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Resumen: La ley 20.780 ha incorporado al Codigo Tributario una Norma General
Antielusion. Dicha normativa circunscribe la elusion a los casos de abuso o simulacion
establecidos en los articulos 4 ter y 4 quéter, respectivamente, en los términos que en
cada una de dichas disposiciones se establecen. El propdésito de este trabajo es el
analisis, bajo criterios estrictamente juridicos, de los elementos que sirven para fijar la
linea fronteriza entre la primera de las figuras -el abuso- y la economia de opcion, esto
es, el derecho de los contribuyente para elegir las estructuras juridicas que les resulten
tributariamente mas convenientes para el cumplimiento de los fines econdmicos
perseguidos en sus negocios.
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1.- INTRODUCCION

A menudo, se suele visualizar el derecho privado y el derecho tributario como cuerpos
normativos que estan en constante colisién y lucha permanente. Por una parte, se
encuentra la obligacién de las personas de contribuir a los gastos publicos a través del
tributo, en donde las normas tributarias poseen un caracter instrumental de extrema
relevancia; y, por el otro, estan la autonomia de la voluntad y la libertad contractual de
los contribuyentes, en donde es absolutamente razonable, legitimo y licito que estos
ltimos prefieran para la organizacion de sus negocios la eleccion de aquellas
alternativas que les signifiquen los menores costos posibles. Como sefiala el profesor
Pérez Arraiz*’’, el particular no tiene por qué anteponer los intereses del Fisco a los
suyos propios y por ello tiene perfecto derecho a minimizar el pago de los tributos y a
configurar sus relaciones juridicas con el fin de pagar el menor impuesto posible.

A partir de lo anterior, cabe entonces preguntarse ;hasta qué punto el individuo, en uso
de esta libertad, puede utilizar y/o aprovechar las estructuras contractuales para evitar
la verificacion del hecho gravado? ¢Puede el contribuyente preferir la realizacién de
una conducta Unica y exclusivamente por sus resultados fiscales? ¢Existen limites -y si
los hay, cudles- para el contribuyente, en orden a poder organizar sus negocios de una
forma que le resulte tributariamente menos gravosa? ¢Puede la autoridad tributaria
calificar un hecho no gravado, como merecedor del tributo acudiendo a los propositos,
a los motivos, o a los deseos del contribuyente por aminorar, disminuir o
definitivamente eximirse del tributo, cuando realiza su actividad de una manera
distinta que la descrita por el legislador, pero con los mismos resultados econémicos?

El analisis de estas interrogantes, y otras de la misma naturaleza, son de larga data.

Sin embargo, y a pesar de que el ordenamiento juridico chileno ha contado desde
siempre con herramientas suficientes para resolver inquietudes como las planteadas,
muchas de las cuales se han abordado a lo largo de nuestra historia juridica —
reiteramos por su trascendencia- a través de la aplicacion de los principios, normas y
procedimientos que contempla nuestro derecho, en el afio 2014, con la dictacion de la
Ley 20.780'"® el legislador -siguiendo a nuestro juicio tendencias extranjeras y de

17 pgrez A., Javier. En: GonzALEz S., Manuel. El fraude de la ley en materia tributaria.
Editorial Plaza Universitaria. 1993, p. 47.

178 1 a ley 20.780 sobre “Reforma Tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e
introduce diversos ajustes en el sistema tributario” fue publicada en el Diario Oficial con fecha
26 de Septiembre de 2014. Posteriormente, ella fue modificada por la Ley 20.899 que
“Simplifica el sistema de tributacion a la renta y perfecciona otras disposiciones legales
tributarias”, publicada en el Diario Oficial con fecha 26 de Febrero de 2016.
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dudoso éxito en los paises latinoamericanos en los cuales se han aplicado®”®- resolvié

introducir varias disposiciones al Cédigo Tributario®® con el propésito de combatir la
elusion fiscal de una forma mas genérica o vasta que las acostumbradas normas
particulares que fueron la préctica utilizada hasta ahora. Entre ellas, y en lo que atafie
al proposito de este trabajo, las normas que sancionan el abuso en materia tributaria.

