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RESUMEN
Este trabajo interpreta el articulo 26 del Codigo Tributario a la luz del principio de confianza
legitima. Analiza los elementos de este principio, para luego aplicarlos al cobro retroactivo de
impuestos. Se propone la interpretacién correcta de la norma, descartando otras erradas.

ABSTRACT
This article interprets article 26 of the Chilean Tax Code through the lens of the principle of
protection of legitimate expectations. It analyzes this principle for applying it on retroactive tax
collection. It proposes the right interpretation of the legal provision and it disregards wrongful
interpretations made by the jurisprudence.
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1. Introduccion

En Derecho Administrativo los destinatarios de las normas legales no solo
ejercen su autonomia individual teniendo en cuenta las leyes escritas, sino
que también consideran dentro de su planificacion los actos y précticas de los
6rganos estatales dotados de potestades para aplicarlas. Estos actos y practicas
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generan expectativas en los sujetos sobre el comportamiento que tomaran los
6rganos llamados a aplicar las leyes, las cuales pueden ser protegidas bajo ciertas
condiciones. Este problema es el que aborda el principio de confianza legitima'.

Esto se produce en nuestro Derecho Tributario, donde el Servicio de
Impuestos Internos (en adelante, SlI), encargado de fiscalizar y aplicar los
impuestos?, dicta disposiciones administrativas para el cumplimiento de esa
funcion. Tales disposiciones suponen, por parte del Sll, la formulacién de una
politica concreta en orden a aplicar las leyes tributarias. La vigencia de esta
politica se encuentra protegida por un derecho que el Cédigo Tributario (en
adelante, CT) otorga a los particulares en el inciso primero de su articulo 26,
el cual sefala:

“No procedera el cobro con efecto retroactivo cuando el contribuyente
se haya ajustado de buena fe a una determinada interpretacion de las
leyes tributarias sustentada por la Direccién o por las Direcciones Regio-
nales en circulares, dictamenes, informes u otros documentos oficiales
destinados a impartir instrucciones a los funcionarios del Servicio o a
ser conocidos de los contribuyentes en general o de uno o mas de éstos
en particular”.

En la escasa bibliografia que existe sobre esta norma, ha sido entendida de
varias maneras. Al entrar en vigencia fue interpretada como una norma procesal-
administrativa que implicaba una limitacién a la potestad de girar impuestos
del SIP. Asi se explican las afirmaciones de la jurisprudencia de que esta norma
rige in actum, puesto que se trata de una norma procedimental®. También ha
sido interpretada como una manifestacion de la buena fe subjetiva en materia

! Este principio estd teniendo cada dia mayor cabida en el orden juridico chileno, siendo apli-
cado por la Contraloria General de la Republica (Contraloria General de la Repdblica, dictamen
N° 22.766-16, 24 de marzo de 2016; Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 23.746-16,
30 de marzo de 2016; Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 9847-16, 9 de febrero
de 2016, entre otros). Para una revision mds completa de la jurisprudencia de Contraloria: MiLLAR
(2012), pp- 417-430. El principio también es citado por abogados en sus escritos (Corte Suprema,
rol N°293-13, 14 de octubre de 2013; Corte Suprema, rol N° 734-13, 1 de octubre de 2013; Corte
Suprema, rol N° 8391-12, 27 de enero de 2014; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1326-13,
18 de noviembre de 2013) y aplicado por la Corte Suprema (Corte Suprema, rol N° 5508-12, 28 de
noviembre de 2012; Corte Suprema, rol N° 57-11, 20 de noviembre de 2013; Corte Suprema, rol
N° 5202-05, 27 de octubre de 2005).

2 Decreto Ley N° 830, de 1974.

3 MassoNE (1975), pp. 213-214. Una norma similar a la estudiada esta recogida en los articulos L8OA
y B del Livre des procédures fiscales, de Francia.

* Corte Suprema, 26 de diciembre de 1955, considerando 16°; Corte Suprema, 21 de junio de 1958,
considerando 13°. Estas en relacién al articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes ‘s/n),
de 1861.
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tributaria®. Por Gltimo, ha sido entendida como una manifestacién de la teoria
de los actos propios y del principio de confianza legitima®.

En este trabajo se estudiara la norma a la luz del principio de confianza
legitima’. La hipdtesis consiste en que el articulo 26 del CT, si bien data del
afio 1954, puede ser interpretado como una concrecion legislativa de dicho
principio®, lo cual se debe a que ambos contienen un mismo criterio de justicia
en la relacién entre las personas y la autoridad. La conclusién serd una inter-
pretacion del articulo 26 del CT de acuerdo con los parametros propios de la
confianza legitima.

Se comenzara con un analisis de dos elementos presentes en nuestro orde-
namiento juridico, que permitiran ilustrar la necesidad de proteger la confianza
legitima (apartado I1): el principio de legalidad (II.1) y el principio de seguridad
juridica (I1.2); para después razonar sobre la manera en que deben conducirse
los 6rganos estatales de acuerdo a las consideraciones hechas (I1.3) y concluir
enunciando las reglas que se derivan de la ponderacién de ambos principios
(11.4). Se revisara doctrina de derecho comparado y nacional para identificar los
elementos del principio en estudio y se contrastaran con la norma del articulo
26 del CTy la forma en que ha sido entendida por nuestros tribunales desde su
entrada en vigencia (apartado Ill).

Se demostrara que el articulo 26 del Cédigo Tributario responde afirmati-
vamente a los parametros de la proteccion de la confianza legitima. A pesar de
esto, se estudiaran algunas interpretaciones jurisprudenciales del articulo 26 del

> GUzZMAN (2014), p. 47; EvzacUIRRE y RODRIGUEZ (2013), p. 154. Aunque se trata de una referencia bre-
visima, en la que se sefnala que el articulo 26 del CT trata un problema de buena fe subjetiva. También
en ASPILLAGA ET AL (1996), p. 175. Clasifica las sentencias que han aplicado el articulo 26 del CT bajo
el articulo 707 del Cédigo Civil.

® MARTINEZ (1999), pp. 500-501; MassoNE (2013), pp. 372-373. Este Gltimo autor vincula la norma al
principio de confianza legitima y al adagio venire contra factum proprium non valet, sin interpretar la
norma a la luz de los elementos de estos principios.

7 No se estudiardn en este trabajo otros principios bajo los cuales pueda interpretarse esta norma por
dos razones: (1) porque en ninguno de los trabajos encontrados sobre el articulo 26 del Cédigo Tri-
butario se hace un analisis extenso sobre la aplicacion de esas doctrinas a la norma, y (2) porque ello
no permitiria centrar la atencion en la interpretacion a la luz de la confianza legitima que pretende
hacerse. Ademas de los principios sefialados, también se pueden encontrar semejanzas con la doctrina
sobre inderogabilidad singular del reglamento (BermUDEZ (2014), pp. 81-82).

8 Tampoco se abordara en este trabajo la discusion sobre la nocién de principio ni de regla juridica. Se
aplicaran los conceptos desarrollados por SANcHEz-OsTiz (2012), pp. 59 y 68. Para este autor, principios
son “enunciados normativos con pretension de validez y aplicacion, caracterizados por ser origen de
otras decisiones juridicas a las que dan sentido, pero también por estar dotados de elevado grado de
abstraccion que los hacen inoperantes para la aplicacion directa por subsuncion en ellos”. Por regla
entiende “enunciado normativo derivado de la ponderacién entre dos o mads principios, con preten-
siones de aplicacion a un grupo de casos”.
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CT que no se avienen con las tesis de este trabajo, las cuales seran debidamente
refutadas (apartado IV).

El estudio de la norma conforme al criterio expuesto nos permitira lograr
lo siguiente: (1) hacer una interpretacién comprensiva de todos los elementos
contenidos en la norma y (2) salir al paso de erradas interpretaciones jurispru-
denciales de la norma.

2. Necesidad de proteger la confianza legitima: legalidad y seguridad juridica

Se ha cuestionado la procedencia de aplicar este principio porque no tendria
consagracion constitucional expresa®. Sin embargo, la raiz de este principio no
esta necesariamente en una deduccién del orden normativo, si bien puede estar
consagrado en la legislacion. En realidad, la confianza legitima es un criterio de
justicia aplicable a la relacion entre las personas y la autoridad. Su necesidad
puede observarse poniendo en relacién dos elementos presentes en nuestro
ordenamiento juridico.

En primer lugar, conforme al principio de legalidad, las autoridades dirigen
el actuar de los particulares mediante sus actos, quienes tienen el deber de obe-
decerlos. La persona puede esperar que las consecuencias juridicas de los actos
de los 6rganos estatales sean las que sefialan los respectivos funcionarios. El otro
elemento es el principio de seguridad juridica, por el cual los destinatarios de las
normas juridicas tienen que estar en la situacion de poder prever cuadles seran
las consecuencias de sus actos. La posibilidad de prever las consecuencias de
sus actos se manifiesta, desde un punto de vista subjetivo, en el hecho de que
los particulares se forman expectativas sobre las consecuencias posibles de su
conducta, de acuerdo a las normas vigentes.

De la conjuncion de estos elementos se colige que el ejercicio de las po-
testades publicas debe sujetarse a mayores parametros que los derivados de la
mera legalidad formal, haciendo que los destinatarios de las normas —de caracter
general o particular— se hagan acreedores de una medida de proteccién cuando
sus expectativas son defraudadas. Estas consideraciones tienen especial rele-
vancia en el examen del articulo 26 del CT y de la interpretacién administrativa
que hace el Sll, ya que nos permitiran entender la norma de forma correcta.

2.1. El principio de legalidad

Se ha visto en el principio de legalidad la solucién al problema de la dis-
persion de las fuentes del derecho y la falta de certeza'®. En el derecho publico

? LETELIER (2014), p. 621.
19 BARRIENTOS (2000), pp. 412-418; Bravo (2006), pp. 367-375; Tau (1992), pp. 362, 411, 574.
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se requiere que las potestades de los 6rganos de gobierno y las cargas publicas
que estos pueden imponer estén determinadas en la legislacion', existiendo
una racionalizacion del orden juridico a través de la ley'?. Esto se da en todo
sistema moderno de derecho administrativo'®. Con esto, no solo se logra la pros-
cripcion del ejercicio de la arbitrariedad por parte de la autoridad. También se
consigue que el destinatario de las normas juridicas dirija su comportamiento
sobre la base de ellas'. En este sentido, toda norma escrita se compone de
dos elementos: un supuesto de hecho y una consecuencia juridica. De este
modo, los particulares, estando prevenidos de las consecuencias juridicas de
sus acciones', pueden ajustar su conducta haciendo lo que mejor les parezca
y asumiendo la responsabilidad.

Lo explicado es bastante claro en el derecho penal: la concurrencia de la tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad acarrean como consecuencia la aplicacion
de una pena, teniendo el tipo penal una funcién de “llamada” al ciudadano'.
En la relacién con la Administracion, la autoridad espera que se satisfagan los
supuestos de hecho de las normas administrativas; y los particulares, en previ-
sion de dichas normas, organizan su conducta, toman determinaciones sobre
gastos 0 asumen cargas u obligaciones.

Los destinatarios de las normas pueden suponer que estas son dictadas
siempre dentro del marco de potestades de los 6rganos estatales. Esto se debe
a que el principio de legalidad les prohibe actuar sin habilitacién legal expresa,
lo cual es corroborado por la presuncién de legalidad del acto administrativo'”.
También, estas normas se mantendran vigentes mientras no sean derogadas en
forma expresa'.

2.2. El principio de seguridad juridica

Para poder planificar su conducta de acuerdo a la normativa vigente, las
personas deben hacer una previsién de cudles serdn las consecuencias de su
conducta en relacién con esa normativa'. Las expectativas que se forman los

Articulos 7°, 19 N° 20 y 65 N° 2, Constitucion Politica de la Republica, 21 de octubre de 1980.
2 Au (1992), p. 215.

SCHONBERG (2000), p. 7.

BErMUDEZ (2014), p. 93; Soto Kross (2012), pp. 797-799; Soto Kross (1996), pp. 157-163.
CALmEs (2001), p. 116.

MR (2011), p. 429; JescHeck (2002), p. 347; Matus (1994), pp. 44-45, 87.

Articulo 3°, inciso final, Ley N° 19.880, 29 de mayo de 2003.

Oro Kross (2012), p. 581.

EnpicotT (2009), p. 23; Gomerz (2012), p. 225.
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individuos sobre las consecuencias juridicas que tendrdn sus actos son un
elemento central para la planificacién de la propia conducta y el desarrollo
de la autonomia individual®®. Por este motivo, la seguridad juridica supone la
posibilidad de prever las consecuencias juridicas que se derivan de las normas
vigentes®'. Por lo tanto, se observa que las expectativas que se forman los sujetos
son un elemento preponderante para dar eficacia al principio de legalidad y
por ese motivo merecen proteccion juridica.

La autoridad, dentro de su competencia, puede siempre disponer nuevas
normas, derogar las existentes o modificarlas, segln le parezca conveniente
para la consecucién del bien comin. En este sentido, goza de una amplia
discrecionalidad en casi todos los rubros®>. No obstante, al ejercer sus potes-
tades discrecionales, la Administracion debe tener en cuenta las expectativas
formadas a la luz de su conducta anterior. Mediante sus actos potestativos, la
Administracién dirige la conducta de los particulares, los cuales se forman ex-
pectativas en atencion a aquellos. Si una autoridad decide cambiar su criterio
de actuacion en una determinada materia, es posible que el destinatario de una
ley o de un acto administrativo se haya formado expectativas incompatibles con
un cambio de criterio contenido en un nuevo acto administrativo, que es fruto
de una nueva politica puablica.

Estas expectativas pueden ser protegidas. Una proteccion como esa no es
ajena a nuestro orden juridico: incluso la doctrina que aplica con mayor rigor
el principio de legalidad reconoce que los efectos de la nulidad ceden ante los
derechos adquiridos de buena fe en virtud del acto nulo, teniendo el destinatario
del acto nulo derecho a conservarlos?. Este criterio de justicia es el que recoge
la confianza legitima, y busca promover la seguridad juridica y la confianza en
las autoridades*. Y es el criterio que sigue el articulo 26 del CT*.

