cambia la de-
terminacién de la multa y sus topes; y modifica la forma de computar la prescripcién,
especificando su término.

> Véase al respecto GARCiA Y ALVAREZ (2014), pp. 65 y ss.
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el TTA juntamente con la declaracién de que el contribuyente eludié. Por
ello, el ilicito del articulo 100 bis del CT no responde a la cldsica nocién
de sancién administrativa®™.

Ciertamente, el legislador separa quien es titular de la facultad de im-
posicién de sanciones con aquel que puede realizar su ejecucién®. La pri-
mera estd radicada en un tribunal de justicia; la segunda, en la Adminis-
tracién tributaria. De alguna manera pudiera pensarse que en este punto
el legislador decidi6 seguir la tendencia de los Estados Unidos donde, pro-
ducto del principio de separacién de poderes, no se acepta que la Admi-
nistracién pueda imponer las sanciones de manera directa, especialmente
las mds graves, sino que debe impulsar procesos judiciales™.

Ahora bien, la regulacién de la sancién aplicable al asesor abogado,
en la legislacion chilena, puede potencialmente implicar una vulneracién
de la garantia fundamental y del derecho del contribuyente al respeto y
proteccién de su vida privada. Esto cuando el SII ha logrado acreditar en
juicio que existe elusién, que la conducta es tipica y que el asesor abogado
tiene participacién sancionable. En concreto, la afectacion se refiere a la
potencial vulneracién del deber de confidencialidad del abogado, entre-
gando informacién o documentacién sujeta a esta con la finalidad de exo-
nerarse de responsabilidad. A este andlisis se dedicard este trabajo.

ITI. EL RESPETO Y PROTECCION A LA VIDA PRIVADA DEL CONTRIBUYENTE
EN LA LEGISLACION CHILENA: CONSAGRACION LEGAL Y CONSTITUCIONAL

1. Los derechos de los contribuyentes en la legislacion tributaria chilena

El reconocimiento de derechos de los contribuyentes en la legislacién tri-
butaria chilena es de reciente data. Sin embargo, como sefiala la doctrina,
la falta de reconocimiento legal expreso no traia aparejado el hecho de
que los contribuyentes carecieran de proteccién frente a actuaciones de la
Administracién Tributaria®.

En un primer momento el SII suplié tal vacio a través de la Circular
41 de 2006, instruyendo que los contribuyentes tenian ciertos derechos

* Como «poder juridico con que cuenta la Administracién del Estado, de cardcter
permanente, expresamente atribuido por ley, en virtud del cual se le habilita para per-
seguir al sujeto imputado de aquellas conductas activas u omisivas, que se estima son
constitutivas de infraccién administrativa e imponerle una retribucién negativa o sancién
por las mismas». BERMUDEZ (2014), p. 326.

7 NIETO (2015), p. 99.

** Huerco (2018), pp. 28-29.

» FAUNDEZ et al. (2018), p. 117.
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que debian ser reconocidos y respetados en sus relaciones y procedimien-
tos ante el SII. Esta instruccién se dicta a los pocos anos de la entrada
en vigencia de la Ley sobre Bases de los Procedimientos Administrativos,
contenida en la Ley 19.880, que, con cardcter general, reconoce una serie
de derechos de las personas en sus relaciones con la Administracién, mds
alld de los derechos genéricos que podian extraerse de las garantias cons-
titucionales. En efecto, la doctrina nacional senala que la consagracién de
un listado de derechos de los contribuyentes se explica por el fenémeno
de la constitucionalizacién del derecho administrativo, que ha producido
una «bajada» de las garantias fundamentales a los contribuyentes®.

Esta realidad normativa se refleja en la introduccién de la mencionada
Circular 41, que se refiere a la necesidad de que se facilite el cumplimiento
tributario a los contribuyentes. Tal instruccién, ademds, indica que las
actuaciones que el SII desarrolla vinculadas a la correcta administracién,
fiscalizacién y legalidad en el cumplimiento de toda obligacién tributa-
ria, han de desenvolverse en el marco juridico contemplado por las leyes
19.880 y 19.575, Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Admi-
nistracién del Estado.

El reconocimiento legal de un listado de derechos de los contribuyen-
tes, mds alld de la enumeracién efectuada por la Administracién Tributa-
ria, tiene lugar mediante la Ley 20.420 del 2010, que introdujo el articulo
8 bis del CT. El catdlogo reconocié diez derechos de los contribuyentes.
La doctrina los agrupé en dos: aquellos que constituyen principios de
relacién y de buenas costumbres, y otros que son sustanciales, vinculados
a la forma en que el SII debe fiscalizar®.

Este hecho tiene un valor simbélico, y también practico™, pues se in-
troduce un estatuto protector que asegura la eficacia de estos derechos
frente a actuaciones del SII que los vulneran®. El mensaje que inicia la tra-
mitacién de esta iniciativa legal partia de la premisa de que las personas se
sentfan desprotegidas en materia tributaria por los abusos o deficiencias en
que incurrfa la Administracién Tributaria en su actuar. Por tal razén, no
era suficiente contar con garantias constitucionales, ni tampoco establecer
derechos de cardcter general en la legislacion Administrativa, sino que,
siguiendo la tendencia comparada, los autores de la mocién afirmaron que
los derechos de los contribuyentes debian reflejarse de manera positiva en

*° MARTINEZ (2020), p. 89.
# VALDIVIA (2010), p. 272.
# VALDIVIA (2010), p. 272.
» ALARCON (2019), p. 40.
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el dmbito impositivo®.

Tras la consagracién de los derechos del contribuyente en el Cédigo
Tributario, se afirmé que se otorgaron certezas en cuanto a lo que se puede
o no exigir al SII con relacién a los contribuyentes”. De esta forma, exis-
ten ciertos minimos que deben ser respetados por el ente fiscalizador, y su
trasgresion genera consecuencias juridicas.

Luego de diez afios de vigor del catdlogo de derechos del contribuyente
consagrado en el articulo 8 bis del CT, la Ley 21.210 de 2020, introduce
una importante enmienda que robustece el listado —incluyendo nuevos
derechos o precisando los existentes— y, ademds, refuerza la instituciona-
lidad vinculada a su proteccién. Con ello, en parte, se aplaca la critica en
orden a que las dltimas reformas tributarias habian aumentado las facul-
tades de fiscalizacién del SII, sin que los derechos de los contribuyentes se
hubiesen reforzado en la misma medida, afirmdndose que el actual catdlo-
go involucra «cada una de las actuaciones realizables por parte del Servicio
en sus funciones de fiscalizacion tributaria»®.

La introduccién del catdlogo de derechos de los contribuyentes es un
avance sustantivo en la materia. En primer lugar, porque el Cédigo Tri-
butario chileno, junto con reconocer un catilogo de derechos de los con-
tribuyentes, contempla un sistema de proteccién. Asi, desde el 2010 se
consagra un reclamo por vulneracién de derechos, cuyo conocimiento es
competencia de los TTA. Con posterioridad, la Ley 21.210 establece la po-
sibilidad de que el contribuyente ocurra ante el mismo SII interponiendo
un recurso de resguardo de sus derechos. La decisién de la Administracién
Tributaria es impugnable a través del reclamo por vulneracién de dere-
chos. Asimismo, se crea la Defensoria del Contribuyente en el articulo
vigésimo tercero de la Ley 21.210, cuya funcién principal es velar por la
proteccién y resguardo de los derechos de los contribuyentes en las mate-
rias de tributacién fiscal interna.