A su paso, Yy a nuestro juicio, en una decisidn tan innecesaria como la inclusion de esta
“Norma General Anti Elusion (NGA)”,*®" aprovechd de reiterar en sus disposiciones,
principios ya incorporados en nuestro ordenamiento juridico, como lo son, la economia
de opcidn, o el reconocimiento de la buena fe en materia tributaria.

A continuacion abordaremos las interrogantes referidas precedentemente en el nuevo
escenario que contempla la NGA que se ha incorporado al Cddigo Tributario, e
intentaremos contribuir en lo que estimamos debe ser su correcta comprension y
efectos, haciendo uso de las herramientas que nos proporciona nuestro ordenamiento
juridico. Queremos hacer énfasis en esto Ultimo, ya que muchas veces resulta mas
simple o facil acudir en el proceso interpretativo a conceptos ajenos a nuestro derecho,
0 que doctrinariamente pueden resultar mas atractivos, como son, por ejemplo, la
realidad econdmica, el test del propésito, la sustancia sobre la forma, etc., pero que en
nuestra opinién (i) acceden a culturas juridicas ajenas o distintas de la nuestra, (ii)
donde los principios y normas constitucionales (en particular, el de legalidad y reserva
legal) muchas veces son, o tienen, un tratamiento menos estricto que aquellos que
consagra nuestra Constitucion, y que en fin (iii) Unicamente confunden mas que
aclarar. Como nos sefiala el profesor Gotlieb™® el uso de estos “latiguillos” que, bajo
el barniz de “principios”, resultan en meras generalizaciones vacias de contenido que
sirven, aparentemente, para convalidar como se debe tributar segiin sea la idea de
justicia que se tenga, poseen como principal atractivo, el de aparentar simplificar la

1% A modo ilustrativo, podemos sefialar que a iguales conclusiones han llegado, por ejemplo, los
profesores RAMIREZ P., Héctor G. al comentar la clausula general antiabuso incorporada al
ordenamiento juridico tributario colombiano, en su trabajo “La aplicabilidad de la clusula
general antiabuso en materia tributaria” publicado por la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. 2014. p 169., como también, el profesor GoTLIEB, Gabriel al analizar los
articulos 1° y 2° de la Ley de Procedimiento Tributario argentina, su jurisprudencia y en sus
conclusiones en “Vicios y mitos de la interpretacion tributaria. Del principio de la realidad
econdmica al derecho comtn”. Buenos Aires. Editorial Abaco. 2005. p. 267.

180 A través de los Articulos 4 bis, 4 ter, 4 quéter, 4 quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis del
Codigo Tributario.

181 Denominada asf por el Servicio de Impuestos Internos en su Circular N° 65 de fecha 23 de
julio de 2015

182 GotLiEB, Gabriel. Ob. Cit p. 22, 268.
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tarea exegética reemplazando analisis arduos y exigentes de la legislacién tributaria,
sus antecedentes historicos y sus aplicaciones jurisprudenciales, por nociones
meramente emocionales y maquilladas como principios o reglas generales, que hacen
posible muchas veces hasta de prescindir de los textos legales.

2.- ECONOMIA DE OPCION

Partamos por sefialar que el tributo —aunque no esta definido en la ley- es un concepto
juridico. Su condicién de concepto juridico deriva, en primer lugar, de que para su
aplicacion depende esencialmente de un hecho juridico -consistente en que se
desarrolle la conducta descrita por la ley- que cuando se verifica, sus consecuencias y
efectos estan regulados por el derecho positivo. Asimismo, el tributo da lugar a una
relacion juridica entre el Estado acreedor y el contribuyente deudor, vinculo que es
concebido no como una relacién de poder, sino como una relacién entre iguales
sometida al derecho.

El tributo es asi, una realidad regulada por el derecho positivo y constituye, en palabras
del profesor Garcia Novoa®, el epicentro de los estudios del derecho tributario.