Como se verd, la jurisprudencia que ha aplicado esta norma considera la
relevancia de la seguridad juridica para la actuacion administrativa. Asi se ex-
plican afirmaciones como las siguientes: “el legislador... ha pretendido asentar,

20" SCHONBERG (2000), pp. 29, 68 y 237.
21 Soro Koss (2012), p. 580.

22 Resulta relevante destacar que la potestad de dictar normas con efectos generales supone un alto
grado de discrecionalidad; ver BermUpez (2014), p. 81. Para la discrecionalidad administrativa ver
CorpErRO (2015), pp. 82-89.

% Soto Kross (2012), pp. 523-524.
24 ELuior (2003), p. 71; SCHONBERG (2000), p. 237.

% La jurisprudencia ha sefialado que en estos casos el contribuyente obra “considerando que su con-
ducta es legitima y por esto merece proteccion juridica” Corte de Apelaciones de Concepcidn, 22 de
marzo de 1971. Considerando 15°.

24 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 19 - 68



El principio de proteccién de la confianza legitima en el articulo 26 del Cédigo Tributario

primeramente, un principio de equidad y... dejar a cubierto de sorpresas, que
se traducen en pagos capaces a veces de desequilibrar un negocio”?%; o que la
norma busca “evitar las consecuencias funestas y sorpresivas para el contribu-
yente que, ciiéndose a las normas impartidas por la Direccién, deja de pagar
un impuesto que segln el Servicio es improcedente y se ve de pronto expuesto
a un cambio de criterio”?. En este sentido, el articulo 26 del CT “exige que la
autoridad sea cuidadosa y rigurosa en las instrucciones que imparta”?, y que
la labor de fiscalizacion y aplicacion de los impuestos “debe ejercerse con
racionalidad y prudencia”?°.

2.3. La interpretacion administrativa en este contexto

Dotar a los 6rganos administrativos de una potestad interpretativa, busca en-
tregar seguridad juridica clarificando el sentido de las leyes®. Si bien el principio
de legalidad cumple la funcién de otorgar seguridad juridica, muchas veces la
dificultad de determinar la consecuencia juridica de los propios actos en casos
particulares, hace necesaria la intervencién de una autoridad administrativa
que dicte normas que determinen el sentido y alcance de las leyes tributarias.

Al ejercer estas potestades, el 6érgano administrativo solo puede moverse
dentro de las posibles interpretaciones de la ley; de otro modo, el acto seria
contrario a derecho y nulo: la potestad interpretativa no puede modificar la ley.
Pero este tipo de actos tienen la virtud de crear una relacion juridica especial,
en la que sus destinatarios tienen el deber de obedecerlos, pudiendo asumir
que cumplen con los requisitos que impone el principio de legalidad y que se
mantendran en el tiempo mientras no sean derogados de manera expresa.

Estas consideraciones, referidas a la potestad de interpretar las leyes en forma
general, también valen para todos los actos encaminados a cumplir determinadas
funciones administrativas. Es necesario tener en cuenta que todo acto de una
autoridad supone una cierta forma de entender, interpretar y aplicar las leyes
relativas a su esfera de atribuciones?'. Resulta impensable formular una aplica-
cién concreta de un precepto general sin antes comprenderlo, determinando
su sentido y alcance. Por lo mismo, tanto los actos que suponen el ejercicio

26 Corte Suprema, 4 de julio de 1958. Considerando 6°.
7 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 24 de octubre de 1959. Considerando 16°.
28 Corte de Apelaciones de Concepcidn, rol N°999-10, 26 de mayo de 2011.

29 Tribunal Tributario y Aduanero Regién de La Araucanfa, RIT 0200010-11, 26 de octubre de 2011.
Considerando 28°.

30 Corbero (2015), pp. 37-38.
*1 GuzmAN (2014), pp. 5y 60.
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formal de una potestad interpretativa, como aquellos que apliquen las leyes con
efectos generales o particulares, contienen interpretaciones que son capaces de
suscitar expectativas en los particulares.

Los actos formalmente interpretativos, aquellos en que el 6rgano aplica las
leyes (o la interpretacion de caracter general que haya hecho de las mismas)
y aquellos actos de efectos particulares que llevan a la practica el orden dis-
puesto por el legislador, conforman lo que se [lama la “politica” del 6rgano. La
politica de un 6érgano es el conjunto de criterios manifestados que determinan
su actuacion. Esta es importante, porque el individuo planificard su conducta
futura conforme a esa politica vigente.

Para dar eficacia a una politica administrativa —para que sus destinatarios
puedan planificar su conducta conforme a ella— es necesario proteger las ex-
pectativas que se forman en virtud de ella. De otro modo, si no se asigna ningtin
valor juridico al acto interpretativo, se llega al absurdo de autorizar al érgano
administrativo a apartarse de la interpretacion de las leyes fijada por él mismo.
Este tipo de comportamientos tendria un fuerte impacto en la relacién de las
personas con la autoridad administrativa, ya que se menoscabaria la confianza
en ella y nada la obligaria a entregar informacién de calidad®?. Ahora bien,
esta proteccion no significa un impedimento absoluto para cambiar de politica
(brindando a la expectativa un amparo indefinido), ya que es posible cambiar
de criterio dando conveniente aviso y fundamentando el cambio®.

Estas consideraciones van encaminadas a reforzar el deber de coherencia
que pesa sobre los 6rganos del Estado, propio del principio de proteccién de
la confianza®*, promoviendo la credibilidad en las autoridades ejecutivas®.

2.4. Reglas derivadas de estos principios

De lo expuesto se derivan diversas reglas que se aplicaran a la relacion
juridica con la autoridad y que servirdn para la aplicacién del principio de
proteccion de la confianza, en el contexto de la fijacion de su politica.

A partir del principio de legalidad, se derivan las siguientes reglas: el particu-
lar puede suponer que el conjunto de actos que conforman la politica cumplen
con el principio de legalidad (regla N° 1), y el acto dado por la autoridad se
mantendrd vigente en forma indefinida, mientras no sea derogado de manera
expresa (regla N° 2).

32 SCHONBERG (2000), p. 25.

* ARANCIBIA (2011), p. 158.

** BerMUDEZ (2014), pp. 114-115.

* Eruior (2003), p. 71; EnpicotT (2009), pp. 280, 289-290; Corbero (2015), pp. 109y 119.

w
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De la seguridad juridica se espera que la actuacion de la autoridad sea
acorde con su politica vigente, no apartandose de ella en casos particulares
(regla N° 3); que, resuelto un determinado caso con un criterio, los casos que
presenten una semejanza suficiente serdn resueltos con el mismo criterio (regla
N° 4); que, si modifica su politica, lo hara dando aviso y razén suficiente para
cambiarla (regla N° 5).

Todos estos criterios, presentes en la exposicion que se hara del principio de
proteccion de la confianza en el derecho comparado, se encuentran presentes
en la norma del articulo 26 del CT, la cual protege las expectativas generadas
en los particulares por la actuacion del SlI.

3. Manifestacion de los elementos de la confianza legitima en el articulo
26 del Cédigo Tributario

En un momento se pensé en dotar a los contribuyentes de un derecho para
protegerse de la actuacién del SllI, dada la complejidad de la legislacion tri-
butaria. Se traté de la Ley N° 11.575, de 1954, que formulé el inciso primero
del articulo 26 del CT casi tal como lo conocemos hoy?®. Se consigna en su
historia fidedigna que “dentro de la extraordinaria complicacion de la legisla-
cioén tributaria en Chile; dentro de la ignorancia que en el pais hay respecto de
dicha legislacion, y dentro del malhadado sistema que, como consecuencia de
la inflacién, obliga todos los anos modificar nuestra legislacion tributaria... lo
menos que se puede pedir, a mi juicio, es que, cuando el contribuyente se ajusta
de buena fe a una interpretacion... aquella se respete mientras no venga otra”*’.

La historia de la ley muestra que esta norma contiene un criterio de justicia
bien determinado en la relacién entre el Sll y los contribuyentes. Se expresan
las ideas expuestas sobre la planificacién de la conducta de los contribuyentes,
quienes se forman expectativas sobre la base de las interpretaciones dadas por
el SII. Al respecto, se senala que “si la Direccién General de Impuestos Internos
encargada de fiscalizar los impuestos, interpreta la ley de una determinada ma-
nera y sobre esta base se hacen los negocios y se pagan impuestos y después
cambia el criterio frente a la misma disposicion, no se debe cobrar el impuesto
con efecto retroactivo, porque ya el contribuyente ha estado actuando sobre
otra base que indic6 la misma Direccién”?®.

% LaleyN°11.575, de 15 de mayo de 1964, incorporé un inciso final al articulo 68 de la Ley N° 8.419,
de 6 de abril de 1960. Con la dictacién del Cédigo Tributario de 1960 (D.F.L. N° 190, 5 de abril de
1960), la norma pasé a ser el articulo 26 del CT. Se dicté el Decreto Ley N° 830, de 31 de diciembre
de 1975, que incluyé en la norma las interpretaciones emanadas de las Direcciones Regionales, man-
teniéndose la redaccién de 1975 hasta hoy.

37 Congreso Nacional, p. 1160.

38 Congreso Nacional, p. 1158.
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Este criterio de justicia, explicitado en las actas parlamentarias, es idéntico
al recogido por el principio de proteccion de la confianza. Esto se demostra-
ra a través del andlisis de cada uno de los elementos que lo componen en la
doctrina comparada, contrastandolos con el texto de la norma y la aplicacion
que ha hecho de ella la jurisprudencia. Sin embargo, aunque el articulo 26 del
Cédigo Tributario responde al criterio de justicia que inspira al principio de
confianza legitima, esta norma solo puede ser interpretada como una concrecion
de dicho principio relativa Gnicamente a ciertos grupos de casos, quedando
algunos problemas asociados a este principio fuera del radio de accién de esta
norma. Estos son los siguientes: (1) practicas no formalizadas como base de la
confianza, (2) casos de cambios imprevistos y subitos, y (3) la frustracion de una
expectativa por imperiosa necesidad publica y la consecuente indemnizacion de
perjuicios®. Si bien tienen una importancia indiscutible, estos grupos de casos
no seran analizados en este trabajo, por no estar comprendidos en el texto en
estudio, de lo cual se dara cuenta en forma oportuna.

Hecha esta prevencion, se hard un analisis de los siguientes elementos —con-
templados por la doctrina sobre el principio de confianza legitima— presentes
en el articulo 26 del CT: (1) un sujeto titular de una potestad publica, (2) la
base de la confianza, (3) sujeto que se forma una expectativa, (4) la legitimidad
de la confianza y (5) la medida de proteccién concreta de la expectativa. La
concurrencia de estos requisitos hard que una expectativa sea merecedora de
proteccion, la cual llamamos expectativa legitima.

3.1. Persona habil para suscitar la confianza: titular de potestad publica

Una expectativa legitima solo puede nacer de los actos emanados de una
autoridad publica®. Esto se debe a que es la Gnica que puede producir una ex-
pectativa de la forma en que se ha caracterizado la proteccién de la confianza.
Quienes ejerzan de algiin modo de funciones estatales, ya sean érganos publicos,
ya quienes obran en su nombre*', pueden generar expectativas merecedoras
de proteccién.

El articulo 26 del CT contempla como sujetos capaces de generar una expec-
tativa legitima a “la Direccién [General] o las Direcciones Regionales”. Para que
exista una expectativa apta de ser protegida por esta norma, se requiere que el
acto administrativo que causa la confianza provenga de una autoridad formal-
mente competente seglin la materia —en este caso, aplicacion e interpretacion de

39 CALMES (2001), pp. 448-457; ScHoNBERG (2000), pp. 167-213.
40" EnpicotT (2009), p. 280.
41 CALMEs (2001), pp. 302-303.

28 Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1
2018, pp. 19 - 68



El principio de proteccién de la confianza legitima en el articulo 26 del Cédigo Tributario

las leyes tributarias—, que seran aquellas pertenecientes a la Direcciéon General
y Direcciones Regionales. En una antigua redaccién de la norma en estudio (el
articulo 68, inciso 4°, de la Ley N° 8.419) se contemplaba solo a la “Direccién”
como un érgano capaz de suscitar una expectativa protegible. De este modo,
un acto emanado de la Administracion de la Tercera Zona de Valparaiso no
impedia el cobro retroactivo de impuestos si la Direccién General cambiaba
el criterio aplicado*. El criterio expuesto no es satisfactorio desde el punto de
vista de la confianza legitima, ya que las exteriorizaciones de criterio emana-
das de una administracion territorial del Sl también tienen la virtud de formar
expectativas en los contribuyentes, en relacién con las cuales estos planifican
su conducta. No obstante, en una reforma legislativa posterior se incluyé a las
Direcciones Regionales®.

Se ha sefialado que para aplicar la norma en estudio es necesario que la
interpretacion provenga del Director General o Regional, excluyendo a cual-
quier otro funcionario, aun cuando obre por delegacion de potestades (salvo
que actie como subrogante, interino o suplente)*. Esta afirmacion cabe ser
rebatida, porque la norma no habla del Director General o Regional, sino de los
organismos “Direccién” y “Direcciones Regionales”. Esto es relevante porque
estos organismos son entes administrativos que contienen varios érganos que
ejercitan las potestades en orden a cumplir sus funciones. En este sentido, el
Director General y los Directores Regionales son 6rganos pertenecientes a la
Direccién General o Regional respectiva, por lo que la norma no excluye que
otros funcionarios que pertenezcan a estos organismos puedan realizar actos
que satisfagan los supuestos del articulo 26*. Respecto de la delegacion de fa-
cultades, cabe sefialar que en virtud de esta institucién solamente se transfiere el
ejercicio de una potestad publica, manteniéndose la titularidad en el delegante,
por lo que los efectos del acto se imputan al delegante*®. Si un 6rgano delega
su potestad, el delegado si es sujeto habil para suscitar la confianza.