En segundo lugar, debido a la importancia de la ubicacién del cati-
logo en el Cédigo Tributario, desde un punto de vista interpretativo. En
efecto, el articulo 8 bis del CT se inserta dentro del nuevo pérrafo 4 de-
nominado «Derechos de los Contribuyentes», siendo el dltimo precepto
que contempla el Titulo Preliminar del Cédigo del ramo. Por ello, desde
una perspectiva interpretativa, se puede sefalar que la proteccién de estos
derechos es un prisma que debe servir para evaluar y examinar la actuacién
desarrollada por el SII en la tramitacién de los distintos procedimientos

3 BiBL1OTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2010), p. 3.
% VALDIVIA (2010), p. 269.
3 Casas (2020), p. 89.
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tributarios que legalmente puede incoar. Este aspecto es relevante toda vez
que los derechos del contribuyente estin consagrados en una ley ordinaria
y, por lo tanto, de no seguirse esta postura ellos podrian no ser mds que
una declaracién de buenas intenciones. Asi, podrian modificarse expresa o
tdcitamente por una ley posterior incompatible con el derecho en concre-
to, o bien, podria ocurrir que una ley especial —que contempla preceptos
incompatibles con los derechos del contribuyente— primase por sobre la
ley general, que no serfa otra que la que con cardcter general consagra los
derechos de los contribuyentes en la legislacion chilena.

En tercer lugar, porque si bien el dmbito de aplicacién de este catédlo-
go pareciera estar acotado a la interaccién del contribuyente con el SII,
existe jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, aplicando los
derechos de los contribuyentes del Cédigo Tributario dentro de su razo-
namiento, con el propésito de resolver conflictos en los que la Adminis-
tracién tributaria actuante es la Tesoreria General de la Republica?”. De
hecho, la Tesoreria General de la Republica ha manifestado que el articulo
8 bis del CT es aplicable al SII y a «todo otro organismo integrante de la
Administracién Tributaria», por lo que también resulta aplicable a dicha
Administracién®.

Esto es relevante, ya que el catdlogo de derechos se ubica en el Cédigo
Tributario, y de conformidad con lo prescrito en el articulo 1 de dicho
texto normativo, sus preceptos «se aplicardn exclusivamente a las mate-
rias de tributacidn fiscal interna que sean, segtin la ley, de la competencia
del Servicio de Impuestos Internos». En este sentido, el legislador parece
haber tomado nota de la importancia de no limitar su aplicacién a las ac-
tuaciones del SII?, constatdndose una tendencia expansiva del legislador
para hacerlos aplicables a toda Administracién Tributaria excluyendo, eso
si, la fiscalizacién municipal de los tributos*. Debe tenerse presente que
los tributos municipales no son tributos fiscales —diferenciados por quién
se beneficia de la recaudacién del gravamen: en los primeros es el Fisco y

7 Véanse las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 22 de marzo de
2023, rol 254-2022 y de la Corte de Apelaciones de Valdivia, de 9 de julio de 2019, rol
895-2019.

#® TesORERfA GENERAL DE LA REPUBLICA (2015), p. 7.

» El numeral 1 del articulo 5 de la reforma tributaria presentada al Congreso Nacional
en enero de 2024, Boletin 16621-05, introduce un catdlogo de derechos de los contribu-
yentes incorporando un articulo 8 bis al Decreto con Fuerza de Ley 30, de 2005, sobre
Ordenanza de Aduanas.

*° BLANCHE ¢t al. (2024), p. 147.



Pro Jure Revista de Derecho vol. 64 (2025) 13
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso

en lo segundos las municipalidades*— y, a excepcién del impuesto terri-
torial, su fiscalizacién no estd radicada en el SII+.

En consecuencia, no les resultan aplicables los derechos del articulo 8
bis del CT, ni su sistema de proteccién, que parten de la base de que el SII,
con su actuar, fue quien vulneré los derechos. Refuerza este argumento el
hecho de que el articulo 3 del articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210,
circunscribe el 4mbito de proteccién y resguardo de los derechos del con-
tribuyente que ejerce la Defensoria del Contribuyente a las materias de
tributacién fiscal interna.

Por ultimo, es relevante sefialar que el reconocimiento de estas garan-
tias constituye un intento por mejorar la posicién en la que se encuentra
el sujeto pasivo de la relacién tributaria®. De hecho, no se debe perder de
vista que, asi como los contribuyentes hoy tienen reconocidos derechos,
son también sujetos pasivos de obligaciones de cardcter tributario y, es en
ese contexto, que cobran sentido los derechos, pues suponen un limite al
ejercicio de las facultades de fiscalizacién del SII. Estas potestades adminis-
trativas tienen por finalidad revisar y determinar el correcto cumplimiento
por parte del contribuyente de sus diversas obligaciones tributarias, siendo
la obligacién mds importante la de pagar los tributos que correspondan.

Luego, ciertas facultades de fiscalizacion pueden llegar a ser considera-
das exorbitantes. Piénsese, por ejemplo, lo que ocurre si el contribuyente
no acompana antecedentes durante la fase de fiscalizacién y, por tanto, su
renta liquida no puede determinarse clara y fehacientemente. Declarada
que sea esta circunstancia de manera fundada por el SII, se presume que
la renta minima imponible es del 10 % del capital efectivo invertido en la
empresa, o de un porcentaje de las ventas realizadas durante el ejercicio
determinado por el director regional, en base a ciertos pardmetros que le
fija el articulo 35 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

Lo mismo puede sefalarse respecto de la obligacién de informacién de
los bancos e instituciones financieras referida a las transacciones pagadas
o compradas mediante medios tecnolégicos, como tarjetas de crédito o
débito, regulada en el articulo 85 del CT.

# Marus Y PEREZ (2023), p. 37.

# De conformidad con lo prescrito en el articulo 1 del Decreto con Fuerza de Ley
7, del Ministerio de Hacienda, de 1980, el SII es competente respeto de la aplicacién y
fiscalizacién de todos los tributos internos, fiscales o de otro cardcter en que tenga interés
el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a una autoridad
diferente.

# En este sentido también PIRONES (2019), p. 361.
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2. La fiscalizacion como contexto en el cual se debe respetar
la vida privada del contribuyente

Tras la reforma tributaria del 2020, el catdlogo del articulo 8 bis del CT
se reformé completamente. Durante la tramitacién legislativa de la Ley
21.210, se apunté que el cambio contribuia a dar mayores certezas a los
contribuyentes* y que su establecimiento constitufa una garantfa minima
en un Estado de derecho®. En efecto, no solo se dio una nueva redac-
cién a derechos que ya estaban incorporados en el listado original, sino
que ademds se incluyeron nuevos derechos. Dentro de las garantias que
se incorporaron al articulo 8 bis del CT se encuentra su numeral 9, que
senala que, sin perjuicio de los derechos garantizados por la Constitucién
Politica de la Republica y las leyes, es un derecho de los contribuyentes:

Que en los actos de fiscalizacion se respete la vida privada y se protejan los
datos personales en conformidad con la ley; y que las declaraciones impositivas,
salvo los casos de excepcion legal, tengan cardcter reservado, en los términos
previstos por este Cddigo*.