Compartiendo esta l6gica, podemos sostener que el Hecho Gravado'®, esto es, el

hecho previsto hipotéticamente en la ley, cuyo acaecimiento es la condicion necesaria
y suficiente para que nazca dicha obligacién™®, es un hecho juridico, que cuando es
realizado voluntariamente con la intencion de producir efectos juridicos, reviste la
calidad de acto juridico. Bajo estas reflexiones, nos es posible compartir plenamente la
opinién del profesor Seguel'®® en orden a que el hecho gravado, por su naturaleza no
escapa a las demas reglas juridicas, y por lo mismo, él debe ser estudiado siguiendo las
reglas generales que permiten establecer el sentido y alcance de la norma tributaria,
descartdndose el recurso a la equidad ruda, a la analogia u otra forma de actuar
arbitrario, que se oculta con el disfraz de la supuesta naturaleza especial del hecho
imponible.

183 Garcia N., César. El concepto de tributo. Buenos Aires. Marcial Pons, 2012, p. 57.

184 Terminologia que en la doctrina recibe distintas denominaciones, como ser, Hecho Generador
en Brasil y México, o Hecho Imponible en Argentina y Espafia.

18 \/aLDES C., Ramén. Instituciones de Derecho Tributario. Segunda Edicién. Buenos Aires.
Depalma. 2004, p. 10.

18 SEGUEL M., Luis. El Hecho Imponible. En: VERGARA Q., Gonzalo. Norma Antielusiva
General sobre los fines en nuestras leyes tributarias. Santiago. Editorial Libromar SpA. 2016, p.
XLVI.
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Ahora bien, cada uno decide si realiza 0 no este presupuesto, de suerte tal, que la
libertad de accion de la persona legitiman el ahorro del impuesto. Asi, la economia de
opcion dota de contenido a la planificacion fiscal, en la medida que todo lo que pueda
ser catalogado de economia de opcion quedara fuera del circulo de la elusion (en la
acepcion de conducta ilicita) y evasion tributaria. Por eso resulta muy importante saber
qué se entiende por economia de opcion.

Este término fue empleado por primera vez en 1952, siendo el profesor Larraz el
primer autor que utilizé esta expresion para diferenciarla del fraude a la ley en materia
tributaria y para destacar las particularidades que presentaba la misma en relacién con
otros conceptos que podian conducir a un mismo resultado (ahorro de impuestos), pero
que presentaban importantes diferencias entre si (como ser, simulacion, abuso del
derecho, etc.)*®

Entre los distintos autores nacionales y extranjeros, podemos encontrar que existe una
coincidencia mayoritaria en el concepto de economia de opcion, cuya formulacion mas
comun es que nadie estd obligado a elegir el camino mas gravoso para el pago de sus
impuestos, dada la necesaria libertad para elegir la forma juridica mas conveniente
para el cumplimiento de los fines econdmicos que se persiguen; es decir, que cada uno
puede arreglar sus asuntos en la forma que le resulte menos onerosa. Asimismo, se ha
sostenido que es una institucién del derecho tributario que se inspira en la libertad
subyacente en el derecho privado para concertar obligaciones y contratos, de forma tal
que se pueda elegir la forma juridica mas conveniente para el cumplimiento de los
fines econémicos que se proponen las partes.'® Dentro de este criterio, son la libertad
de empresa, la libertad de contratacion o la autonomia de la voluntad las que fundan la
economia de opcién. *®

187 |_aLANE, Guillermo. El Fraude a la Ley tributaria y economia de opcién. Capitulo V En:
CAsAs, José Osvaldo (dir.). Interpretacion econdmica de las normas tributarias, Buenos Aires.
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. 2004, p. 193.

188 Asorey, Rubén O. Economia de opcion, elusién y evasion y la excusacion justificada de los
tributos. En: PisTONE, Pasquale y TAVEIRA T., Heleno (coord.). Estudios de derecho tributario
constitucional e internacional. Buenos Aires. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2005.
Capitulo I1. p. 72.