Es importante considerar que no cualquier acto emanado de cualquier
funcionario de estos organismos puede ser capaz de satisfacer los supuestos

42 Corte Suprema, 29 de diciembre de 1960, considerando 3°.
3 Decreto Ley N° 830, 31 de diciembre de 1974.
# MassoNE (2013), p. 379.

4 Aparece implicito en el articulo 42 del D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980. Que todos los funcio-
narios del SII dependen de la Direccion General, de las Direcciones Regionales o de la Direccién de
Grandes Contribuyentes (que se asimila a una Direccién Regional, como se vera mas abajo). En este
sentido, todos forman parte de la Direccion General y de las Direcciones Regionales.

4 Articulo 43, Ley N° 18.575, de 1986. En relacion a los articulos 7° letra j, 9° y 20 (respecto de la
Direccién de Grandes Contribuyentes) del D. F. L. N° 7, 15 de octubre de 1980. Sobre este caracter
de la delegacion, ver BermUDez (2014), p. 368.
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del articulo 26 del CT. Para estos efectos, se considerara solo a aquellos que
tienen atribuida la potestad de dictar actos interpretativos de cardcter general o
aplicaciones a casos particulares que incidan en el cobro de impuestos. En este
sentido, por ejemplo, podemos sefalar como sujetos hébiles los siguientes: (1)
el Director General*’; (2) los Directores Regionales, pero solamente dentro de su
respectivo territorio*; (3) el Subdirector de Fiscalizacién y el Director de Grandes
Contribuyentes, ya que tienen las mismas potestades que los Directores General
y Regionales*’; (4) los Jefes de Departamento, en cuanto ejecutan las funciones
propias de sus unidades®®, y (5) los funcionarios pertenecientes al escalafén de
fiscalizadores®', sobre quienes recaen las potestades que se refieren al Director
General o Regional en razén de su dependencia®?. Quedarian excluidos de esta
categorizacion los siguientes funcionarios: (1) los Subdirectores, ya que solo
cumplen funciones de asesoria, salvo en cuanto dictaren instrucciones a los fun-
cionarios de su dependencia en actos administrativos formales>?; (2) el Secretario
General, quien solo actia como ministro de fe**, y (3) los funcionarios de los
escalafones Técnico, Administrativo y Auxiliar>®. Todo esto sin perjuicio de que
los excluidos obren actuando bajo otro titulo, como delegados o subrogantes.

Por Gltimo, un aspecto interesante de la proteccién de la confianza legitima
es la distincion que hacen los autores entre autoridades administrativas, legis-
lativas y judiciales®®. En efecto, durante la tramitacién de la Ley N° 11.575 se
suprimi6 la palabra “resoluciones” del texto de la norma, para que no fuera a
entenderse que esta regla era aplicable a los actos emanados de la Direccién
General de Impuestos Internos cuando actuaba como tribunal tributario de
primera instancia>’.

Al comenzar a regir la norma en 1954, el asunto fue discutido en tribunales
y, a pesar de haber solucién expresa al problema en la historia de la ley, en un
primer momento se acogieron los reclamos apoyados en criterios contenidos

47 Articulo 7°, D.F.L. N° 7 de, 15 de octubre de 1980.
4 Articulo 18, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

49 Articulo 9°, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

50 Articulo 17 bis, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.
51 Articulo 30, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

52 Articulo 42, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

5 Articulo 9°, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

4 Articulo 17, D.F.L. N° 7, 15 de octubre de 1980.

° Articulo 30, D.F.L. N° 6, 1 de agosto de 1980.

© SIGRON (2014), pp. 103 y 117.

7 Diario de sesiones del Senado, pp. 1159-1161.
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en resoluciones del SIl actuando como tribunal®®. Luego prevalecieron los vo-
tos de minoria de estos fallos, que sefialaban que esta aplicacion vulneraba el
efecto relativo de las sentencias mandado por el articulo 3° del Cédigo Civil*°.
A pesar de lo anterior, esta discusion resulta inoficiosa, porque hoy el Servicio
de Impuestos Internos carece de potestades judiciales®. Pero es importante tener
esta faceta de la confianza legitima presente, ya que se ha discutido si los actos
de 6rganos judiciales pueden generar expectativas protegibles®'.

3.2. La base de la confianza

La base de la confianza es el acto que genera la expectativa que se busca
proteger. Esta puede provenir de cualquier acto de autoridad, administrativa,
legislativa o jurisdiccional, que manifieste a un individuo la forma en que la
autoridad se comportara, lo cual incluye también actos informales®?. Los que
ofrecen mas problemas doctrinales y practicos son los actos judiciales, legis-
lativos y las practicas informales, pero ellos no seran objeto de este estudio,
porque estan fuera del texto del articulo 26. De esta manera, para ser titular
de la proteccion que brinda la norma, deben concurrir dos circunstancias: (1)
debe existir una exteriorizacion del criterio del SIl en un acto administrativo®,
el cual debe ser invocado en su favor por el reclamante, debiendo rechazarse
el reclamo en el caso de que no lo haga®, y (2) tiene que haber un acto que se
aparte de la politica fijada por el Sll en la base de la confianza invocada por el
reclamante, porque de lo contrario no se infringe ninguna expectativa®.

La Direccién General y las Direcciones Regionales estan dotadas de
potestades interpretativas con efectos generales, como aquellas para dictar
circulares, y otras con efectos particulares, como cuando absuelven una de-
terminada consulta; pero también otros actos administrativos, distintos de los
ejercidos de manera expresa a titulo de interpretacion, pueden constituir base
de la confianza. Ya se explicé que todos los actos de un 6rgano inciden en la

% Corte Suprema, 4 de agosto de 1961. Voto de minoria (ministros Poblete y Gonzélez).
59 Corte Suprema, 5 de noviembre de 1964. Considerando 10°.

% Ley N°20.322, de 2009.

1 CALMEs (2001), pp. 305-306; SiGrRoN (2014), pp. 104-116.

62 SCHONBERG (2000), p. 120; EnpicotT (2009), p. 280.

6 Corte Suprema, 27 de octubre de 1970. Considerando 5°: “La situacion que plantea el articulo 26
del Cédigo Tributario se basa en la exteriorizacién del criterio del Organismo Administrativo”.

¢ Corte Suprema, rol N°3576-13, 20 de marzo de 2014. Considerando 4°; Corte Suprema, 19 de
octubre de 1982. Considerando 8°.

6 Corte Suprema, rol N° 17593-15, 7 de abril de 2015. Considerando 5°.
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determinacion de su politica. La norma en examen habla solo de actos que
sustentan una determinada interpretacién de las leyes tributarias, por lo que la
base de la confianza puede ser cualquier acto administrativo emanado del SlI,
tanto de efectos particulares como generales. Por ejemplo, la jurisprudencia
ha afirmado que el acto administrativo que clasifica a un contribuyente dentro
de un determinado régimen tributario contiene una interpretacion de las leyes
tributarias sustentada por el SlI°®. De este modo, “los funcionarios publicos...
interpretan las leyes por el solo hecho de aplicarlas”®’.

Respecto de la confianza suscitada por un acto de efectos generales, se
trata de casos en los que el Sl establece un criterio general para el cobro de
un determinado tributo, impidiendo la norma del articulo 26 apartarse de ese
criterio en casos particulares (regla N° 3)°. Para que el acto de efectos generales
que se invoca por parte del contribuyente pueda constituir base de la confianza,
deben concurrir dos requisitos: (1) que la circular esté vigente, esto es, que la
misma circular o la ley interpretada no hayan sido modificadas por otra circular
o ley a la época de haberse ajustado®, y (2) el contribuyente debe probar que se
encuentra dentro del supuesto de hecho de la norma administrativa que invoca,
debiendo rechazarse la demanda en caso de que no lo acredite’®. También ha
considerado la jurisprudencia que, contemplando el acto administrativo muchos
criterios para determinar una situacion tributaria, el contribuyente no puede
hacer valer cualquiera de esos criterios, sino solo aquel que mejor se ajusta a
su situacion de hecho’".

Los actos de efectos particulares también pueden servir como base de
confianza’. Se encuentran contemplados en la norma cuando habla de “dic-
tamenes”, “informes”, “instrucciones” y “documentos oficiales”. No presenta
problemas en nuestra jurisprudencia la situacién en que se frustra la expecta-
tiva del propio destinatario del acto individual”?, como en el caso en el que se

% Corte Suprema, 26 de diciembre de 1955. Considerando 17°.
7 GuzmAN (2014), p. 47.

% Corte Suprema, rol N° 23456-14, 12 de enero de 2016.Considerando 23°; Corte Suprema, rol N° 734-
13, 1 de octubre de 2013. Considerando 2°; Corte Suprema, 1 de junio de 1966. Considerando 9°, y
Corte Suprema, 8 de abril de 1993. Considerando 6°.

% Corte Suprema, 20 de enero de 1993. Considerando 16°; Corte Suprema, 26 de junio de 1969.
Considerando 7°.

70 Corte Suprema, rol N° 7545-14, 29 de diciembre de 2014 Considerando 10° (contrastar con apartado
5.4); Corte Suprema, rol N° 6143-13, 17 de agosto de 2013. Considerando 10°.

7t Corte Suprema, rol N°7933-12, 15 de octubre de 2013. Considerando 5°.
72 CALMES (2001), pp. 359-360.
73 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1595-05, 13 de julio de 2006. Considerandos 1°y 2°.
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establece que un contribuyente esta afecto a un determinado régimen tributario
y luego se cambia de criterio (regla N° 3)”*. Respecto de la prueba de los su-
puestos de hecho del acto, en estos casos no es necesaria, dado que el mismo
Sl ya lo ha sefialado como beneficiario de su interpretacién, gozando ese acto
de la presuncién de legalidad del acto administrativo. Distinto es el caso de la
persona que trata de aprovecharse de un acto dirigido a un tercero, situacion que
tiene un tratamiento diferente. Pero aun en este caso, bajo ciertas condiciones,
el tercero puede aprovecharse de tal base. De esto se hablara cuando se trate el
problema de las personas que pueden aprovecharse de la base de la confianza.

En virtud de estas consideraciones, se pueden definir dos formas de afecta-
cién de la confianza legitima. Una, en que el Sll se aparta en un caso particular
de su politica fijada con anterioridad. Otra, son los casos de ilegalidad de la
base de la confianza, que son aquellos en que se fija una politica por medio
de un acto ilegal y, luego, el 6rgano intenta invalidarla con efecto retroactivo’™.

3.2.1. Frustracion de una expectativa causada por la base de confianza

Mientras se mantenga vigente la base de la confianza, su destinatario puede
seguir esperando que esta produzca sus efectos en forma normal, mientras no sea
modificada por otro acto sobreviniente (regla N° 2). Esto implica que, mientras
se mantenga vigente el acto administrativo, todos los hechos que transcurran
durante su vigencia quedaran regidos por este, consolidandose la expectativa
del destinatario del acto. Si la autoridad pretende apartarse de la politica vigente
en un caso particular, el destinatario del primer acto podra ser protegido por
el tribunal (regla N° 3).

Cuando la Administracién dicta un acto en que se aparta de la politica que se
esperaba aplicable, pretendiendo afectar hechos acontecidos durante la vigencia
de la politica abandonada, hablamos de defraudacién de una expectativa con
efecto retroactivo’®. En este contexto se entiende la expresién “cobro retroac-
tivo” del articulo 26 del CT: manifiesta el aspecto temporal de la proteccion

7+ Corte Suprema, 26 de diciembre de 1955. Considerando 17°; Corte de Apelaciones de Valparaiso,
24 de octubre de 1959. Considerandos 9° y 10°.

75 Si se produce un cobro de impuestos menor al que corresponde segtn la ley, la practica del Sl
no es invalidar la interpretacion que daba lugar a un cobro menor, sino proceder a hacer un cobro
suplementario (Corte Suprema, rol N° 8135-13, 1 de octubre de 2013; Corte Suprema, rol N° 734-13,
1 de octubre de 2013, y Corte Suprema, rol N° 8137-13, 1 de octubre de 2013.). Estos cobros son los
que regulaba el articulo 68 de la Ley N° 8.419, en el que se incorporé en el aflo 1954 como inciso
final la norma en estudio. Esto implica que para hacer un cobro suplementario SII no necesita invalidar
formalmente el acto que dio lugar al cobro defectuoso, sino que solamente debe cobrar los impuestos
no pagados y debidos segin la ley.

76 SCHONBERG (2000), pp. 65, 97-100.
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que se brindara a la expectativa del contribuyente, aunque presenta problemas
interpretativos, por lo que es necesario aclarar su sentido y alcance.

La retroactividad no se refiere solo al efecto de una disposicion de autoridad
hacia el mero pasado, puesto que, de acuerdo con la doctrina tradicional, para
calificar un acto como retroactivo se requiere que este afecte derechos adquiridos
bajo una norma anterior a la que se trata de aplicar’”. Para el caso del articulo
26 del CT, tratdndose de una norma que versa sobre la aplicacién y cobro de
impuestos, la palabra retroactividad no puede referirse a derechos adquiridos,
ya que los impuestos son cargas publicas que conllevan una obligacion para el
particular. Por lo tanto, no es lo mismo la retroactividad en cuanto se afectan
derechos adquiridos, que en cuanto se afecta una determinada carga publica.

De acuerdo al principio de legalidad, el Gnico titulo que justifica la accion
de cobro de impuestos es la ley”®. Los actos administrativos que fijan la politica
del Sl no pueden modificar la ley en el sentido de que se devengue un impuesto
distinto del que corresponde conforme al tenor de la misma. Entonces, ;qué
sentido tiene hablar de retroactividad respecto de un acto administrativo que no
genera ningln derecho para un particular? La jurisprudencia ha sefialado que
las facultades interpretativas del SIl “han sido conferidas a su Director para los
efectos de la ‘aplicacién y fiscalizaciéon” de los impuestos, esto es de los tributos
establecidos por la ley conforme al texto, ambito y alcance de esta, mas no para
afectar los efectos sustantivos de las normas impositivas”’?. Desde el punto de
vista del solo principio de legalidad, nada impide que el SlI, habiendo fijado su
politica mediante actos administrativos, luego reclame la aplicacion de la ley
conforme a un sentido diverso de aquel que ha fijado en su politica.