Lo esencial cuando se analiza el derecho del contribuyente al respeto
de su vida privada se refiere al contexto en el que se consagra el derecho,
porque se lo vincula a la realizacién de «actos de fiscalizacién» por parte de
la Administracién Tributaria. Por tanto, antes de analizar en concreto qué
se entiende por vida privada, se considera necesario delimitar el 4mbito de
proteccién del derecho.

Se estima que las facultades que la ley le otorga al SII, en el contexto
de una fiscalizacién tributaria, corresponden a potestades administrativas,
es decir, a «un poder juridico unilateral, atribuido conforme al principio
de legalidad para la satisfaccion del interés general, sometido a la ley y
a control jurisdiccional (judicial y constitucional)»¥. Resulta interesante
destacar que las potestades administrativas tienen el cardcter de irrenun-
ciable, esto es, ddndose los supuestos de hecho, debe ejercerla. No obstan-

# En este sentido, la intervencién del Director del SII en el Primer Trdmite Constitu-
cional. Véase BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2020), p. 356.

# Al respecto, puede consultarse la intervencién del profesor de la Universidad de
Chile, Francisco Selamé, en BisLioTEca DEL CONGRESO NACIONAL (2020), pp. 393, 1263.

4 La configuracién de este derecho no sufrié modificaciones durante la tramitacién
de la Ley 21.210, por lo que el texto aprobado coincide con el presentado por el Poder
Ejecutivo. El numeral 9 establece que en los actos de fiscalizacién debe respetarse la vida
privada de los contribuyentes y se deben proteger sus datos personales. Sin embargo, este
trabajo solo analizard lo referente a la vida privada del contribuyente.

4 GAMERO (2021), p. 73.
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te, junto a ello existe un correlato garantista, pues al derogar el principio
de igualdad estdn sujetas al cumplimiento de requisitos de ejercicio, y el
ordenamiento juridico establece garantias especiales a quienes se encuen-
tren sujetos a las potestades®.

El concepto de fiscalizacién se enmarca en las potestades de que estd
dotada una administracién y consiste en aplicar las normas establecidas a
una situacién concreta y efectiva®. Ha sido conceptualizada como:

El conjunto de actividades cuya finalidad es obtener y/o comprobar que
la recaudacién obtenida por el Fisco corresponde a las obligaciones origi-
nadas en la totalidad de hechos gravados realizados. Es decir, establecer si
el dinero ingresado en la Cuenta Unica Fiscal es el que correspondia a la
cuantificacién de las obligaciones tributarias nacidas a la vida juridica’.

Asimismo, se ha sefalado que consiste en el «andlisis de la situacion
tributaria de los contribuyentes, conjuntamente con la verificacién del
cumplimiento de las diversas obligaciones de que son sujetos, sean estas
principales [...], como accesorias»”. En definitiva, resulta intimamente
vinculada a esclarecer el correcto cumplimiento de las obligaciones que la
legislacién tributaria le impone al contribuyente. Por tanto, pareciera que
por actos de fiscalizacién se apunta a la determinacién del cumplimiento
de las obligaciones tributarias impuestas por la normativa: aquellas que
buscan allegar recursos al erario publico, junto a otras que tienen por
finalidad cautelar el cumplimiento de la obligacién de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos.

El contexto dentro del cual se enmarca este derecho del contribuyente
es relevante por cuanto su proteccién se puede exigir respecto de actos de
fiscalizacién. Fuera de este 4mbito, no resulta aplicable el estatuto pro-
tector de los derechos del contribuyente que consagra el Cédigo Tributa-
rio, que comprende el recurso administrativo de resguardo y la accién por
vulneracién de derechos ante los TTA.

Este trabajo pretende identificar si se vulnera el respeto a la vida priva-
da en un contexto muy preciso: cuando se persigue la aplicacién de una

# GAMERO (2021), pp. 93 y IOL

4 MASSONE (2016), p. 869.

*° Marus vy PEREZ (2023), p. 205.

' IRRIBARRA (2017), p. 267.

> Existe una diferencia semdntica entre actos de fiscalizacién y actuaciones de fiscali-
zacién. El primero se podria interpretar como los actos administrativos que el SII dicta en
el contexto de un proceso de fiscalizacién; el segundo, como una actuacién material del
SII en dicho proceso, como podria ser la revisién de los antecedentes presentados.
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sancién al asesor tributario abogado” como consecuencia de haber dise-
fiado actos, negocios o contratos que un tribunal ha determinado que son
elusivos, por verificar los presupuestos del abuso de las formas juridicas
o de la simulacién. Este contexto es relevante, pues la determinacién de
que existe elusién no la efecttia el SII, sino que la establece el TTA —o
algun tribunal superior de justicia— y, a continuacién, en el mismo juicio
el tribunal declara que el asesor incurrié en una conducta tipica y que su
participacién es sancionable.

En este sentido, potencialmente el derecho puede ser vulnerado si el
asesor se ve obligado en la fase administrativa, durante la sustanciacién
del procedimiento del articulo 4 quinquies del CT, a presentar antece-
dentes amparados por el deber de confidencialidad para exculparse de la
aplicacién de la sancién del articulo 100 bis del CT. En este punto debe
sefalarse que, aunque es discutido™, las instrucciones del SII no contem-
plan la intervencién obligatoria del asesor presunto responsable en dicho
procedimiento administrativo, por lo que es poco probable que el supues-
to se diese. En consecuencia, la afectacién del derecho del contribuyente
de respeto a su vida privada, se darfa en un contexto judicial donde no es
seguro que resulte aplicable el derecho del articulo 8 bis numeral 9 del CT.

Con todo, y aunque se llegase a la conclusién de que el supuesto en
andlisis escapa al dmbito de aplicacién del articulo 8 bis sefalado, existe
una garantia fundamental que si es aplicable y que no tiene la restriccién
del derecho en comentario. Se estima que en tal supuesto debiera hacerse
valer la tensién y contradiccién con la garantia fundamental del articulo
19 numeral 4 de la Constitucién Politica de la Republica, lo que permitiria
la interposicién de un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional al existir una gestién pendiente.

Se estima, asimismo, que si se sostuviese que el procedimiento para
aplicar la sancién al asesor tributario en su tramitacién administrativa no
es un procedimiento de fiscalizacién —interpretando la fiscalizacién en
un sentido restringido—, sino uno administrativo sancionador Y, por tan-
to, no incluido dentro del dmbito de proteccién del derecho del articulo
8 bis, numeral 4 del CT, debiera considerarse que la garantia fundamental
lesionada es el respeto y proteccién a la vida privada del articulo 19, nume-
ral 4 antes indicado. La dificultad, con todo, radica en que en este caso no
existe una gestiéon pendiente para recurrir ante el Tribunal Constitucional.