18 NAVARRINE, S. Economia de opcion: La elusion fiscal no es delito fiscal en “Periédico
Tributario”, N° 272, 7/3/2003, citado por AsOREY, Rubén O. en ob. cit.
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También se funda la economia de opcién —que, al decir del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE, también se conoce como “planificacion fiscal”'®- en la libertad
economica y en los principios constitucionales de reserva de ley y legalidad.

En la doctrina nacional, nos es posible encontrar un concepto desarrollado por los
profesores Rodrigo Ugalde y Jaime Garcia,'** quienes nos sefialan que ella consiste en
la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacién de los negocios o
actividades econémicas del contribuyente, o incluso de renunciar a la realizacion de
negocios o0 actividades, todo con el fin de obtener un ahorro tributario. Agregan que,
de este modo, si en la eleccion de alguna de las varias alternativas —licitas- permitidas
por la ley para el desarrollo de sus negocios o actividades el contribuyente logra un
ahorro tributario, en la medida que respete las normas legales que regulan la actividad
econdmica que desarrolla, estd actuando dentro del marco constitucional y nada se le
puede reprochar, ya que nadie estd obligado a organizar sus negocios de la manera que
resulte méas favorable para el Fisco.

Entre la doctrina extranjera, encontramos al profesor Lalane,'*? quien preguntandose
por qué un contribuyente tiene que recurrir a una forma juridica que le implique pagar
mayores impuestos si la propia ley le permite, mediante la utilizacién de otra forma
juridica, abonar menos impuestos o, inclusive, no pagar impuestos por ese negocio, se
plantea, si ¢esto puede considerarse ilicito? La respuesta es categéricamente negativa,
y en esa postura tajante, coincide con el profesor Tarsitano'* que “con todo énfasis, y
de manera acertada, sefiala que no se puede andar con rodeos: Si los actos son
legitimos para el derecho privado porque han respetado su causa tipica y no se han
desviado de la finalidad atribuida, generando el conjunto de consecuencias juridicas
previstas por el ordenamiento juridico, no hay fraude a la ley. Si hay discordancia
entre el uso de una figura y su causa tipica, es decir, un divorcio entre los medios y los
fines de la institucidn juridica, entonces si se podria hablar de uso inadecuado y
guedara abierta la posibilidad de recalificar los hechos ............... 7

1% 1nforme de 1980 del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, citado por AsoreY, Rubén O.
en ob. cit.

¥ UeaLDE P., Rodrigo y GaRrcia E., Jaime. Elusién, planificacién y evasién tributaria.
Santiago. LexisNexis. 2006, pp. 53y 57.

192 | aLANE, Guillermo. El Fraude a la Ley tributaria y economia de opcién. Capitulo V En:
CasAs, José Osvaldo (dir.). Interpretacion econémica de las normas tributarias, Buenos Aires.
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma. 2004, p.195

198 TarsITANO, Alberto. El principio de la realidad econémica y el exceso de la potestad
calificadora del Fisco, citado por AsOReY, Rubén O. Proteccidon constitucional de los
contribuyentes, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2000.p. 275.
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Igualmente clara e ilustrativa nos resulta la doctrina del catedratico Joan-Francesc Pont
Clemente™™ quien nos sefiala que en la economia de opcién no se da elemento alguno
de antijuridicidad, no esta tefiida por el deseo espurio de evadir el cumplimiento de una
obligacion tributaria. No es, ni siquiera, una especie de mal menor, de fraude
consentido por defectuosa redaccion de las leyes o por incapacidad administrativa de
su persecucion. En ella no hay nada censurable y por lo mismo, se distingue
nitidamente de cualquier tipo de conducta defraudatoria. Es la blsqueda legitima de
un ahorro fiscal.

Si aceptamos que las leyes establecen el ambito del tributo —y no puede ser de otra
manera como aplicacién del principio de legalidad- debemos admitir también que del
ordenamiento juridico deriva también el &mbito del no tributo. En un sistema en el que
tienden a perfilarse espacios de tributo y de no tributo, resulta natural que el
contribuyente pretenda acogerse a estos ultimos.