Que un 6rgano administrativo obre de este modo seria un despropésito desde
el punto de vista de la seguridad juridica. La potestad interpretativa del SIl no
tendria ninguna utilidad practica para el contribuyente, que tampoco podria
guiarse sobre la base de las determinaciones tomadas por la autoridad para otros
casos similares. Por estas razones, hay que entender la palabra “retroactivo”
en el articulo 26 del CT en un sentido distinto del que se utiliza para proteger
derechos adquiridos: se usa para proteger una expectativa formada en el pasado.

La jurisprudencia, al acercarse al término “retroactivo” de esta norma, ha
entendido que hay un cobro retroactivo de un tributo “cuando el hecho de
que deriva la renta se haya realizado en una época en que la misma Direccién

77 ALessanDRI (1998), p. 227; Duca (2009), p. 71.

78 CEsPeDES (2002), pp. 280-281. Articulos 19 N° 20 y 65 N° 1, Constitucién Politica de la Repdblica,
21 de octubre de 1980.

7 Corte Suprema, 13 de enero de 1988. Considerando 6°.
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consideraba que tales ingresos no estaban afectos a impuesto a la renta”®. La
expresion hace referencia a un hecho desarrollado en el pasado bajo una in-
terpretacion administrativa, al cual trata de aplicarse otra sobreviniente. Si bien
no existe derecho adquirido alguno, ya que el acto administrativo mal puede
causar el derecho a que el impuesto no sea cobrado, el articulo 26 impide el
cobro hacia el pasado de un tributo conforme a la nueva interpretacion. Por
estos motivos podemos decir que el contribuyente tiene la expectativa de que
la politica a que se ajusto sea la que se aplicard en forma definitiva, y no un
derecho adquirido, sin perjuicio de que su expectativa merezca proteccion.

Esta interpretacion de la norma juridica en estudio es coherente con la
exigencia de buena fe. La proteccion de la expectativa generada por el acto
administrativo solamente alcanza al contribuyente que se encuentra de buena
fe; luego, al que no cumple con tal exigencia se le cobraran los impuestos que
debe, teniendo en consideracion tinicamente la ley que establece el tributo. Esta
consideracion es especialmente relevante en relacion al requisito de buena fe
aplicado a los casos de ilegalidad de la base de confianza, lo cual se analizara
mas adelante (111.4.4).

3.2.2. El problema de la ilegalidad de la base

Una de las reglas senaladas para efectos de la aplicacién del principio de
proteccion de la confianza legitima, es que el destinatario de un acto de autori-
dad puede suponer que este cumple con el principio de legalidad (regla N° 1).
El articulo 26 del CT nada dice sobre la legalidad o ilegalidad del acto que sirve
de base para la confianza, por lo que habra que dilucidar si podemos incluir a
estos actos como una posible base de una expectativa legitima.

Las autoridades, en los hechos, pueden fijar su politica por medio de actos
que infringen el principio de legalidad. Y, aunque estos actos son nulos, generan
expectativas que pueden ser protegidas, porque pueden ser tenidos por vélidos
a causa de la presuncién de legalidad del acto administrativo®'. La relevancia
de lo anterior esta radicada en que permite responder la siguiente pregunta:
squién debe asumir el riesgo del error en la interpretacion de la ley tributaria?®

Para el caso del articulo 26 del CT podemos responder de la siguiente ma-
nera: estando dotado el Sl de potestades interpretativas —para el caso de que
se ejerzan—, y atendidos el principio de legalidad y la presuncion de legalidad

8 Corte Suprema, 4 de julio de 1958. Considerando 4°. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 24 de octubre de 1959. Considerandos 4°y 5°; Corte Suprema, 1 de junio de 1966. Conside-
rando 9°, y Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 1595-05, 13 de julio de 2006. Considerando 2°.

8 Articulo 3°, inciso final, Ley 19.880, 29 de mayo de 2003.
82 CaLmEs (2001), p. 310.
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del acto administrativo, es el propio SlI quien debe soportar los costos del error
de su propia interpretacién, aunque esta sea ilegal (regla N° 1). A este respecto,
una autora recoge el aforismo patere legem quam ipse fecisti (soporta la ley que
td mismo hiciste), aplicado a un caso como este®.

Respecto de errores en la determinacién de la base imponible del impuesto
territorial, la jurisprudencia ha sefialado que “resultaria manifiestamente injusto
que, no habiéndose encargado al contribuyente la determinacién de la base
imponible de este impuesto, precisamente por desconfiar de sus capacidades
técnicas y objetividad en la tasacién, se pretenda ahora que quien nada contri-
buyé en la omisién del Servicio, sea la Gnica parte de la obligacién tributaria
que sufra sus consecuencias. Tal solucion supone, ademds, que el Estado no
asuma ninguna responsabilidad por el error u omisién de uno de sus érganos
de la Administracién, lo que pugna con normas fundamentales en materia de
responsabilidad estatal, como el articulo 4° de la Ley N° 18.575"%4.

Aunque el acto interpretativo sea ilegal, no podran ser cobrados con efecto
retroactivo esos tributos al contribuyente que se ajusté a la interpretacion ile-
gal. Esta pregunta es resuelta de la misma manera por nuestra jurisprudencia
mayoritaria®. Ahora bien, hay que precisar que esto tendrd aplicacién solo en
aquellos casos en que se emita una interpretacion ilegal de una norma tributaria,
la cual beneficie al contribuyente, porque, en el caso en que se lo perjudique
por un acto contrario a la ley, se debe reclamar la aplicacién del principio de
legalidad del tributo y no la del articulo 26 del CT#.

8 CALMES (2001), p. 311; cHAPus (2001), p. 1012. Sobre el origen de este aforismo PEREIRA-MENAUT (2010),
pp. 37-47. En el mismo sentido Arancisia (2011), p. 105. En contra de este criterio enicott (2009), p. 284,
quien sostiene que nadie puede esperar que la autoridad haga algo ilegal, aunque luego modera su
opinion en ciertos casos.

8 Corte Suprema, rol N°734-13, 1 de octubre de 2013. Considerando 11°; Corte Suprema, rol
N°8137-12, 1 de octubre de 2013. Considerando 14° Corte Suprema, rol N° 8135-12, 1 de octubre
de 2013. Considerando 10°.

8 Corte Suprema, 26 de diciembre de 1955. Considerando 17°; Corte Suprema, 10 de octubre de
1956. Considerando 10°; Corte Suprema, 4 de agosto de 1961. Considerandos 31° y 32°; Corte de
Apelaciones de Concepcion, rol N°999-10, 26 de mayo de 2011, considerando 6°; Corte Suprema,
rol N° 734-13, 1 de octubre de 2013. Considerando 11°; Corte Suprema, rol N° 8137-12, 1 de octubre
de 2013. Considerando 14°; Corte Suprema, rol N°8135-12, 1 de octubre de 2013. Considerando
10°; Tribunal Tributario y Aduanero Regién de La Araucania, RIT 0800010-11, 26 de octubre de 2011.
Considerando 28°.

8 Existe una serie de casos, basados todos en los mismos hechos, en los que la Corte Suprema sefialé
que una exencién que el Sl denegaba a un grupo de cooperados en realidad si era procedente de
acuerdo a la ley. Algunas sentencias explicaban que el contribuyente se habfa ajustado de buena fe a
una interpretacion de las leyes tributarias contenida en un oficio del SII (Corte Suprema, rol N° 5176-
14, 15 de julio de 2014; Corte Suprema, rol N° 12919-13, 6 de octubre de 2014; Corte Suprema, rol
N° 14249-13, 24 de septiembre de 2014). En otras, se elimind la consideracion del articulo 26 porque
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3.2.3. Sustitucion de la base de confianza

La proteccién de una expectativa no implica que el 6érgano publico no pue-
da cambiar de criterio®, sino que debe hacerlo hacia el futuro, dando aviso y
motivando el cambio (regla N° 5). Este elemento es recogido por el inciso 3°
del articulo 26 del CT, el cual contiene una presuncién de derecho de conoci-
miento de un cambio de criterio, cuando ha sido publicado conforme al articulo
15 del CT. Esta dltima norma regula el tramite de publicacién de los actos de
caracter general y el inciso 3° del articulo 26 la hace aplicable para modificar
la politica fijada en actos tanto de caracter general como particular. Si el Sll no
publica su cambio de criterio, se denegara el cobro del impuesto si se aparta
de la politica anterior en un caso particular®.

Esta afirmacion hay que matizarla, distinguiendo los casos en que el Sl se
aparta de su politica fijada por medio de actos legales, y aquellos casos de ile-
galidad de la base de confianza. En el primer grupo, siempre que el Sl se aparte
de su politica, el tribunal debe denegar el cobro retroactivo mientras no medie la
publicacién del cambio de criterio. En el segundo grupo, la norma del articulo
26 del CT prohibe la invalidacion retroactiva del acto ilegal, impidiendo que se
cobren los tributos devengados durante la vigencia de la interpretacion ilegal.

En este dltimo caso, nada impide que el Sl retire el acto ilegal en un caso
particular, con efectos hacia el futuro, dado el vicio de que adolece. Pero en
este punto hay que hacer otro matiz: si se retira un acto ilegal por medio de
otro acto de efectos particulares, el Sll tendra el deber de publicar el criterio
contenido en el acto invalidatorio para que sea aplicable a todos los contribu-
yentes como cambio de politica, conforme al inciso 3° de la norma. En caso
de que el Sl no lo haga, el que resulte agraviado por el retiro del acto ilegal
respecto de solo uno o algunos contribuyentes podrd recurrir a los tribunales
ordinarios mediante el recurso de proteccién o a la Contraloria General de la

el contribuyente habia interpretado en forma correcta la normativa legal vigente (Corte Suprema, rol
N° 21330-14, 2 de abril de 2015; Corte Suprema, rol N° 39-11, 30 de junio de 2014; Corte Suprema,
rol N°20723-14, 12 de marzo de 2015.). Otros casos donde aplica el articulo 26 del CT, aun cuando
la ley favorece al contribuyente: Corte Suprema, 20 de noviembre de 1961; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N° 4534-95, 27 de agosto de 1998.

8 EnpicotT (2009), p. 285.

% Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de marzo de 1971 Considerando 14°; Corte de Apela-
ciones de Valparaiso, rol N° 185-93, 12 de julio de 1993. Considerando 5°; Corte de Apelaciones de
Concepcidn, rol N° 999-10, 26 de mayo de 2011. Considerando 8°, y Corte Suprema, rol N° 1510-01,
30 de octubre de 2002. Considerando 25°. En una sentencia anterior a la vigencia de la presuncién de
derecho establecida en el articulo 26, se exigia para rechazar la excepcién del articulo 26 que el S
acreditara que el contribuyente tuvo conocimiento del cambio de criterio, si es que estaba contenido
en un acto de efectos particulares (Corte Suprema, 4 de agosto de 1962. Considerando 6°).
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Republica para que se ordene que el cambio de criterio sea publicado vy, asi,
hacer aplicable a todos los contribuyentes la misma politica, evitdndose una
infraccion a la igualdad ante la ley.

La presuncién de derecho que establece el inciso 3° del articulo 26 da a
entender que el cambio de criterio publicado conforme al articulo 15 hace que
el contribuyente ya no pueda apoyarse de buena fe en la antigua interpretacion®.
No obstante, este problema no debe estimarse como propio del elemento de
buena fe. Esto se debe a que el cambio de criterio que regula esta norma, para
estar en armonia con el inciso primero del articulo 26, solo puede tener efec-
tos hacia el futuro. La nueva politica publicada regira en aquellas situaciones
acaecidas con posterioridad a su publicacién. De este modo, el contribuyente
no puede apoyarse en la antigua interpretacion simplemente porque no existe
base de confianza que avale su actuacién, debiendo, en su caso, aplicarse la
nueva politica.

En cuanto a los cambios de criterio hacia el futuro, el principio en estudio
también tiene una faceta de proteccién de expectativas sobre la actuacién futura
de un 6rgano publico. Si bien pueden existir expectativas consolidadas en el
pasado que merezcan proteccion, conforme se senalé en el apartado anterior,
también una persona puede formarse expectativas sobre la actuacién hacia el
futuro de un 6érgano administrativo. Al respecto, podemos notar lo sefialado
por los autores sobre la proteccion de expectativas frente a cambios de politica
imprevistos y stbitos®. Sin embargo, este tipo de problemas queda fuera del
ambito de aplicacion del articulo 26, el cual solamente habla de “retroactivi-
dad”, lo cual implica necesariamente una referencia al pasado.

3.2.4. Conclusiones de este apartado

De lo expuesto se puede observar que la base de la confianza contempla-
da en el articulo 26 del CT puede estar compuesta por actos de efectos tanto
particulares como generales, y por actos legales o ilegales. Todos estos actos
inciden en la determinacién de la politica del SlI, la que solo puede ser mo-
dificada hacia el futuro por medio del trdmite de publicacién previsto en la
misma norma (sin perjuicio de lo dicho en el apartado anterior para los casos
de ilegalidad de la base).

La proteccién brindada a las expectativas generadas por un acto adminis-
trativo puede parecer excesiva en cuanto afectaria el principio de legalidad. A

8 MassoNE (2013), p. 380.
% CaLmEs (2001), pp. 375-378.
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pesar de lo anterior, ello es necesario para proteger la justicia del caso individual:
obrar de otra manera autorizaria un proceder abusivo por parte de la autoridad®'.