% En lo sucesivo cuando se aluda a la sancidn aplicable asesor tributario tipificada en
el articulo 100 bis del CT se estard haciendo referencia al asesor tributario abogado.
* VERGARA (2016), p. 385.
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3. El respeto y proteccion a la vida privada como derecho del contribuyente

En lo que se refiere a la vida privada, cabe aclarar que el concepto es re-
cogido por la Constitucién Politica de la Republica antes que por el Cé-
digo Tributario en el articulo 19 numeral 4, el que prescribe que la Carta
Fundamental asegura a todas las personas: «E respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia, y, asimismo, la proteccion de
sus datos personales».

En doctrina, la vida privada ha sido definida como «el conjunto de
asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos
que, el titular del bien juridico protegido no desea que sean conocidos
por terceros sin su consentimiento previo»”. También se ha sefialado que
la vida privada es:

Aquel derecho que ampara los dmbitos de la vida de un sujeto determi-
nado que, por su decisién o por mandato de la ley, quedan fuera del cono-
cimiento o alcance de terceros y del Estado. Asi, sus preferencias sexuales,
politicas o religiosas, sus habitos personales, sus decisiones de consumo,
su cuerpo y las decisiones que sobre €l recaen, por mencionar algunos as-
pectos, se encuentran fuera del conocimiento general o de la intervencién
estatal®.

De la primera definicidn transcrita se infiere que se incluye dentro
de la vida privada la proteccién a las comunicaciones. Sin embargo, hay
autores que consideran que, desde la perspectiva constitucional, es posible
identificar que la vida privada y la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas y de los documentos privados, son derechos distintos, perfecta-
mente diferenciables entre si.

El punto es relevante, pues en el contexto de la relacién profesional
el abogado recibird antecedentes de su cliente, pero, ademds, producird
documentos (informes, contratos, entre otros) e intercambiard diversas
comunicaciones por medios electrénicos con el cliente. Se estima que to-
dos ellos estdn cubiertos por el deber de confidencialidad y, por tanto, si
el abogado los aportase en la fase administrativa o en la judicial para evitar
la aplicacién de la sancién del articulo 100 bis del CT, estaria vulnerando
la garantia fundamental de respeto y proteccién de la vida privada del
cliente. Aun asi, no aportarlo supone una lesién a su derecho de defensa.

5 CEA (2019), p. Is.
¢ Arvarez (2018), p- 15.
57 Arvarez (2018), p- 13.
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En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, la vida pri-
vada es un concepto que implica una esfera de proteccién importante
por parte de la legislacion, indicando que corresponde a aquel dmbito
reservado de la vida personal, haciendo que no sea licito penetrar sin el
consentimiento del afectado o por decisién de la autoridad fundada en
ley*®. Comprende, por tanto, aspectos vinculados a los hdbitos personales,
el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual®.

También se ha sefialado que las confidencias del cliente estdin ampa-
radas en la garantia constitucional del articulo 19 numeral 4 de la Cons-
titucién. Con todo, en este trabajo se sostiene que se incluirfan también
los documentos y antecedentes generados o aportados en el contexto de
la relacién profesional, asi como lo que el abogado comunique al cliente.
Sumado a ello, Correa®, sefala que dentro de la inviolabilidad asociada
al secreto profesional se encuentra el despacho del abogado y todos los
documentos que en él se hallen, salvo que el abogado tenga un grado de
participacién en un delito.

Asimismo, el respeto a la vida privada se vincula en cierta medida con
el derecho a la proteccién de los datos personales, ya que hay datos de
este tipo que tienen la particularidad de ser sensibles y, por tanto, forman
parte de la vida privada. Sobre este punto, el Tribunal Constitucional ha
senalado que los datos sensibles forman parte del nicleo esencial de la
intimidad, razén por la cual requieren de mayor proteccién que aquellos
datos personales de cardcter comercial o econémico®.

El respeto y proteccién a la vida privada implica, desde la perspectiva
constitucional, que las personas tienen la posibilidad de excluir intromi-
siones de terceros. En consecuencia, tales intromisiones solo podrian tener
lugar si el titular del derecho lo autoriza, o bien, si una ley habilita tal
intromisién. Por el contrario, si ello no acontece, se vulnera esta garantia
fundamental. El intérprete constitucional ha precisado que la lesién al
respeto a la vida privada puede provenir de dos vias: i) si existe una in-
tromisién en la vida privada y ii) si se difunde informacién vinculada a la
vida privada®. Esta segunda hipétesis podria ser la que resulte vulnerada
en el caso en andlisis.

% Tribunal Constitucional, de 28 de octubre de 2003, rol 389-03, considerando 18.

9 Tribunal Constitucional, de 26 de mayo de 2022, rol 9.666-20, considerando 92.
¢ CoORREA (2013), p. 265.

¢ Tribunal Constitucional, de 21 de junio de 2011, rol 1.732-10, considerandos 25 y 31.
¢ Tribunal Constitucional, de 5 de junio de 2012, rol 1.990-11, considerando 34.
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Sin embargo, el respeto y proteccién a la vida privada no es un dere-
cho absoluto, ya que reconoce limites. Algunos son de cardcter intrinseco,
sin que requieran ser impuestos, como es que las personas jurl’dicas no
pueden invocar el derecho a la libertad personal; otros son extrinsecos,
impuestos por la Constitucién o el legislador. Es lo que ocurre cuando
se intenta preservar intereses generales de la colectividad, como la moral,
la seguridad nacional, el orden publico o la salubridad pdblica. O por
la proteccién de otros derechos que representan valores socialmente de-
seables, como ocurre con el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién. Las limitaciones, con todo, deben tener en vista una
finalidad fundada y razonable®. En el fondo la justificacién ha de ser de
tal envergadura que haga razonable efectuar una excepcién y aceptar una
intromisién o una difusién de aspectos de la vida privada. Por ello, es
inconstitucional establecer una limitacién sin pautas o pardmetros objeti-
vos y precisos, dotando de facultades absolutamente discrecionales que no
sean indispensables®.

Es cierto que la proteccién a la vida privada en el dmbito tributario no
es tan extensa como en materia civil o constitucional, ya que las intrusio-
nes gubernamentales existirin desde el momento en que estd en juego el
bienestar econémico de un pais®. Aun asi, la proteccién de esta garantia
no es inexistente y la confidencialidad del material que tiene en su poder
el abogado en virtud de la asesoria prestada a su cliente debe ser respetada.
Es mis, se ha sostenido que las comunicaciones entre el contribuyente y
sus consultores deben tener un sistema de proteccién legal, al punto que se
considera un estindar minimo de proteccién de los derechos humanos®.

En consecuencia, con la prevencién efectuada se estima que los crite-
rios del Tribunal Constitucional, que delimitan la proteccién constitucio-
nal de la garantia fundamental del respeto y proteccién a la vida privada,
sirven para ilustrar el contenido del derecho del contribuyente consagrado
en el articulo 8 bis del CT, que establece el derecho a que en los actos
de fiscalizacién se respete la vida privada. Aun mds si se tiene presente
que el SII enfoca el derecho del articulo 8 bis numeral 9 del CT desde la
perspectiva del secreto o reserva tributaria y su relacién con la Ley 19.638,
sobre Proteccion a la Vida Privada®. Pero, ademds, podria habilitar al ase-
sor tributario abogado para entablar una accién de inaplicabilidad, por

% Tribunal Constitucional, de 21 de junio de 2011, rol 1.732-10, considerandos 24 y 26.
¢ ‘Tribunal Constitucional, de 5 de junio de 2012, rol 1.990-11, considerando 3s.