Disefiar las actividades propias, con el auxilio técnico de un asesor fiscal, en el marco
del ordenamiento juridico y conforme a la autonomia de la voluntad, buscando la
minimizacién del costo fiscal, es un comportamiento honesto y econémicamente
entendible y justificado. La plena aceptacion de esta idea deberia contribuir de forma
eficaz a la mejora y el perfeccionamiento de nuestro sistema tributario.

En definitiva, la economia de opcion se caracteriza por la ausencia de abuso de las
posibilidades de configuracién juridica, puesto que el contribuyente no lleva a cabo
ninguna maniobra de elusion, si no que pura y simplemente elige, por razones fiscales,
una determinada operacion en lugar de otra, sin que dicha operacion resulte andmala
en relacién con el fin perseguido por las partes.'*

La conclusién anterior tiene, o deberia tener, una consecuencia légica, consistente en
gue de ninguna manera esta economia de opcién puede ser considerada ilicita o
contraria a la ley, ni que la lucha contra dicha forma de actuar pueda entregarse o
realizarse a través de la administracion tributaria o la justicia. Asi, compartimos la
opinion del profesor Ferreiro Lapatza, quien sefiala que “la lucha contra las
economias de opcidn no deseadas que permiten una elusion fiscal no ilicita, aunque
probablemente injusta, corresponde al legislador y no a la administracion ni al juez.

19 poNT CLEMENTE, Joan Francesc. La Economia de Opcién. Madrid. Marcial Pons. 2006, p.
181.

1% pgrez R., Fernando. Derecho financiero y tributario. Parte general. 32 ed., Civitas, Madrid,
1993, p. 97.
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El contribuyente, desde luego, no es culpable de las deficiencias de una ley que solo al

legislador pueden ser imputadas”.**®

Ahora bien, la ley 20.780 incorpord la economia de opcion en el inciso 2 del nuevo
articulo 4 ter del Cédigo Tributario al disponer que:

“Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas
en la legislacién tributaria. (enunciado 1 del inciso 2)

En consecuencia, no constituira abuso la sola circunstancia que el mismo
resultado econémico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos
juridicos que derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los
genere de manera reducida o diferida en el tiempo o en menor cuantia,
siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria.” (enunciado
2 del inciso 2)

Si bien, el inciso anterior, para algunos puede entenderse como una disposicion clara, a
nosotros, sin embargo, nos surgen diversas inquietudes.

La primera de ellas dice relaciéon con el término “razonable” que se utiliza en el
enunciado 1 para considerar que es legitima la “opcion de conductas y alternativas
contempladas en la legislacidn tributaria .

¢ Qué es razonable para el legislador? ;Con qué criterio se calificara la razonabilidad?
¢Una conducta, que —en decir de la norma- esté contemplada en la legislacion
tributaria es siempre razonable, o puede llegar a ser no razonable? ;Deberemos
entender que cuando la opcidn de conductas y alternativas no son razonables, la opcion
deja de ser legitima? ¢La razonabilidad esta circunscrita a que la opcion esté
contemplada en la ley que establece el tributo (Ley de impuesto a la renta, Ley de
impuesto a las ventas y servicios, etc.) o es suficiente que esté consagrada en el
ordenamiento juridico? ;Y si el ordenamiento juridico no contempla expresamente la
opciodn, si no que ella es el resultado del ejercicio de la autonomia de la voluntad y de
la libertad contractual, es o no razonable?

La segunda inquietud surge en la dificultad de poder entender claramente si lo
dispuesto entre ambos enunciados del inciso segundo viene a ser una ligereza de
redaccién o una profusion de requisitos. Asi, mientras en el enunciado 1 se sefiala que
es legitima la razonable opcidon de conductas y alternativas contempladas en la

19 FERREIRO L., Juan José. Economia de opcion, fraude a la ley, sanciones y delito fiscal. En: D
BARROS C., Paulo (dir.). Tratado de Derecho Tributario. Palestra. Lima, 2003, p. 512.
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legislacién tributaria, en el enunciado 2, que luego del punto seguido, inicia su
redaccion con el término “en consecuencia”, (indicativo de que lo que a continuacion
se expresara es el corolario o derivacion de lo expresado anteriormente) sin embargo,
aborda algo distinto de lo que légicamente debiera ser la deduccion de lo sefialado en
el enunciado anterior, pues se refiere a los efectos de dichas conductas, indicando que
ellas no seran abusivas siempre que sus efectos sean consecuencia de la ley tributaria.