Esta conclusion, sobre todo en los casos de ilegalidad de la base de confianza,
nos permite ver como el principio de proteccién de la confianza funciona como
una regla de equidad, donde se hace una excepcion al principio de legalidad
en atencion a las circunstancias particulares de la situacion en examen®. Una
aplicacion estricta del principio de legalidad nos llevaria a la conclusién que
los impuestos pagados en virtud de la interpretacion ilegal, pero beneficiosa
para el contribuyente, deben ser completados. En estricto rigor, el contribuyente
debe impuestos que, segtin la ley, estan devengados, los cuales no pueden ser
condonados por acto administrativo, siendo tal acto nulo segin el articulo 7°
de la Constitucién®. Sin embargo, la confianza legitima reclama que, a pesar
de la ilegalidad objetiva, se protejan las expectativas generadas por el actuar
del 6rgano administrativo.

3.3. Personas que pueden confiar en la base

Para la formacién de una expectativa legitima se requiere ser un particular
frente a una autoridad publica. Dentro de esta categoria se distinguen los des-
tinatarios de la base de la confianza y los terceros que, sin ser destinatarios, se
encuentran en una situacion semejante a la de los destinatarios.

3.3.1. Los destinatarios de la base de confianza y los terceros

Pudiendo ser la base de la confianza legitima un acto de efectos tanto
particulares como generales, podran alegar la frustracién de una expectativa
generada por un determinado acto todos los destinatarios del acto general o
del acto particular sin problemas.

Muchas veces la politica del SII no se encuentra formulada en actos de efectos
generales, como una circular, sino que esta contenida en una serie de actos de
efectos particulares. Esto genera el siguiente problema: ;bajo qué condiciones
los que no figuran como destinatarios de esos actos pueden aprovecharse de
ellos para efectos del articulo 26 del CT? Es el caso de los contribuyentes que
planifican su conducta conforme a lo resuelto por el Sl en casos similares,
por medio de actos de efectos particulares dirigidos a otros contribuyentes o
a funcionarios del SIl. En general, se ha aceptado por la jurisprudencia que
un contribuyente se aproveche del acto de efectos particulares dirigido a un

91 SCHONBERG (2000), pp. 1-2.
92 Eth. Nic. 1137b, 15-20; GapAMER (2003), p. 389.

% El acto es nulo de pleno derecho de acuerdo a BermUDEZ (2014), p. 164.
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tercero®, pero con algunas exigencias mayores: (1) que el pronunciamiento sea
lo suficientemente categérico”; (2) que el contribuyente pruebe una suficiente
similitud entre su situacién y la contemplada en el oficio, dictamen o informe
del que se quiere aprovechar®, y (3) que pruebe haber tenido conocimiento de
la base de la confianza al momento de devengarse el impuesto y de haberse
ajustado a esa interpretacion”.

La existencia de estos requisitos tiene un sentido claro y preciso: conforme
al principio de igualdad y el deber de coherencia que pesa sobre los 6rganos
del Estado, un particular puede esperar que los casos semejantes sean resueltos
de la misma manera®. Si el tercero acredita estar en una situacion similar, su
expectativa deberd ser protegida (regla N° 4). Esto lo ilustra una sentencia recai-
da en un recurso de proteccién en la que se otorga amparo a un contribuyente
frente a un acto ilegal (por causa de infringir el articulo 26 del CT), sefialando
como garantia agraviada la no discriminacién en materia econémica®.

La expresion “contribuyente” incluye a todos los particulares que son sujetos
pasivos de una obligacién tributaria, sin distinguir si se trata de destinatarios del
acto o de terceros, aunque existen mayores exigencias para el caso de estos Ulti-
mos. Lo anterior se refleja en el texto del articulo 26, cuando dice, sin distinguir
entre terceros o destinatarios de un acto determinado, que los documentos que
causan la confianza son “... documentos oficiales destinados a impartir instruc-
ciones a los funcionarios del Servicio o a ser conocidos de los contribuyentes
en general o de uno o mas de éstos en particular”, sin limitar sus efectos a los
destinatarios del acto. De hecho, un particular puede valerse incluso de un acto
destinado a impartir instrucciones a los funcionarios del SII'®.

9 Corte Suprema, rol N° 1510-02, 30 de octubre de 2002. Considerando 24°; Corte Suprema, 27 de
octubre de 1970. Considerando 9°; Corte Suprema, 4 de agosto de 1962. Considerando 3°; Corte Su-
prema, 4 de julio de 1958 Considerando 1°, y Corte Suprema, 15 de junio de 1959. Considerando 1°.

% Corte Suprema, rol N°4757-09, 20 de julio de 2011. Considerando 11°.

% Corte Suprema, rol N°5566-14, 30 de diciembre de 2014. Considerando 9°; Corte Suprema, rol
N° 6246-14, 4 de febrero de 2015. Considerando 14°; Corte Suprema, 28 de junio de 1990. Conside-
rando 10°; Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de marzo de 1971. Considerando 7°.

7 Corte Suprema, 27 de octubre de 1970. Considerando 10°; Corte de Apelaciones de Concepcidn,
22 de marzo de 1971. Considerando 7°, y Corte de Apelaciones de Valparaiso, 21 de junio de 1958.

% Articulo 19 N° 2, Constitucion Politica de la Republica, 21 de octubre de 1980. Lo anterior se
relaciona con el valor del precedente administrativo: Cornero (2015), p. 169. Respecto del deber de
coherencia, ver BerMUDEZ (2014), p. 114, y catmes (2001), p. 359.

9 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 185-93, 12 de julio de 1993. Considerando 8°.
100 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 999-10, 26 de mayo de 2011. Considerando 5°.
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3.3.2. La aplicacion del articulo 26 bis en este contexto

Respecto a este asunto, aparece un problema relacionado con la aplicacién
del articulo 26 bis del CT'". Esta norma regula el procedimiento de consulta
relativo a la aplicacion de los articulos 4° bis, ter y quéter'®, que establecen
pardmetros para evitar la elusién tributaria cuando exista abuso o simulacion™®.
La aplicacion de estas normas es relevante para este estudio, porque si el Sll
determina que en un caso concurre, por ejemplo, la figura de “abuso de las
formas juridicas”, ello afecta los impuestos a pagar. El SIl tendrd que interpre-
tarlas para determinar cudndo concurren los supuestos alli sefalados, lo cual
nos conecta con el articulo 26.

La norma del articulo 26 bis prevé dos tipos de consulta: una de caracter
particular, en la que ciertos legitimados pueden consultar sobre “actos, contratos,
negocios o actividades” que al efecto se ponen en conocimiento del Sll para que
determine si estos pueden ser calificados como abusivos o simulados; y otra de
caracter general, en la que cualquier persona puede preguntar al SIl cémo se
aplicarian las normas antielusién a un caso hipotético planteado por ella misma.
Respecto del acto administrativo que responde a la consulta particular, la norma
dispone que la respuesta “tendrd efecto vinculante para el Servicio Ginicamente
con relacién al consultante y el caso planteado”, y respecto de la consulta de
caracter general, sefala que las respuestas no serdn vinculantes para el SII.

;Qué valor debe darsele a la no vinculacién prevista para la consulta de
caracter general y para los contribuyentes que, sin tener parte en una consulta,
se encuentran en una situacion similar a la del consultante? Ya se decia que el
articulo 26 del CT protege la confianza suscitada por un acto que contiene una
determinada interpretacion de las leyes tributarias. Las respuestas a consultas,
tanto particulares como generales, contienen interpretaciones que inciden en
el cobro de impuestos. En este sentido, podria entenderse que el articulo 26 bis
excluye la aplicacién del articulo 26, dado que la expresion “no vinculante”
libera al SII de respetar la politica fijada al absolver este tipo de consultas. Dada
la forma en que se ha expuesto la proteccién de expectativas del contribuyente,
esto no puede ser asi. Sin perjuicio de esto, es posible armonizar la aplicacién
de ambas normas del modo que se expondrd a continuacién.

Respecto de las consultas de cardcter particular, hay que entender que los
efectos juridicos del acto administrativo —los derechos y obligaciones emanados
del acto— que responde a una consulta, se radican solo respecto del consultante.

19 Incorporado por la Ley N° 20.780, 29 de septiembre de 2014. Y modificado por la Ley N°20.899,
8 de febrero de 2016, que agregd una segunda oracién a su inciso primero.

192 Incorporados por la Ley N°20.780, 29 de septiembre de 2014.
103 GARATE (2015), p. 181.
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Lo resuelto en ese acto es obligatorio para el Sll y produce efectos juridicos
directos solo respecto del consultante, sin que la autoridad pueda volver a
revisar los fundamentos que la llevaron a tomar tal determinacion, causando
el acto ejecutoriedad inmediata'®. De la interpretacion contenida en este acto
administrativo pueden aprovecharse terceros'®®, aunque, para que se aplique
el articulo 26 (con tal de que se cumplan todos los requisitos), debera estable-
cerse la suficiente similitud entre la situacién prevista en el acto administrativo
que responde la consulta y la situacion del contribuyente que invoca ese acto
como base de confianza, conforme lo explicado en el apartado anterior respecto
de los actos de efectos particulares dirigidos a terceros. Del mismo modo, las
consultas de caracter general no son vinculantes en el siguiente sentido: estas
no producen efectos juridicos directos respecto de ningtin caso particular, pero
si inciden en la determinacién de la politica del Sl para efectos de aplicar el
articulo 26. El solicitante o el tercero deberan acreditar que se encuentran dentro
del supuesto de hecho consultado y que este pronunciamiento es lo suficiente-
mente categérico. Habra que mostrar la semejanza de los hechos previstos en la
consulta con los probados. De esta manera, en los casos en que la consulta no
sea vinculante, se requerira un acto administrativo adicional, que reconozca que
el contribuyente que quiere aprovecharse del criterio empleado en la consulta
se encuentra en el mismo supuesto de hecho. Si el Sl se aparta de su politica
en ese acto, este podra ser impugnado de acuerdo con el articulo 26 del CT.
Cuando opera la vinculacién prevista en el articulo 26 bis, ello implica que
el SIl no puede volver a revisar, ni en los hechos ni en el derecho, lo resuelto
una vez que el acto ha quedado firme. Fuera de ese caso, la respuesta no es vin-
culante, en el sentido de que se requiere calificar en qué situacion se encuentra
el contribuyente en virtud de un acto administrativo adicional. Respecto de ese
acto, probando los hechos, nada impide que se aplique el articulo 26 del CT.
Esta solucion tiene las siguientes ventajas: (1) armoniza la aplicaciéon de ambas
normas, (2) resalta el deber de coherencia del Sll y (3) protege las expectativas
generadas por las respuestas a consultas, tanto particulares como generales. Por
otro lado, una aplicacién del articulo 26 bis en el sentido de excluir la norma
del articulo 26 mereceria reparos de constitucionalidad, por afectar la igual-
dad ante la ley. En efecto, se podria dar el caso que a varios contribuyentes les
fueran aplicados criterios distintos en relacién a estas normas, justificandose
este proceder en la “no vinculaciéon”. Si se aplica esta interpretacion, habria
fundamento suficiente para una inaplicabilidad por inconstitucionalidad, ya que

104 Articulo 3°, Ley N° 19.880, 29 de mayo de 2003. Sobre los efectos juridicos directos, Soto KLoss
(2012), pp. 290-291.

195 Diaz (2014), pp. 205-206.
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esa lectura de la norma resulta contraria a los nimeros 2, 20 y 22 del articulo
19 de la Constitucion.

Por otro lado, esa interpretacion lesiona el deber de coherencia que pesa
sobre la Administracion del Estado, autorizdndola a apartarse de sus propios
criterios, fomentando la inseguridad en los particulares. En este sentido, tam-
bién es reprochable la norma del inciso 4° del articulo 26 bis', que exime al
Sl de dar respuesta expresa a las consultas que formulen los contribuyentes,
contraviniendo los principios conclusivo y de inexcusabilidad previstos para
el procedimiento administrativo'””. Una norma como esta puede convertir al
procedimiento de consulta en una herramienta ineficaz para la fiscalizacién
de los impuestos, por lo que su aplicacién también seria inconstitucional por
contravenir el debido proceso en materia administrativa'®.

3.3.3. Instituciones publicas como sujetos de confianza

Algunos autores han tratado el caso de autoridades estatales que puedan
ser sujetos de expectativas legitimas, surgiendo dudas sobre si este criterio es
aplicable a las relaciones dentro de la Administracion'®. El texto del articulo
26 del CT no limita su alcance a los privados: habla solo de “contribuyente”.
De este modo, una autoridad publica podria reclamar su aplicacion si cumple
con los requisitos.

A pesar de lo anterior, esta situacion genera dudas respecto de la aplicacién
a los 6rganos publicos del principio de proteccion de la confianza. Resulta cu-
rioso que 6rganos pulblicos, entre los cuales pesa un deber de coordinacién''®,
resuelvan su contienda recurriendo a los tribunales, alegando la infracciéon de
una expectativa.

Por lo tanto, si bien, en principio, el texto del articulo 26 parece aplicable
a los 6rganos publicos, en realidad su l6gica no se aviene con la naturaleza de
las relaciones entre 6rganos estatales. En todo caso, en el curso de esta inves-
tigacion no se ha encontrado jurisprudencia que involucre a érganos estatales
como sujetos de confianza.

1% Articulo 26 bis, inciso 4°, Decreto Ley 830, 31 de diciembre de 1974: “Expirado el plazo para
contestar sin que el Servicio haya emitido respuesta, la consulta se tendra por no presentada para
todos los efectos legales”.

107 Articulos 8°y 14, Ley N° 19.880, 29 de mayo de 2003.

108 Articulo 19 N° 3, Constitucion Politica de la Republica, 21 de octubre de 1980.
199 CaLmes (2001), pp. 302-303.

10 Articulo 5°, Ley N° 18.575, de 1986; Corpero (2015), pp. 203-204.
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3.4. Legitimidad de la confianza

El requisito de legitimidad de la confianza supone la consideracién de las
disposiciones subjetivas de quien alega la proteccién. Para definir la legitimidad
de la confianza, algunos autores utilizan parametros objetivos, como el cono-
cimiento efectivo del acto de la autoridad'"", y otros se remiten a un estandar
objetivo abstracto, como el del buen padre de familia''2. Sin embargo, existe
doctrina que sostiene que no es necesario que el particular conozca la politica
del 6rgano, para que apartarse de ella constituya un abuso de poder'.