¢ Avi-YoNAH Y MazzoNI (2019), p. 260.

¢ PISTONE Y BAKER (2016), pp. 49-50.

¢ Circular SII 12/2021, p. 5.
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inconstitucional, si se vulnera su derecho de defensa al no poder aportar
informacién que se encuentra amparada por el deber de confidencialidad,
ya que fue producida o proporcionada en el contexto de su relacién pro-
fesional con el cliente.

Luego, una segunda garantia fundamental muy vinculada con la vida
privada es la inviolabilidad de toda comunicacién privada. El articulo 19
numeral 5 de la Constitucién prescribe que se asegura a todas las perso-
nas: «La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada.
El hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la
ley». Es relevante comentar que, incluso en las propuestas de Constitucién
del 2022 y 2023, estas garantias se mantenian. En la del 2022, el articulo
70.1 prescribia que toda persona tiene derecho a la privacidad personal,
familiar y comunitaria; el articulo 70.3. indicaba que toda documentacién
y comunicacién privada es inviolable, incluyendo los metadatos. En la
de 2023, el articulo 26 inciso 11 regulaba como garantia fundamental el
respeto y proteccion a la vida privada y de la familia, haciendo mencién
expresa en su letra b) a la inviolabilidad de las comunicaciones y docu-
mentos privados.

Un primer aspecto que aclara el Tribunal Constitucional es el formato
en el que debe efectuarse la comunicacién, sin reducirla a aquella que tie-
ne lugar a través del «papel» o a la «correspondencia». Ello por cuanto se
busca proteger «toda forma de comunicacion intelectual y espiritual entre dos
individuos, por cualquier medio que se hiciera»®. Por tal razén, comprende
las formas actuales de comunicacién y las que surjan en el futuro.

Un segundo aspecto que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
deja claro es aquello que se protege: comprende la libertad de las comuni-
caciones, de una parte, y el secreto de ellas, por otro. Luego, la comunica-
cién comprende todo proceso de transmisién de mensajes entre personas
determinadas, a través de cualquier medio técnico, y alcanza todo el pro-
ceso en el que la comunicacién se desarrolla: desde que se exterioriza hasta
que se recibe.

En este sentido, se vulnera esta garantia cuando una comunicacién se
intercepta, abre o registra. Por tanto, el secreto comprende la comunica-
cién en si misma (mensaje), pero también los datos de tréfico vinculados
a ella, como son la ruta, hora, fecha y sujetos®. No corresponde a un de-

@ Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2012, rol 2.153-11, considerando 30,
citando a Alejandro Bascundn.

¢ Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2012, rol 2.153-11, considerandos
31y 306.
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recho absoluto, sin embargo, las limitaciones a la garantia —que suponen
un acceso a comunicaciones para un fin relevante—, ya que deben darse
en contextos especificos, por periodos acotados de tiempo y cuando no
existe otra alternativa.

Finalmente, cabe indicar que en un voto de disidencia el Tribunal
Constitucional ha senalado que esta garantia fundamental es una expre-
sién especifica del respeto a la vida privada. Pero esta postura no es paci-
fica en la doctrina chilena, en tanto un sector considera que son derechos
distintos”.

Aplicando estos criterios al problema que se analiza, se estima que no
habria vulneracién a la inviolabilidad de las comunicaciones si el aboga-
do acompana el proceso con un correo electrénico intercambiado con su
cliente, que lo exculpa de responsabilidad de conformidad con lo prescrito
en el articulo 100 bis del CT, porque form¢ parte en la comunicacién.

El Tribunal Constitucional considera que los correos electrénicos se
transmiten por canales cerrados, tienen emisores y destinatarios acotados
¥y, por tanto, existe una expectativa razonable de que estdn cubiertos del
conocimiento de terceros”. En consecuencia, el emisor escoge el o los
destinatarios a quienes transmitird el contenido, pudiendo estas personas
acceder legitimamente a la comunicacién”. El sentido de esta garantia pa-
rece estar relacionada con la proteccién de las comunicaciones respecto de
intromisiones ilegitimas de terceros (poder politico u otros particulares)™,
no asi de los intervinientes en la comunicacién.

En cambio, si se acompafa en juicio el referido correo electrénico sin
autorizacién del cliente, si se lesionaria el deber de confidencialidad y po-
dria ocurrir lo mismo respecto a la garantia fundamental de respeto y
proteccién a la vida privada, porque corresponde a una comunicacién que
se envi6 o recibi6 en el contexto de una asesoria profesional del abogado.

Un problema distinto se presenta si es el contribuyente quien acom-
pafa, en el contexto de una fiscalizacién que busca aplicar las NGA, un
correo electrénico intercambiado con su abogado —en el escenario del

7° Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2012, rol 2.153-11, consideracién 11
del voto de minoria.

7 AvaRez (2019).

72 Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2012, rol 2.153-11, considerando 42.
De hecho, hay fallos que declaran que el correo electrénico no solo pertenece a quien lo
envia, sino que a quien lo recibe. Véase la sentencia de Corte de Apelaciones de Rancagua,
de 22 de septiembre de 2020, rol 7.723-2020, considerando 4.

7 ALvarez (2019), p. 98.

7+ Avarez (2019), p. 66. En esta linea, Corte Suprema, de 11 de mayo de 2012, rol
2502-2012, considerando 4.
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procedimiento administrativo seguido con el propésito de recabar los an-
tecedentes necesarios para presentar el requerimiento con el que se declare
el abuso o la simulacién— que permite fundar la responsabilidad de ese
asesor tributario. Este antecedente, muy probablemente, serd presentado
por el SII como prueba de cargo para fundamentar la tipicidad de la con-
ducta del asesor abogado y su participacién sancionable en el ilicito del
articulo 100 bis del CT. De hecho, en la citacién el articulo 4 quinquies
del CT indica que el SII podri solicitarle al contribuyente los anteceden-
tes que considere necesarios y pertinentes, incluidos aquellos que sirvan
para el establecimiento de la multa del articulo 100 bis.

Si bien el andlisis escapa al objeto del presente trabajo, si conviene dejar
sentado el hecho de que un documento presentado en un procedimiento
que no es sancionatorio, sino que pretende determinar si el contribuyente
eludi6 o no, y en el que no interviene el asesor tributario, puede ser utili-
zado luego por el SII para fundamentar la configuracién de una infraccién
administrativa respeto de dicho asesor.

IV.EL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD, SECRETO PROFESIONAL
Y LA LUCHA CONTRA LA ELUSION FISCAL

1. Algunas notas sobre el deber de confidencialidad
y el secreto profesional en Chile

El abogado tiene una relacién de cardcter fiduciario con su cliente. De
ello derivan ciertos deberes y obligaciones que se le aplican, como lo son
el deber de confidencialidad y el secreto profesional. El Cédigo de Etica
del Colegio de Abogados de Chile A.G., en su dltima versién, efectda una
distincion entre ambos conceptos. El deber de confidencialidad determina
que el abogado no pueda comunicar la informacién del cliente que ha
adquirido en el ¢jercicio de su profesiéon’, lo que en el dmbito tributario
se relaciona con la no divulgacién de la asesoria que se ha brindado’. El
secreto profesional tiene un dmbito mds limitado, ya que le permite al
abogado abstenerse licitamente de entregar a una autoridad informacién
relacionada con los servicios que presta”. Sin embargo, esta distincién atin
no ha permeado en el foro, y es comin ver que se haga referencia al secreto
profesional para aludir a estos dos dmbitos.