De esta forma, si en el enunciado 1 del inciso segundo se legisla acerca de la opcion de
conductas que se consideraran legitimas (las contempladas en la legislacion tributaria),
malamente el enunciado siguiente del mismo inciso puede partir expresando que “en
consecuencia no constituird abuso”, y luego referirse a otra cuestion distinta, en la
especie, los efectos de los actos generadores de dichas conductas, 1os que no seran
abusivos en el entendido que ellos también sean consecuencia de la ley tributaria.

¢O sera que lo que el legislador ha querido regular es, tanto (i) la opcién de conductas
(que deben estar contempladas en la legislacién tributaria), como asimismo, (ii) los
efectos de los actos que ellas generan (que también deben ser consecuencia de la ley
tributaria)? Si la respuesta es afirmativa, entonces ¢cual es el escenario al que queda
reducida la economia de opcién?. ;En qué pié queda la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual?

Lo anterior, a nosotros nos merece los siguientes comentarios.

El primero. Estimamos que las referencias a la legislacion tributaria o a la ley
tributaria que se hacen a titulo o en calidad de exigencias en los enunciados sefialados,
no debieran ser cuestiones a ser consideradas -atendido su tenor literal- como limites
fronterizos al momento de la aplicacion de la norma. Como bien nos ilustra el profesor
Massone™ al citarnos a los profesores Ezio Vanoni, Geraldo Ataliba, Paulo De Barros
Carvalho y otros, los preceptos del derecho tributario no son normas que constituyan
una excepcion a normas mas generales. Si el derecho tributario es verdaderamente
aquel derecho que codifica el modo segin el cual se concreta el deber de la
generalidad de los individuos de concurrir a la cobertura de los gastos publicos del
Estado, las normas del derecho tributario se dirigen a la generalidad de los ciudadanos
sujetos al ordenamiento juridico y regulan supuestos normales, de la misma forma que
lo hacen otras normas que son conceptuadas ordinariamente como normas de derecho
comun.

197 MassoNE P., Pedro. Principios de derecho Tributario. Aspectos Generales. Santiago. Legal
Publishing. 3* ed. 2013, pp. 41y 42.
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El sistema juridico —entendido como el conjunto de todas las normas positivas en
vigor— es uno e inescindible. Para fines didacticos, es posible efectuar cortes
metodoldgicos, separando determinadas materias con la finalidad Unica de facilitar la
primera aproximacion al tema. De este modo, no se puede concebir la afirmacion de la
existencia de cualquier rama en términos absolutos. La distinciéon de las ramas del
derecho es solo un expediente cientifico, de alcance meramente metodoldgico, con
efecto puramente operacional, de facilitar el estudio.

Es innegable que, desde un punto de vista didactico, es Gtil separar aquella materia que
se acostumbra llamar derecho tributario y estudiarla separadamente. Esto es,
inequivocamente, muy Util. Puede haber, por lo tanto, una autonomia didactica del
derecho tributario; para los efectos de la ensefianza, podemos separar lo que llamamos
derecho tributario del resto del derecho. Para que haya autonomia cientifica es
necesario que un determinado sector del derecho tenga principios propios, categorias
propias, institutos propios y técnicas propias. Sin embargo, el ordenamiento juridico es
uno e indescomponible. Sus elementos -las unidades normativas- se hayan
irremediablemente entrelazados por los vinculos de jerarquia y por las relaciones de
coordinacion, de tal modo que intentar conocer reglas juridicas aisladas como si
prescindiesen de la totalidad del conjunto, seria ignorarlo, en cuanto sistema de
proposiciones prescriptivas. La division en numerosas ramas facilita el acceso
cognoscitivo. Solamente eso.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, en nuestro parecer tampoco debe quedar
ausente de estas consideraciones el hecho que el articulo 2 del Cddigo Tributario se
encuentra plenamente vigente, el que en su inciso Unico dispone expresamente que en
lo no previsto por dicho Cédigo y demas leyes tributarias, se aplicaran las normas de
derecho comin contenidas en leyes generales o especiales. Vale decir, desde la 6ptica
juridica, a través de esta norma de integracién del derecho tributario en el derecho
comun, no cabe otra cosa que concluir que en la interpretacion y aplicacion de los
hechos tributarios, como fenémeno juridico, solamente hay un Unico ordenamiento, sin
distinciones.