Este elemento del principio de confianza legitima se ve manifestado en la
redaccion del articulo 26 del CT cuando exige como requisito para la proteccién
que el contribuyente se haya “ajustado de buena fe” a la interpretacién admi-
nistrativa de la norma tributaria. Esta exigencia de buena fe ha sido considerada
como una manifestacién de buena fe subjetiva''*. Pero también se ha criticado
esta exigencia porque “ella quiere decir que el contribuyente debe creer que la
interpretacion original sea la correcta... es absurdo dar relevancia a la opinién
privada del contribuyente frente a la opinién oficial del director del Servicio de
Impuestos Internos”'™. Incluso, el mismo autor sefiala que esta norma deberia
entenderse modificada en forma tacita por el articulo 52 de la Ley N° 19.880,
porque prohibe la retroactividad del acto administrativo sin hacer referencia a
la buena fe'™.

Sin duda este es el elemento de la norma que plantea mayores dificultades.
Para su estudio se procederd analizando las distintas formas en que ha sido apli-
cado por la jurisprudencia, para luego concluir que este elemento es relevante
en algunos grupos de casos.

3.4.1. Publicacion del cambio de criterio

Cuando se hablé de la sustitucion de la base de confianza, se sehalé que
el inciso tercero del articulo 26 del CT da a entender que el cambio de criterio
publicado conforme al articulo 15 hace perder al contribuyente la buena fe
respecto de la interpretacion anterior. En efecto, la norma contempla una pre-
suncién de derecho de conocimiento del cambio interpretativo, lo que hace

T Cawmes (2001), pp. 359-362.

112 SCHONBERG (2000), p. 119.

'3 EnpicotT (2009), p. 291.

"4 GuzmAN, (2014), p. 45; EvzacUirRre y RoDRIGUEZ (2013), p. 154.
"5 GuzmAN (2014), p. 47.

16 GuzmAN (2014), p. 47.
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referencia a la buena fe subjetiva del contribuyente. Asi lo ha entendido la
doctrina y la jurisprudencia'’.

Ahora bien, como ya se sefal6, la publicacién de la base de confianza no
puede considerarse como un elemento a discutir dentro del capitulo sobre la
buena fe del contribuyente. El requisito de legitimidad de la confianza hace
referencia a elementos de la conducta del contribuyente, que pueden ser obje-
tivos o subjetivos. Desde este punto de vista, una presuncién de derecho como
la del inciso 3° de la norma hace depender la buena o mala fe respecto de algo
en absoluto ajeno a la conducta del contribuyente. Por esto es mas correcto
analizar este tema desde el punto de vista de la existencia de una base de con-
fianza: el problema real es que para todos los hechos acontecidos después de
la publicacion rige otra politica.

A pesar de lo anterior, esta presuncion de derecho revela la forma que tiene
el legislador de entender la buena fe de que estd hablando. En efecto, al hablar
de conocimiento avala la postura de que estamos frente a una manifestacion
de buena fe subjetiva.

3.4.2. Conocimiento de la base de confianza

Del tenor literal de la norma parece desprenderse que siempre se requiere
conocimiento de la base de confianza cuando se pretende aplicar el articulo 26
del CT. Lo anterior es ratificado por la jurisprudencia, aunque el criterio solo se
ha aplicado en casos donde un contribuyente quiere aprovecharse de un acto
dirigido a un tercero. En los demds casos, el acto se presume conocido por la
notificacién o publicacién. En este sentido, la jurisprudencia ha sefalado que
es necesario probar que se ha tenido conocimiento del acto''®.

En relacién con lo anterior, existe un caso problematico en que un con-
tribuyente, durante un litigio, descubre que su postura estd avalada por una
respuesta a una consulta dirigida a un tercero. El reclamante, encontrandose
el caso en segunda instancia, acompafa el documento antes de la vista de la
causa. La Corte Suprema acogi6 el reclamo, sefalando que el contribuyente,
aun sin saberlo, se ajusté de buena fe a una determinada interpretacion de las
leyes tributarias. La sentencia de casacién contiene un voto de minoria en el

17 MassoNe (2013), p. 380. Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°999-10, 26 de mayo de
2011. Considerando 7°; Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°1792-96, 13 de agosto de 1999.
Considerando 6°.

118 Corte Suprema, 27 de octubre de 1970. Considerando 10°; Corte de Apelaciones de Concepcion,
22 de marzo de 1971. Considerando 7°, y Corte de Apelaciones de Valparaiso, 21 de junio de 1958.
Considerando 12°.
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que se seiala que “ajustarse” implica conocer con antelacion la interpretacion
que se invoca, requisito que no concurria en forma manifiesta'”.

Esta jurisprudencia pone en discusion la aplicacion de la expresion “ajustarse
de buena fe”, que contempla la norma. Para el voto de mayoria solo se requiere
haberse adecuado de manera objetiva a la politica del Sll, a pesar que no se
conozca de su existencia. El voto de minoria exige que la conducta de ajustarse
sea fruto del conocimiento previo que se tiene de la norma administrativa. Parece
ser que la opinién de mayoria debe ser descartada por no avenirse con el tenor
literal de la norma, donde el verbo ajustarse parece significar adecuarse a algo
que se conoce en forma previa.

De acuerdo con lo expuesto, un caso de conocimiento posterior de la politica
del 6rgano administrativo no podria resolverse en virtud del principio de con-
fianza legitima, ya que no habria expectativa alguna que tutelar. A este respecto,
cabe considerar la opinién de que no hace falta la existencia de conocimiento
de la politica para que exista un abuso de poder'*°, consideracién que nos saca
de la proteccién de expectativas. En ese caso, quien se considere agraviado
por el cambio de criterio deberd invocar la igualdad ante la ley como defensa.

3.4.3. Manifestacion de la confianza

Los autores que han tratado la confianza legitima han discutido si es ne-
cesario que la confianza se manifieste en actos concretos para dar proteccion
a una expectativa, existiendo dos posturas: la primera, sefiala que no puede
haber proteccién de expectativas sin su manifestacion en actos concretos de
confianza, y, la segunda, que estos actos no son necesarios, aunque si Utiles,
para calificar la legitimidad de la confianza''. La norma del articulo 26 del CT
contempla este problema cuando sefala que el contribuyente debe “ajustarse”
a la interpretacion del SlI. Este verbo tiene importancia, porque determina desde
qué momento un cobro de impuestos es considerado como retroactivo.

La jurisprudencia que se ha pronunciado sobre qué significa “ajustarse” no ha
sido exigente en la determinacion de este momento, lo que lleva a pensar que,
si bien del texto del articulo 26 se desprende que es necesario que la confianza
se manifieste en el acto de ajustarse, lo que prima en realidad es la segunda
interpretacion, esto es, que es un elemento Util en ciertos casos para determinar
si hay una expectativa protegible. En la inmensa mayoria de los fallos se da por

"9 Corte Suprema, 15 de junio de 1959. Considerando 10°, y Corte Suprema, 4 de enero de 1960.
Considerando 8°, ambas con voto de minoria del ministro Poblete.

120 EnpicotT (2009), p. 291.
121 CaLmes (2001), p. 395; EnpicotT (2009), p. 280.
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acreditado sin mayor reflexion y en otros casos lo han dado por asentado cuan-
do el contribuyente declara el impuesto conforme a la interpretacion vigente
del SII'??, cuando lo paga'* o cuando omite hacer retenciones a las que, de lo

’ ’
contrario, estaria obligado'*.

3.4.4. Buena fe en la conducta del contribuyente

La buena fe en esta materia se presume y es una cuestiéon de hecho que
puede ser objeto de prueba'®. Para impedir la proteccién de una expectativa,
el Sll tiene la carga de probar la existencia de un hecho que pone en evidencia
la falta de buena fe de quien reclama tutela.

Nuestra jurisprudencia ha dejado de aplicar el articulo 26 del CT por falta
de buena fe en casos en los que existen conductas por parte del contribuyente
que evidencian su falta de rectitud'*®. Ejemplos de lo anterior serian los si-
guientes: la realizacion de una operacién simulada para, aprovechdndose de lo
dispuesto en una circular, obtener una disminucién de la carga tributaria'’; la
entrega de informacién incompleta para obtener una resolucién que declara a
un contribuyente afecto a un régimen tributario simplificado'?, o la realizacion
de operaciones que no estdn motivadas por una legitima razén de negocios y

122 Corte Suprema, 10 de octubre de 1956. Considerando 11°; Corte Suprema, 4 de agosto de 1962.
Considerando 9°.

123 Corte Suprema, rol N°734-13, 1 de octubre de 2013. Considerando 11°; Corte Suprema, rol
N°8137-12, 1 de octubre de 2013. Considerando 14°; Corte Suprema, rol N° 8135-12, 1 de octubre
de 2013. Considerando 10°.

124 Corte Suprema, 8 de abril de 1993. Considerando 8° MassonE (2013), p. 380.

125 Corte Suprema, 26 de mayo de 1987. Considerando 13°; Corte Suprema, 27 de octubre de 1970.
Considerando 7°; Corte Suprema, 24 de noviembre de 1964. Considerando 10° Corte Suprema, 26 de
diciembre de 1955. Considerando 17°; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 24 de octubre de 1959.
Considerando 13°; Corte Suprema, 4 de enero de 1960. Considerando 8° Corte Suprema, 4 de agosto
de 1962. Considerando 7°. En contra de la presuncién: Corte Suprema, rol N° 1841-00, 30 de mayo
de 2001. Considerando 13°.

126 En este trabajo no se hard una valoracién de las fuentes en orden a determinar lo que debe
considerarse como buena o mala fe, para no distraer el andlisis de los elementos del principio de
confianza legitima y del articulo 26 del CT. Solo se hard una interpretacién de lo que la jurisprudencia
en andlisis considera como mala fe.

127 Corte Suprema, rol N°4378-13, 19 de marzo de 2014. Voto de minoria del abogado integrante
Baraona (contrastar con lo dicho en el apartado 4.5).

128 Corte Suprema, rol N° 8137-12, 1 de octubre de 2013. Considerando 9°; Corte de Apelaciones de
Santiago, rol N°1326-13, 18 de noviembre de 2013. Considerando 18° (contrastar este tltimo fallo
con lo dicho en el apartado 4.4).
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que solamente tienen por objeto eludir carga tributaria’. En los casos en que
se obtenga una base de confianza por medio del engano o fraude, se genera
un vicio en el acto que impide al contribuyente que la obtuvo aprovecharse
de ella™®.

En relacién con la ilegalidad de la base de confianza, conviene preguntarse
si existe algtin deber de diligencia en orden a determinar la existencia de algin
vicio en la interpretacion a que se ajusta el contribuyente cuando este no ha
concurrido a formar el vicio, considerdndose la torpeza del contribuyente como
un excluyente de la buena fe. La doctrina sobre la confianza legitima sefiala
que la existencia de vicios manifiestos o groseros en el acto lo harfan inatil
como base de confianza, puesto que nadie podria estar de buena fe respecto
de ellos''. En un solo caso se hace referencia a este tema. Se trata de una sen-
tencia en la que se sefiala que el contribuyente esta de mala fe cuando sabe o
es consciente de que se omitieron bienes en una tasaciéon de inmuebles. No
obstante, se trata solo de un ejemplo dado por el tribunal (y, por tanto, obiter
dicta), ya que el contribuyente se encontraba de buena fe por no haber concu-
rrido a la formacion del vicio™?2. Dado lo anterior, no se constata la existencia
de un deber de diligencia en orden a denunciar vicios del acto interpretativo
desde el punto de vista de las fuentes estudiadas'>.

Por dltimo, cabe sefialar que, cuando el SlI se aparta de su politica fijada
en actos ilegales, el reclamante podra invocar la proteccién del articulo 26 del
CT argumentando que incurrié en un error sobre el alcance de la ley tributaria
que se trata de aplicar, error al que fue inducido por el acto administrativo irre-
gular. Ahora bien, existe doctrina que sefiala que la presuncion de mala fe del
inciso final del articulo 706 del Cédigo Civil seria de aplicacién general por
estar vinculada a la presuncién de conocimiento de la ley'**. Asi, la aplicacion
de esta norma podria frustrar la proteccién de la expectativa generada por el
acto viciado. Sin perjuicio de lo anterior, su aplicacién no debe ser considerada

129 Corte de Apelaciones de Arica, rol N°3-13, 6 de junio de 2012. Considerando 5°. Sentencia
confirmada por la Corte Suprema, rol N°5118-12, 23 de julio de 2013 (contrastar este dltimo fallo
con lo dicho en los apartados 4.4 y 4.5).

130 Corte Suprema, rol N° 8137-12, 1 de octubre de 2013; Corte de Apelaciones de Arica, rol N° 3-13,
6 de junio de 2012.

131 CaLmEs (2001), pp. 364-367.
132 Corte Suprema, rol N° 8137-12, 1 de octubre de 2013. Considerando 9°.

133 Diaz (2014), pp. 313-314, sefnala para el caso espanol que la existencia de errores materiales o
aritméticos (no juridicos) apreciables por el contribuyente excluye la buena fe en la proteccién de la
confianza legitima.

34 VIAL (2009), p. 162; PeaiLLLO (2009), p. 158, vincula la presuncion sefialada al articulo 8° del Cédigo
Civil, pero no queda claro si en virtud de ello admite su aplicacion mas alla de la materia posesoria.
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en materia tributaria por dos motivos: (1) resulta incompatible con la relacién
juridica de derecho publico, en la que rige el deber de obediencia de los actos
administrativos, los cuales gozan de una presuncion de legalidad, y (2) porque,
atendido el caracter de la presuncién, su aplicacién debe ser restringida a ma-
teria posesoria'*>.