75 ANRIQUEZ Y VARGAS (2021), p. 136.
7¢ PISTONE Y BAKER (2016), p. 49.
77 ANRIQUEZ Y VARGAS (2021), p. 137.
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Ahora bien, mds alld de los cédigos de ética de los distintos colegios
de abogados que existen en Chile, no es posible encontrar una normativa
de cardcter general que regule el estatuto juridico aplicable a los deberes
de confidencialidad y al secreto profesional. No obstante, se ha entendi-
do por la jurisprudencia que se encuentra subsumido en el derecho de
defensa que tiene toda persona, segtin da cuenta el articulo 19 numeral
3 de la Carta Fundamental, debido a que «in una legitima expectativa de
confidencialidad por parte del cliente, la confianza en que esa relacion se basa
se veria seriamente perjudicada y con ello su derecho a defensa técnica grave-
mente menoscabada».

El méximo tribunal chileno también ha sefialado que el secreto profe-
sional «se extiende, entonces, a todos los antecedentes con que cuente el abo-
gado y que digan relacion con el encargo que ha recibido»™. Pero, ademis,
se encuentra directamente relacionado con el derecho a la privacidad y se
ha sostenido que corresponde a un principio fundamental del Estado de
derecho, lo que en el caso del reconocimiento del secreto profesional de
los abogados —y de su deber de confidencialidad— permite asegurar el
buen funcionamiento del sistema juridico y, en definitiva, de los intereses
publicos®.

En consecuencia, los antecedentes en poder del abogado que involu-
cren la relacién profesional entablada con su cliente, se encuentran sujetos
al deber de confidencialidad en la nomenclatura del Cédigo de Etica del
Colegio de Abogados de Chile —secreto profesional en la jurisprudencia
de la Corte Suprema—, lo que impide la entrega de esta informacidn.
Luego, la sancién del articulo 100 bis del CT podria generar la tension
con este deber si los antecedentes que conocié el abogado, en virtud del
encargo y las comunicaciones que intercambié con su cliente, le permiten
exonerarse de responsabilidad. Con todo, la letra d) del articulo 54 del
Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de Chile A.G. indica que es fa-
cultativo para el abogado revelar informacién sujeta a confidencialidad no
consentida por el cliente, «para defenderse de una imputacién grave for-
mulada en contra suya o de sus colaboradores en relacién con el servicio
profesional prestado al cliente; o en relacién con hechos en los cuales tuvo
parte el cliente». La imputacién del ilicito del articulo 100 bis del CT bien
podria incluirse dentro del concepto de «imputacién grave», pero perjudi-

78 Consejo de Defensa del Estado con Consejo para la Transparencia (2012), consi-
derando 10.

79 Consejo de Defensa de Estado con Consejo para la Transparencia (2014), conside-
rando 10.

fo ANDRADE (2022), p. 17.
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caria la posicién de ese asesor con el cliente respecto del cual se discute si
eludié o no, porque podria servir como argumento a ser utilizado por el
tribunal para considerar que hubo elusién.

Por tanto, siendo legitimo que los Estados establezcan medidas que
pretendan hacer frente a la elusién fiscal, resulta necesario preguntarse si
es adecuada la sancién aplicable al asesor tributario abogado que se en-
cuentra regulada en el articulo 100 bis del Cédigo.

2. La primacia del secreto profesional frente
a la elusion fiscal en la realidad europea

Es complejo trasladar criterios de tribunales extranjeros a la realidad na-
cional, por la diversidad en la normativa y en la tradicién juridica. Pese a
ello, conviene tener en consideracién lo resuelto por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea al analizar la vulneracién o no del secreto profesional
(no del deber de confidencialidad), por el cumplimiento de la obligacién
impuesta a los abogados de informar en el contexto de operaciones de
planificacién tributaria transfronteriza potencialmente elusivas®.

El supuesto es distinto al analizado previamente, pues en Chile no se
exige al abogado efectuar comunicacién alguna al SII y, por tanto, no hay
una eventual vulneracién del secreto profesional, sino que, como se ha
afirmado, para defenderse puede tener que acompanar antecedentes am-
parados por el deber de confidencialidad. No obstante, el caso resuelto por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea zanjé la tensién que se genera
entre el deber de informar de los abogados en contextos de elusién fiscal y
el secreto profesional, optando por la proteccién de este tltimo.

El litigio se dio a propésito de la obligacién de informacién impuesta
a intermediarios de mecanismos fiscales transfronterizos de planificacién
fiscal potencialmente agresivos. Esta obligacién se impone en el articulo
8 bis ter, apartado s, de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el dmbito de
la fiscalidad en su versién modificada por la Directiva (UE) 2018/822 del
Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DO 2018, L 139, p. 1).

En su virtud los intermediarios —y, por tanto, también el abogado
asesor— tienen la obligacién formal de informar a la Administracién Tri-
butaria respectiva de los mecanismos transfronterizos de planificaciones
fiscales que puedan resultar potencialmente agresivos o abusivos, en que

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, ORDE VAN
V1AAMSE BALIES et al., de 8 de diciembre de 2022.
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concurran elementos y caracteristicas reveladoras de indicios claros de elu-
sién o fraude fiscal previsto en su anexo IV*®

Los intermediarios son «aquellas personas que disefian, comercializan,
organicen o pongan a disposicién un mecanismo sujeto o que gestione su
ejecucién»®. Comprende también a aquellas personas que:

Se comprometan a prestar ayuda, asistencia o asesoramiento directa o
indirectamente en relacién con el diseno, comercializacién, organizacién,
puesta a disposicién para la ejecucién o gestién de esta en relacién con un
mecanismo transfronterizo sujeto®.

El intermediario, para estar sujeto a la obligacién de comunicacién,
debe residir en un Estado miembro de la Unién Europea o tener un es-
tablecimiento permanente ubicado en uno de ellos, a través del cual se
prestan los servicios sujetos a comunicacién; haberse constituido o estar
sujeto a la normativa de un Estado miembro; estar inscrito en una aso-
ciacién profesional de servicios juridicos, fiscales o de consultoria de un
Estado miembro®.

En concreto, deben comunicar a la Administracién Tributaria la in-
formacién que obrase en su conocimiento, posesién o control referida
al mecanismo transfronterizo indicado. Para ello cuentan con un plazo
de treinta dias*. Luego, en el caso de que la obligacién de comunicacién
impuesta vulnerase el secreto profesional de conformidad con la norma-
tiva nacional, se establecia que cada Estado miembro podria adoptar las
medidas necesarias para otorgar una dispensa al respectivo intermediario.
Lo anterior se traducia en la obligacién de que estos notificasen sin de-
mora sus obligaciones de comunicacién de informacién a cualquier otro
intermediario y, de no existir, al cliente (contribuyente interesado). A
través de la transparencia que la implementacién de esta medida supone
se persigue que las Administraciones Tributarias tengan acceso a revisar

82 MARTINEZ-CARRASCO (2019), p. 33.

% JIMENEZ-VALLADOLID (2021), p. 197.

8 JIMENEZ-VALLADOLID (2021), p. 197.

% JIMENEZ-VALLADOLID (2021), p. 198.

8 Este plazo se cuenta a partir de aquel de los siguientes hechos que ocurra primero:
i) el dia siguiente a aquel en que un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién
de informacién se ponga a disposicion para su ejecucién; ii) el dia siguiente a aquel en
que un mecanismo transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién sea ejecutable;
o iii) el momento en que se haya realizado la primera fase de la ejecucién del mecanismo
transfronterizo sujeto a comunicacién de informacién. En un caso concreto, este lapso
comenzard el dia siguiente a aquel en que facilitaron, directamente o por medio de otras
personas, ayuda, asistencia o asesoramiento.
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oportunamente dichos mecanismos; puedan evaluar la necesidad de im-
pulsar cambios a la normativa y, de ser procedente, apliquen las NGAY; y,
en definitiva, se disuada la implementacién de estas conductas, por lo que
recibida esta informacién por las autoridades competentes, se producird el
intercambio automdtico de ella con los entes propios de todos los demds
Estados miembros®. Esta obligacién trae aparejada una sancién para el
incumplimiento, cuya determinacién la Directiva deja entregada a cada
Estado miembro, pero que sefiala ha de ser «eficaces, proporcionadas y
disuasorias».

Ahora bien, antes de la dictacién del fallo se habia cuestionado el he-
cho de que la imposicién de este deber formal de informar colisionaria
con el secreto profesional, el que debia entenderse como un principio fun-
damental del Estado de derecho, vinculado directamente con la protec-
cién de derechos fundamentales especificos. Estos serfan el derecho a un
juicio justo, a la privacidad y a buscar asesoria legal por aquellos respecto
de quienes la informacién debia revelarse, fuesen estos personas naturales
o juridicas®. Es mds, se apuntaba que resultaba dificil compatibilizar la
proporcionalidad de la medida con los objetivos buscados, debido a que el
deber de colaboracién tenia un doble cardcter: correspondia a una medida
para prevenir la elusion fiscal, pero que resultaba obligatoria de cumplir®.

En su fallo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, consideré que
la lucha en contra de la que denomina «planificacién fiscal agresiva» y la
prevencién del riesgo de elusién y evasion fiscal, son objetivos de interés
general reconocidos en el articulo 52, apartado 1 de la Carta”, pero que la
normativa europea traspuesta por el Estado de Bélgica vulneraba el dere-
cho ala privacidad. El érgano jurisdiccional concluyé que, si bien la medi-
da no implicaba la afectacién al contenido esencial del secreto profesional,
no resultaba proporcional, debido a que el derecho de la Unién Europea
no podia exceder los limites de lo adecuado y necesario para satisfacer los
objetivos legitimamente perseguidos o de la necesidad de proteccién de
los derechos y libertades. Por lo demds, el fallo aclara que, existiendo mds
de una alternativa adecuada, debia escogerse la menos onerosa®. En este

% ANDRADE (2022), p. 6.

88 MarTiNEZ-CARRASCO (2019), p. 33.

% ANDRADE (2022), p. 17.

9%° GOROSPE (2021), p. 73.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, ORDE VAN
VLAAMSE BALIES et 4/., de 8 de diciembre de 2022, considerando 44.

92 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, ORDE VAN
VLAAMSE BALIES ez al., de 8 de diciembre de 2022, considerandos 39 y siguientes.
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mismo sentido, el fallo es categdrico al senalar que la confidencialidad de
toda correspondencia entre particulares tiene una proteccion reforzada en
lo que se refiere a las comunicaciones entre abogados y sus clientes?.

Entonces, existe un claro pronunciamiento de un tribunal internacio-
nal en orden a que es necesario ponderar la afectacién de las garantias y
determinar si existe un medio menos lesivo para atacar la elusién. Los fun-
damentos del fallo del tribunal europeo pudieran resultar atingentes a la
hora de evaluar la constitucionalidad de la sancién establecida en el articu-
lo 100 bis del CT aplicable en un caso concreto. Se pudieran considerar
los siguientes argumentos extraidos de la sentencia; i) las comunicaciones
efectuadas entre el abogado y el cliente requieren de una proteccién refor-
zada, lo que no aconteceria si su entrega es la Gnica estrategia de defensa
que tiene para evitar la aplicacién de la sancién del articulo 100 bis del
CT; ii) si bien es importante luchar contra la elusién fiscal, no se puede
adoptar cualquier tipo de medida, ya que ha de ponderarse su proporcio-
nalidad y la existencia de un medio menos lesivo para alcanzar el mismo
fin. No parece proporcional la cuantia de la sancién aplicable, puesto que
el asesor es un tercero que tiene el conocimiento tributario necesario para
lograr el ahorro impositivo, pero es el contribuyente quien decide qué
estrategia seguir y efectda la declaracién®. De manera adicional, se podria
cuestionar la proporcionalidad misma del establecimiento de este ilicito.
Por tanto, es legitimo cuestionarse si tipificar esta sancién es la tnica for-
ma de atacar la elusién desde su origen; y iii) las legislaciones domésticas
deben cuidar y proteger la relaciéon fiduciaria que se genera entre abogado
y cliente, resguardando el secreto profesional como una de sus manifesta-
ciones. Este mismo argumento permitirfa afirmar la necesidad de proteger
el deber de confidencialidad.

Por tanto, se estima que en Chile esta discusién debiera retomarse,
pero con un cambio de enfoque. En efecto, durante la tramitaciéon de la
Ley 20.780, se sefialé que la infraccién del articulo 100 bis del CT podia
lesionar el secreto profesional”. Se considera que el andlisis debiera, mds
bien, enfocarse en el problema de la eventual afectacién al derecho a la
vida privada, por la comunicacién de informacién confidencial, y en la
lesién al derecho de defensa del asesor. Y de estimarse que debe primar el
respeto y proteccion a la vida privada, buscar otra forma efectiva y propor-
cional de atacar la elusién.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-694-2020, ORDE VAN
V1LAAMSE BALIES et 4l., de 8 de diciembre de 2022, considerando 27.

94 NAVARRO (2021), PP- 353-354-

9 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2014), p. 1179.
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Lo previamente senalado cobra mayor relevancia si se tiene presente
el andlisis efectuado en el voto de disidencia del Tribunal Constitucio-
nal*. El pronunciamiento tiene lugar a propdsito de la entrega de correos
electrénicos intercambiados entre autoridades referida a fondos publicos,
y plantea que debe realizarse un juicio de proporcionalidad para ver la
afectacion de la garantia fundamental de respeto a la vida privada. El ani-
lisis de este voto considera que es necesario efectuar; en primer lugar, un
juicio de idoneidad de la medida para la finalidad buscada; en segundo
lugar, ha de identificarse si existen otros medios alternativos para obtener
la finalidad perseguida, que en el caso en anilisis en el presente trabajo es
atacar la elusién; en tercer lugar, debe efectuarse un test de dano —ven-
tajas que surgirfan de la lesién de la garantia fundamental—, poniéndolo
en relacién con el mismo realizado sobre interés puablico, esto es, con los
beneficios que generarfa el conocimiento publico de la informacién re-
querida; y, en cuarto lugar, senala que el contenido esencial de la garantia
fundamental no debe ser lesionado.