3.4.5. Conclusiones sobre la legitimidad de la confianza

La exigencia de buena fe incorporada al articulo 26 del CT tiene las siguien-
tes implicancias: (1) en los casos en que el destinatario de un acto de efectos
particulares emitido en forma vélida es defraudado en su expectativa, la con-
sideracion de la buena fe no ha tenido relevancia en la jurisprudencia; (2) en
los casos en que un contribuyente quiere aprovechase de un acto dirigido a un
tercero tiene que acreditar haber conocido la interpretacion para encontrarse
de buena fe (aunque existe jurisprudencia dividida al respecto); (3) respecto del
haberse “ajustado”, la jurisprudencia no ha sido exigente, por lo que bastaria
cualquier acto que suponga adherir al criterio del SlI para que se satisfaga este
requisito, y (4) la buena fe tiene relevancia cuando se simula una operacién para
aprovecharse de un acto de efectos generales y en los casos de ilegalidad de
la base, porque excluye la buena fe el haber participado en la produccion del
vicio, entregando informacion falsa o realizando operaciones sin una legitima
razén de negocios.

Para terminar, hay que referirse a la supuesta derogacion tacita del articulo
26 del CT por el articulo 52 de la Ley N° 19.880. En primer lugar, de las con-
clusiones expuestas se advierte que la exigencia de buena fe si tiene sentido
en cuanto se exige el conocimiento de la base de confianza y el no haber
participado en la materializacién del vicio. En estos casos no se estd dando
relevancia a la opinién juridica del contribuyente'®, ya que nada nos permite
establecer que exista un deber de diligencia en orden a determinar la legalidad
de la interpretacién dada. El requisito de buena fe implica solo el conocimiento
previo de la interpretacion a la que el contribuyente se ajusta, si celebré un acto
simulado o si concurrié en la materializacién de un vicio, fraude o engano. En
segundo lugar, no estd claro que el efecto retroactivo que prohibe el articulo
52 de la Ley N° 19.880 se refiera a expectativas, como lo hace el articulo 26.
Con ello, aunque se acepte el efecto derogatorio de la Ley N° 19.880'¥7, no esta

135 CorraL (1987), pp. 139-141, sostiene que esta presuncién se aplica solamente a materia posesoria,
y su opinién aparece mejor documentada.

136 Confréntese Guzman (2014), p. 47.
137 VERGARA (2006), pp. 8-9.
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claro que ambas normas se refieran al mismo problema, de forma que exista
la incompatibilidad que exige el articulo 52 del Cédigo Civil para que opere
la derogacion tacita. Por otro lado, el articulo 26 es una norma especial, de
manera que, aunque se refirieran al mismo problema, no son inconciliables.

3.5. Medida de proteccion de la confianza

Una vez determinado el hecho de existir una expectativa digna de ser pro-
tegida (la “expectativa legitima”), hay que analizar la medida que se tomara
para protegerla. Pero, como no puede protegerse de la misma manera un de-
recho adquirido que una mera expectativa, queda a la discrecién del tribunal
determinar cémo serd protegida'®. El tribunal podra otorgar como medida de
proteccion el mismo objeto de la expectativa u otra cosa, segln lo que se le
haya pedido en la demanda.

Siguiendo esta argumentacion, se presentan las siguientes posibilidades: (1)
el tribunal, ante la expectativa frustrada, otorga el mismo objeto que se esperaba
obtener; (2) se frustra la expectativa, pero el tribunal ordena la suspension de
la nueva politica, para que el particular pueda adaptarse al cambio, o (3) que
la expectativa quede frustrada definitivamente, pudiendo el juez otorgar una
compensacioén por los danos. Se reconoce que la autoridad puede frustrar una
expectativa cuando una imperiosa necesidad publica asi lo exige, debiendo ser
compensado por los perjuicios quien confi6 en la politica anterior'°.

El articulo 26 ordena en forma perentoria la mantencion de la expectativa
tal cual se desprende de la base de confianza. Lo anterior se infiere de la frase
“No procedera el cobro con efecto retroactivo”, la cual limita la potestad del S
para formular cobros de impuestos'®, siendo nulo el acto que transgreda esta
norma, por actuacion fuera de la competencia. Por lo tanto, en el articulo 26
del CT, la Gnica medida de proteccién consiste en el otorgamiento del objeto
de la expectativa, privando de efectos al acto que defrauda la expectativa.

3.6. Conclusiones de este tercer apartado

Habiéndose analizado cada uno de los elementos del articulo 26 del CT, y
contrastados con los elementos considerados en la aplicacién del principio de
confianza legitima, se evidencia que la norma responde a los parametros de
este Gltimo. El marco interpretativo adecuado para su aplicacién es la doctrina
sobre la proteccién de la confianza legitima.

1

@
=3

CALMmEs (2001), pp. 437-476.
139 ScHENBERG (2000), pp. 167-168.
140 MassoNE (1975), pp. 213-214.
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Es importante tener en cuenta que el articulo 26 es solo una concrecién
particular de un cierto criterio de justicia. La norma estudiada toma ciertas
determinaciones dentro de lo que es la proteccion de expectativas legitimas
(por ejemplo, qué sujetos considera hdbiles para generar una expectativa, qué
actos pueden ser base de confianza, qué significa la buena fe en cada caso y
qué medidas de proteccion pueden tomarse). En este sentido, tampoco la nor-
ma resuelve todos los casos asociados a la aplicacion de este principio. Estos
deberan ser resueltos con los parametros generales que contempla la doctrina
para la aplicacién de la confianza legitima.

4. Interpretaciones erradas del articulo 26 en la jurisprudencia

Una vez entregada la interpretacién del articulo 26 del CT conforme a los
parametros del principio de confianza legitima, se analizaran una serie de
sentencias que contienen erradas interpretaciones sobre el contenido de la
mencionada norma. El error consiste en que estas interpretaciones no se co-
rresponden con su légica de proteccién de las expectativas del contribuyente
frente a la actuacion del SlI.

Se analizaran estas afirmaciones de la jurisprudencia, reuniéndolas en cin-
co grupos de casos, y se demostrara, a la luz del sentido que se ha dado a la
norma, por qué no corresponde darles aplicacion. Luego se revisaran aspectos
relevantes de cada una de las sentencias para decidir si deben ser consideradas
como precedentes significativos.

4.1. Los actos de aplicacion de la ley no tienen contenido interpretativo

Una tesis sostenida en forma recurrente por el SllI, y que ha tenido alguna
acogida por los tribunales, consiste en afirmar que los actos administrativos de
efectos particulares no contienen interpretaciones de las leyes tributarias, sino
que son actos de mera aplicacién de las normas'#'. De esta forma, se restringen
las posibles bases de confianza solamente a los actos de efectos generales.

Esta tesis se puede rebatir con el siguiente argumento: se entiende por in-
terpretaciéon o hermenéutica juridica la determinacion del correcto sentido o
alcance de las leyes, lo cual no se lleva a cabo solo en actos de efectos gene-
rales, sino también en las aplicaciones particulares de la ley'*. Esta definicion
es comprensiva de los actos administrativos de efectos generales, ya que de-
terminan la aplicacién que se dard a futuro de las palabras de una ley, y de los
actos de efectos particulares, porque la determinacion practica del alcance de

141 Corte Suprema, rol N° 8135-12, 1 de octubre de 2013. Considerando 1°.
142 ALESSANDRI (1998), p. 171; Ducci (2009), p. 82.
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una ley también involucra un ejercicio interpretativo. Lo anterior no tiene nada
de sorprendente: la comprension, interpretacién y aplicacion de un texto estan
inmersas en un mismo proceso hermenéutico'. Y esta forma de comprender
el ejercicio interpretativo goza de aceptacién en la jurisprudencia’.

Respecto del articulo 26 del CT, en algunas ocasiones se ha sefialado que
ciertos actos de efectos particulares no tendrian contenido interpretativo. Por
ejemplo, en la causa “Juan Kelter con Impuestos Internos” se rechazé la aplica-
cién del articulo 26 del CT porque clasificar a un contribuyente dentro de un
régimen tributario no es un acto interpretativo. Pero ello no debe ser considerado
como un precedente relevante, ya que, si se analiza el fallo, mas adelante se
observa que el juez de casacion constata que en el recurso se estan alegando
nuevos hechos, distintos de los establecidos por los jueces del fondo'*. En la
causa “Compaiiia Explotadora de Minas con Servicio de Impuestos Internos” se
sefiala que la norma se refiere solo a actos interpretativos de efectos generales
y no meras comunicaciones, pero mas abajo se constata un problema de falta
de prueba, porque el contribuyente “no acredit6 la exacta naturaleza de los
servicios prestados a las empresas nombradas”'#°.

En ambos casos queda claro que la ratio decidendi no la constituyen las
consideraciones sobre el significado del ejercicio hermenéutico, sino los pro-
blemas relativos a la alegacion de nuevos hechos en la instancia de casacién y
la insuficiencia de la prueba allegada por el reclamante ante el juez del fondo.

4.2. La interpretacion administrativa no obliga al juez

En los casos en que se hace necesario aplicar en conjunto disposiciones
emanadas del legislador como de la autoridad administrativa, es recurrente una
afirmacion relativa a que la interpretacién administrativa obliga solamente a los
funcionarios del SIl'y no a los contribuyentes ni al juez. Esta idea guarda similitud
con lo dispuesto por la Ley Organica Constitucional de la Contraloria General
de la Republica, porque sus dictdmenes obligan a toda la Administracion, pero
no a los particulares ni a los tribunales'.

143 GADAMER (2003), p. 401.
144 Confréntese apartado 111.3.1.
145 Corte Suprema, 16 de mayo de 1960. Considerandos 4°y 5°.

146 Corte Suprema, rol N° 1841-00, 30 de mayo de 2001. Considerandos 13°y 15°. En el mismo sentido,
tres sentencias idénticas: Corte Suprema, rol N° 17586-14, 27 de julio de 2015. Considerandos 4° y
12°; Corte Suprema, rol N°29.358-14, 27 de julio de 2015. Considerandos 4° y 12°; rol N° 25915-14,
27 de julio de 2015. Considerandos 4° y 10°.

147 Articulo 9°, inciso final, Ley N° 10.336, 10 de julio de 1964.
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Este criterio logra que los funcionarios del Sll se atengan a lo dispuesto por
sus superiores jerarquicos y permite que los contribuyentes puedan reclamar de
los actos del SII que les causen agravio, en la medida en que esas disposiciones
no vinculan al juez tributario. Pero ello no significa restar validez a la base de la
confianza como fuente de una expectativa legitima, porque es la ley tributaria
la que manda proteger al contribuyente en ese caso. De este modo, en la me-
dida en que aparezcan los supuestos descritos en el apartado 3, no es la norma
administrativa la que vincula al juez, sino que es la propia ley. Se reconoce
que la interpretacién administrativa no obliga al juez ni al contribuyente, pero
el articulo 26 del CT si'*.

En “Banco de Chile con SII” [a Corte Suprema senala que, no habiéndose
cumplido con las cargas propias del término de giro, no corresponde otorgar una
devolucién de pagos provisionales mensuales hechos por la sociedad absorbida,
aunque se alegue la existencia de un oficio que sefiala que no es necesario cum-
plir con tales cargas. En este caso, el tribunal no considera lo manifestado por
el Sll al particular, que no cumplié con esas cargas en vista a lo dispuesto en el
oficio invocado'*. En el juicio caratulado “Comunidad Galletué con Servicio de
Impuestos Internos” que es un corolario del conocido caso sobre la prohibicién
de explotacion de la araucaria'® se hizo una declaracién de impuestos donde se
consideraba la indemnizacién percibida por la Comunidad Galletué como dafio
emergente de acuerdo a una normativa del Sll. Sin embargo, la Corte Suprema
sefiala que “no tiene relevancia la precision que haya hecho el SlI en torno a
lo que debe entenderse como dafo emergente o lucro cesante, ya que estos
han sido definidos en forma suficiente por la doctrina y la jurisprudencia”**’,
ignorandose la confianza generada por una circular del SII.

En este grupo de casos no existen indicios en la sentencia que nos permitan
sefialar que no deban ser considerados como buenos precedentes, aunque se
trata de casos aislados. A pesar de lo anterior, la solucién a que se arriba resulta
insatisfactoria desde el punto de vista de la confianza legitima, ya que las ex-
teriorizaciones de criterio que hace la Administracién en sus actos determinan
la forma en que los particulares planifican su conducta. Por lo tanto, esta idea

148 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 999-10, 26 de mayo de 2011. Considerando 6°.
149 Corte Suprema, rol N°3313-13, 29 de enero de 2014. Considerandos 8° y 10°.
150 Corte Suprema, 7 de agosto de 1984.

1

<

' Corte Suprema, rol N°355-00, 13 de noviembre de 2000. Considerando 32°. Este problema
se produce cuando el tribunal aplica las normas legales, omitiendo considerar cual es la politica
administrativa vigente, como ocurre en Corte Suprema, 12 de marzo de 1962; y Corte Suprema, 5 de
mayo de 1983.
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determina que se defrauden de manera constante sus expectativas, lo cual no
es positivo en relacion a la necesidad de proteger la confianza.

4.3. El recurso de casacion no procede por infraccion de actos administrativos

En relaciéon con lo estudiado en el apartado anterior, en un grupo de
sentencias donde se invoco el articulo 26 del CT se afirmé que el recurso de
casacion en el fondo no puede tener por objeto la revision de la infraccién de
normas administrativas. El recurso de casacién sustantivo procede por la causal
de infraccién de ley con influencia sustancial en lo dispositivo del fallo. De
esta manera, se han rechazado reclamaciones porque se estaria fundando la
casacion en la infraccion de la interpretacién administrativa sustentada por el
SIl. Sin embargo, por lo ya sefialado, el recurso debiera ser acogido, ya que la
norma que funda el recurso es el articulo 26 del CT y no el acto administrativo,
cuya infraccion es solo uno de los supuestos para que opere esta norma legal.

En la sentencia del juicio “Sudamericana de Metales S.A. con Servicio de
Impuestos Internos” se rechaza la alegacion de la infraccién al articulo 26 por-
que no procede formalizar una casacion sobre la base de infracciones a normas
administrativas, pero el analisis posterior da cuenta de que el contribuyente no
logré acreditar los hechos constitutivos de su reclamo ante los jueces del fondo'>2.
La misma situacién se produjo en otros tres fallos'**. Por estos motivos, tampoco
este Gltimo criterio debe ser considerado como un precedente relevante para
ser seguido en otros casos similares.

4.4. Significado de la expresion “cobro de impuestos”

Se han rechazado reclamos sobre la base de que en el caso concreto el Sl
no estaria formulando un cobro con efecto retroactivo. Esto se hace a través de
afirmaciones como las siguientes: que “negar a un gasto la calidad de necesario
para producir la renta”, que una “liquidacién de diferencias de impuestos” o
que la “negacion de una devolucién de impuestos” no constituyen un cobro
retroactivo de impuestos.

Para refutar estos planteamientos, hay que considerar que las normas sobre
gastos necesarios para producir la renta y las normas sobre devolucién de im-
puestos inciden en los impuestos finales a pagar, aunque no involucren formular
un cobro en forma directa. Toda interpretacién dada por el Sll en relaciéon con

152 Corte Suprema, rol N° 31398-15, 30 de septiembre de 2015. Considerandos 4° y 6°.

153 Corte Suprema, rol N°4593-13, 13 de enero de 2014. Considerandos 5° y 6°; Corte Suprema, rol
N°3392-13, 29 de diciembre de 2013. Considerando 4°; Corte Suprema, rol N° 1841-00, 30 de mayo
de 2001. Considerandos 13°y 15°.
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estas normas influye en la determinacion de los impuestos a pagar y, por tanto,
en el cobro de los mismos. Estas interpretaciones forman expectativas en el
contribuyente del mismo modo que lo haria otra que se refiera de manera di-
recta al cobro de impuestos, ya que determinan el impuesto final que soportara
el contribuyente. Mds patente es esto en el caso de que se liquiden diferencias
de impuestos: justamente cae dentro del supuesto del articulo 26 cuando el SlI
liquida un determinado impuesto con un giro de efectos particulares y luego se
liquida y cobra una diferencia de impuestos mediante un acto sobreviniente.

Estas afirmaciones de la jurisprudencia no deben ser consideradas como
buenos precedentes. En la causa “Sociedad Educacional Nehuén Limitada con
Servicio de Impuestos Internos” se sefialé que una negacién de devolucién no
es cobro retroactivo, pero en otro considerando se constata que el contribuyente
“no acredité de conformidad a la ley, con documentacién fehaciente, haber
agotado prudencialmente respecto de estas deudas los medios de cobro”'**, no
siendo, entonces, aplicable la circular invocada, por no haberse acreditado su
supuesto de hecho. En “Sociedad Mackenna y Cia. con Servicio de Impuestos
Internos” se senala que liquidar diferencias de impuestos no es un cobro re-
troactivo, pero luego el tribunal indica que no se habia acreditado la efectividad
de las operaciones que daban derecho a crédito fiscal'®.

De lo argumentado se podria extraer el siguiente principio: todas las leyes
tributarias inciden en el impuesto final que serd cobrado. No obstante, existen
disposiciones que se alejan mas que otras del cobro del tributo. Asi, la jurispru-
dencia rechazé el reclamo de un contribuyente que solicité al tribunal dejar
sin efecto una liquidacién por no haber sido un mandato otorgado en forma
regular de acuerdo con las normativas administrativas impartidas para la com-
parecencia ante el SII. El fallo sefalé que el mandato era valido, aun cuando
hubiese infringido las disposiciones administrativas pertinentes'*®, no siendo
aplicable el articulo 26 por no tratarse de un cobro de impuestos. También se
present6 un caso en el que se invocé el articulo 26 porque el Sl habia definido
en una circular que, ante la inminencia de la entrada vigor de la ley que cre6
los Tribunales Tributarios y Aduaneros'’, se daba la opcién de elegir entre el
plazo de 60 dias para recurrir ante la antigua jurisdiccién o 90 para recurrir ante
la nueva, dependiendo de cudndo se interpusiera el reclamo. El Sll se apart6 de

154 Corte Suprema, rol N° 7545-14, 29 de diciembre de 2014. Considerandos 10°y 13°. En el mismo
sentido, Corte Suprema, rol N°5152-13, 11 de enero de 2013. Considerando 20°, y Corte Suprema,
rol N° 6685-13, 27 de mayo de 2014. Considerandos 6° y 8°.

155 Corte Suprema, rol N° 6397-10, 27 de diciembre de 2012. Considerando 10°.
156 Corte Suprema, rol N° 8185-09, 29 de diciembre de 2011. Considerando 4°.
157 Ley N°20.322, 27 de enero de 2009.
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su politica fijada en esa circular y el tribunal, en el contexto de un incidente de
nulidad procesal, hizo respetar el criterio, aplicando el articulo 26 del CT"*%.

La expresion “cobro de impuestos” ha de ser considerada en un sentido
amplio, comprensivo no solamente de la resoluciéon que gira un impuesto,
sino también de las que determinan qué gastos son necesarios, las que se pro-
nuncian sobre una devolucién de impuestos, las que liquidan diferencias de
impuestos u otras semejantes. Mas los casos cuya vinculacién con el cobro de
impuestos es mas bien lejana (como las normas sobre comparecencia ante el
Sl o los plazos para recurrir de un acto administrativo) deben quedar fuera del
ambito de aplicacion de la norma. Ahora bien, lo anterior no significa que la
expectativa no pueda ser protegida, sino que para ello no se debe invocar el
articulo 26 del CT, que no es mas que una concrecién determinada del principio
de confianza legitima.

4.5. Afirmaciones tras la mala fe

Existen casos en los que los tribunales han propuesto interpretaciones err6-
neas sobre el articulo 26 del CT, cuando en realidad se estd frente a problemas
relacionados con la buena fe del contribuyente. Estos se agrupan en torno a la
idea de que la ratio decidendi, que fundamenta el rechazo del reclamo tribu-
tario, es la existencia de mala fe por parte del contribuyente.

En “Inversiones SQ Holding S.A. con SII” se rechaza un reclamo sefialandose
que la pérdida de arrastre hecha valer se rige por la circular de la época en que
se solicita la devolucion y no la del afio en que esta se produce. Luego se deja
constancia de que el contribuyente omitié hacer declaraciones de impuestos
en ciertos afos relevantes para determinar el monto de la pérdida'*, configu-
randose la mala fe por ocultamiento de informacién. Lo mismo ocurre en tres
sentencias idénticas, “Gajardo Mufoz con SII”, en las que se sefala que un
oficio que solamente constata requisitos formales para acceder a un régimen
tributario no contiene una interpretacion de las leyes tributarias, aunque des-
pués queda establecido que hubo un ocultamiento de antecedentes realizado
con el propésito de obtener una calificacion dentro de un régimen tributario
simplificado, lo cual es considerado como una “elusion ilicita”'®.

158 Corte Suprema, rol N° 16350-13, 11 de noviembre de 2014. Considerando 14°. En el mismo sentido
Corte Suprema, rol N°5118-12, 23 de julio de 2013. Considerando 11°.

159 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1326-13, 18 de noviembre de 2013. Considerandos 13°,
14°,17°y 18°.
160 Corte Suprema, rol N° 17586-14, 27 de julio de 2015. Considerandos 4°y 12; Corte Suprema, rol

N°29358-14, 27 de julio de 2015. Considerandos 4° y 12°; Corte Suprema, rol N° 25915-14, 27 de
julio de 2015. Considerandos 4°y 10°.
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En la causa “Difarma S.A. con SII” hay una serie de afirmaciones sobre el
articulo 26 que no tienen relevancia en lo resolutivo del fallo. Se dice que la
circular invocada no es aplicable porque “regula una materia distinta” (aunque,
si se revisa la circular, esta resuelve el asunto expresamente'®') y porque “ha
habido modificaciones legales” (aunque no se modificé el asunto que tocaba
la circular citada). Sin embargo, se puede inferir que el tribunal considera
que, teniendo las empresas un controlador comdn, se trata de una operacion
simulada que solo tiene por objeto generar una pérdida aprovechandose de lo
dispuesto en una circular'®. En este sentido, el contribuyente se aprovecha de
mala fe de la interpretacion contenida en dicho acto administrativo. Lo sefialado
anteriormente se ve corroborado por el voto de minoria del fallo, que sefiala
que la circular es claramente aplicable a la luz de los antecedentes allegados
al proceso'®.

Todas estas afirmaciones contenidas en las sentencias estudiadas en este
apartado no han de ser consideradas como buenos precedentes, sino solo en
cuanto constituyen casos en que el contribuyente se encuentra de mala fe. Por
lo tanto, aunque no lo diga la jurisprudencia, en las sentencias “Gajardo Mufioz
con SlI” la existencia de “elusion ilicita” configura la mala fe; y en “Difarma S.A.

161 Circular N° 158, 29 de diciembre de 1976.

12 Corte Suprema, rol N° 4378-13, 19 de marzo de 2014. Considerando 5°. En este caso, se trata de
una enajenacion de acciones que el contribuyente declaré como afecta al impuesto de primera categoria
y global complementario segtin contabilidad completa. La operacién le generaba una pérdida tributaria
de la que queria aprovecharse. No obstante, el Sl la consideré como afecta al impuesto de primera
categoria en cardcter de tnico. El fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogié el reclamo,
sefalando que el contribuyente se encontraba dentro del supuesto de las normas de habitualidad del
articulo 18 de la Ley de Impuesto a la Renta, puesto que se contemplaba la operacién en sus estatutos
sociales, conforme al criterio entregado por la Circular N° 158, 20 de diciembre de 1976. Ademads,
se consider6 que, al tener ambas empresas un controlador comin, era aplicable el articulo 17 N° 8
inciso 4° de la Ley de Impuesto a la Renta, porque existia entre ambas una “comunién de intereses”
(por analogia con el articulo 84 N° 2 de la Ley General de Bancos). La Corte Suprema anulé el fallo,
sefalando que la Circular N° 158 no era aplicable por los argumentos ya sefialados en el texto a que
esta nota se refiere y porque el vinculo que exige el articulo 17 N° 8 inciso 4° de la Ley de Impuesto
a la Renta tiene que ser entre las personas que participan en la operacién y, en el caso en examen,
estas se relacionan a través de un tercero, el controlador comdn. El resultado de la decisién es que
se debe pagar el impuesto de primera categoria en cardcter de tnico. De este modo, se colige que la
Corte Suprema interpreta obiter dicta que el articulo 17 N° 8 inciso 4° requiere un vinculo “directo”
y que la Circular N° 158 no es aplicable, cuando en realidad entiende que el controlador comdn esta
realizando una operacién simulada entre ambas sociedades para asi obtener el derecho a hacer valer una
pérdida tributaria. Por lo tanto, la conclusién es que la Corte Suprema estd sancionando la simulacion.

163 Corte Suprema, rol N°4378-13, 19 de marzo de 2014. Voto de minoria del abogado integrante
Baraona.
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con SlI” la operacion ficticia revela que el contribuyente estd aprovechandose
de la interpretacion del Sl de mala fe'®*.

5. Conclusiones finales

Tras el analisis minucioso del articulo 26 del CT, es posible advertir que este
puede ser interpretado conforme al principio de confianza legitima, de acuerdo a
la doctrina 'y jurisprudencia revisadas. Todas las reglas derivadas de la puesta en
relacion del principio de legalidad con la seguridad juridica resultan aplicables
de acuerdo a la normativa tributaria estudiada.

La adecuada lectura del articulo 26 del CT debe comprender los siguientes
elementos: (1) la autoridad publica que crea la confianza, en este caso, los or-
ganismos Direccion General o Regional, comprendidos aqui todos los 6rganos
que los componen en cuanto a la fiscalizacién y aplicacion de los tributos; (2)
una base de la confianza, que puede ser un acto de efectos generales o parti-
culares, conformes o disconformes con el principio de legalidad; (3) un sujeto
de confianza, que puede ser tanto el destinatario del acto como un tercero que
se encuentra en una situacion semejante al destinatario; (4) la legitimidad de
la confianza, que implica la consideracién de la buena fe, lo que excluye la
proteccién que brinda el articulo 26 del CT cuando el contribuyente no acredita
haber tenido conocimiento previo de la interpretacién que invoca, cuando se
ajusta a un acto ilegal habiendo concurrido a materializar el vicio y cuando
realiza actos simulados para aprovecharse de una interpretacion de la ley tri-
butaria sustentada por el SlI, y (5) una medida de proteccién concreta, en este
caso, la prohibicién de cobro retroactivo.

Este analisis nos permite descartar ciertas interpretaciones jurisprudenciales
erréneas, que respaldan actos que frustran expectativas en materia tributaria
con argumentos como “la interpretacién administrativa no obliga al juez”, que
aplican conceptos civiles sin considerar como los ha interpretado el Sl o que
acotan el valor de la norma a los actos de efectos generales.

Por dltimo, de este estudio se desprende que el principio de confianza le-
gitima no es en modo alguno ajeno a nuestro ordenamiento juridico. Muchos
de sus supuestos ya se encuentran presentes en el derecho chileno y pueden
extraerse por medio de un analisis adecuado. Esto permitird futuros estudios
en orden a desarrollar su aplicacién en otros dmbitos de investigacion juridica,
en los cuales nada ha sido dicho por el legislador al respecto. Esto facilitara
encauzar la aplicacién de un principio que se ha vuelto cada vez mas relevante
en el Derecho Administrativo.

¢4 En el mismo sentido que los casos senalados Corte Suprema, 23 de julio de 2013, rol N° 5118-12.
Considerandos 2°y 11°.
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