V. CONCLUSIONES

Frente a la actuacién del contribuyente que busca sustraerse del tributo
por vias no admitidas por el derecho, los Estados han incorporado en sus
legislaciones tributarias distintas medidas que buscan corregir los efectos
producidos por la elusién tributaria. Por un lado, las NGA responden a
dicho objetivo y permiten aplicar el tributo que se dejé de aplicar por
el contribuyente, o bien, desaplican un beneficio tributario que no co-
rrespondia cuando la planificacién tributaria implementada verifica sus
presupuestos de aplicaciéon. Por otro lado, y muchas veces junto a ellas,
diversas legislaciones han establecido un régimen sancionatorio, impul-
sadas por ciertas directrices establecidas por las BEPS: en algunos casos,
la sancién se vincula con el incumplimiento de la obligacién de informar
mecanismos potencialmente elusivos, tal como ocurre en la normativa
europea; en otros, la sancién castiga al asesor tributario que hace posible
la elusién, como ocurre en la legislacién chilena.

Las medidas apuntadas tienen un tiempo desde su implementacién
en las distintas legislaciones, por lo que es posible evaluarlas a la luz de
las garantias fundamentales y de los derechos de los contribuyentes. En
concreto, y en lo que se refiere al estatuto sancionador vinculado a la lucha
contra la elusién fiscal, surgen algunas dudas en cuanto a su consideracién

% Voto de disidencia, Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de 2012, rol 2.153-
11, considerandos 30 y siguientes.
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a la garantia fundamental y derecho del contribuyente de respeto y protec-
cién a la vida privada. La tensién surge debido a que, tanto la obligacién
de informar mecanismos potencialmente elusivos, como la sancién apli-
cable al asesor tributario, pueden implicar, en un caso, la vulneracién del
secreto profesional y, en el otro, el deber de confidencialidad.

La sancién aplicable al asesor tributario establecida en el articulo 100
bis del CT responde a la 16gica antedicha: busca evitar la elusién fiscal
desde lo que se considera su origen, ya que el legislador estima que, sin la
intervencién del asesor tributario, el contribuyente no podria eludir. Por
ello, se considera un ilicito cuyo sujeto activo es el asesor tributario, lo
que incluye al abogado que disefia o planifica actos, contratos o negocios
constitutivos de elusién (abuso de las formas juridicas o simulacién). El
SII solicitard a un TTA que determine que se cometié la infraccién y que
se le ordene a dicha Administracién Tributaria imponer la multa. Para
ello, la Administracién deberd rendir prueba suficiente para acreditar la
tipicidad de la conducta y la participacién sancionable del asesor abogado.

Si bien es legitimo que los estados eviten la elusién de sus preceptos
tributarios, no es indiferente la forma en que esto se logra. Es por ello que,
el ilicito del articulo 100 bis senalado, ha de respetar la garantia funda-
mental de respeto y proteccion a la vida privada del articulo 19 numeral 4
de la Constitucién y, ademds, el derecho del contribuyente consistente en
que en los actos de fiscalizacién se respete su vida privada establecida en el
articulo 8 bis numeral 9 del CT.

Esta garantia fundamental y derecho del contribuyente protege los
dmbitos de la vida de un sujeto determinado que, por su decisién o por
mandato de la ley, quedan fuera del conocimiento o alcance de terceros
y del Estado y, por tanto, impacta de lleno en el quehacer del abogado,
ya que por la naturaleza de su rol de asesoria desde la época del derecho
romano se le reconoce el privilegio de secreto profesional. En Chile, tras
la modificacién del Cédigo de Etica profesional del Colegio de Aboga-
dos, se distingue entre dicho privilegio y el deber de confidencialidad. En
consecuencia, el deber de confidencialidad se vincula con la no revelaciéon
de antecedentes a los que se accedié o se produjeron en el contexto de la
relacién profesional con el cliente; el secreto profesional es un privilegio
que le permite exonerarse de aportar antecedentes frente al requerimiento
de una autoridad (Administracién o Tribunal de Justicia) a los que accedi6
en el contexto de la prestacion de servicios profesionales.

El 4mbito de proteccién, que brinda el derecho del contribuyente de
respeto a la vida privada regulado en el Cédigo Tributario, se limita a
los actos de fiscalizacion del SII; la garantia fundamental, en cambio, no
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reconoce esta restriccion. La lesién del derecho de respeto (y proteccién)
a la vida privada deriva del hecho de que el abogado, respecto de quien
el SII sehala que ha cometido la infraccién del articulo 100 bis del CT,
puede verse en la disyuntiva de tener que acompanar, sea en la fase admi-
nistrativa, sea en la instancia judicial, antecedentes producidos o a los que
tuvo acceso en virtud de la relacidén profesional con su cliente. A este le
atribuyen la realizacién de una hipétesis de elusién (abuso o simulacién);
al abogado asesor, la comisién del ilicito del articulo 100 bis. Ello puede
vulnerar el deber de confidencialidad. Existe, por tanto, una afectacién
adicional al derecho de defensa de dicho asesor que puede dar lugar a
una accién de inaplicabilidad por inconstitucional y, eventualmente, ha-
cer aplicable el estatuto protector de los derechos del contribuyente del
Cédigo Tributario.

Una discusién similar se dio en Europa a propésito de la obligacién
de informacién de operaciones de planificacién tributaria transfronteriza
potencialmente elusivas aplicable a los abogados. El Tribunal de Justicia
de la Unién Europea afirmé que la lucha contra la elusién fiscal era un
objetivo reconocido por la Carta de la Unién Europea. Sin embargo, de-
terminé que la forma en que se regulaba por la Directiva respectiva la
dispensa de la obligacién de informacién, de quienes tienen el privilegio
de secreto profesional conforme a la legislacién doméstica, lesionaba el
derecho a la vida privada, aunque no lo hacia en cuanto a su contenido
esencial. Con todo, determiné que la obligacién impuesta de informar a
otros intermediarios, a fin de que estos comunicaran a la Administracién
fiscal la existencia de un mecanismo de planificacién fiscal transfronteriza
potencialmente elusiva, no era proporcional y, por tanto, no se ajustaba a
la normativa europea.

Los argumentos que esgrime el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, pueden servir para fundamentar un eventual requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de la sancién tipificada en el articulo
100 bis del CT, cuando el SII persiga que el TTA aplique la multa al asesor
tributario abogado, que disend o planificé, los actos, contratos o negocios
declarados judicialmente como elusivos.

Si las posibilidades de defensa del asesor suponen la revelacién de in-
formacién confidencial de su cliente, se puede cuestionar la constituciona-
lidad de la infraccién por vulnerar la garantia fundamental del articulo 19
numeral 4 de la Constitucién Politica de la Reptblica. Esto por cuanto se
afecta la vida privada del contribuyente cuando la legislacién prescinde del
especial cuidado que debe darse a la relacién abogado-cliente, forzando al
abogado a revelar informacién sujeta a confidencialidad, y no se protegen
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debidamente las comunicaciones entre ambos. En este supuesto, también
es discutible la proporcionalidad de la sancién, tanto por su monto como
por su establecimiento mismo.
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