Como segundo comentario, no podemos dejar de mencionar nuestra preocupacion en
orden a si es constitucionalmente aceptable que una norma legal que reconociendo la
legitimidad de la economia de opcidn (cuyo antecedente se encuentra en diversos
derechos y garantias de rango constitucional), sin embargo limite y restrinja dicha
libertad —segun dispone el inciso segundo del articulo 4 ter referido— a que (i) la
opcion sea razonable (concepto no definido por la ley, y en consecuencia,
eventualmente fuente de posible arbitrariedad en su aplicacion), (ii) a que ella esté
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contemplada en la legislacion tributaria, y (iii) que los resultados econémicos o
juridicos sean consecuencia de la ley tributaria.

En relacion a esta Gltima consideracién, creemos importante tener presente que la
potestad tributaria, si bien, y desde luego, tiene limitaciones formales, en cuanto a que
la Constitucién exige que los tributos sean creados por ley y que ella precise clara y
especificamente cada uno de los elementos de la hipétesis a ser gravada, ellos también
tienen limitaciones materiales, esto es, restricciones absolutas que, violentadas, derivan
en inconstitucionalidad. Tal es el caso, como sefiala el profesor Ribera®®, de un tributo
que afecta el contenido esencial, o limita el ejercicio de un derecho, o que instituye una
prestacion manifiestamente desproporcionada o injusta. En estos ultimos casos la
limitacion no se refiere a la forma cdmo se genera la norma, sino a su contenido
propiamente tal. Agrega el profesor Ribera, que el legislador debe respetar los
principios y valores generales en que se basa nuestra Ley Fundamental, aquellos que
derivan expresamente de la libre iniciativa, del mercado como distribuidor de recursos
y del rol subsidiario del Estado.

En similares términos se expresa el profesor Evans'®, quien nos sefiala que se
tornarian exentas de todo contenido practico las garantias sobre legalidad, igualdad,
proporcionalidad y equidad, si no existiera el debido control de constitucionalidad de
las leyes que imponen el tributo. El control de constitucionalidad emana de la
necesidad, dentro de un Estado de Derecho, de velar por la supremacia jerarquica de
los preceptos contenidos en el ordenamiento fundamental. Esta manifestacion mas
solemne de la soberania popular representa en su articulado el conjunto de normas,
principios y valores juridicos que el legislador, la administracion y, en general, los
encargados de las funciones estatales, deben respetar.

En palabras del profesor Valdés Costa®® el legislador tiene facultades discrecionales

para elegir los hechos a tributar, segin los criterios econémicos y sociales imperantes
en cada tiempo y lugar. Pero esta discrecionalidad estd limitada por las normas y
principios consagrados en la Constitucion. Para que el tributo sea juridicamente valido

1% RiBera N., Teodoro. Tributos Manifiestamente desproporcionados o injustos. Aspectos
relevantes de la jurisprudencia constitucional. Revista Chilena de Derecho, Numero Especial.
1998, p. 240.

1% Evans E., Eugenio. Los tributos en la constitucién. Santiago. Editorial juridica de Chile. 2°
ed. p. 88.

200 \/ALDES C., Ramon. Instituciones de Derecho Tributario. Segunda Edicién. Buenos Aires.
Depalma. 2004, p. 12.
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es necesario no sdlo que esté creado por ley, sino que esta ley no viole la Constitucion.
Por lo tanto, mas que de principio de legalidad, se debe hablar de la juridicidad.

Luego de lo expuesto precedentemente, estimamos que una correcta y armoénica
interpretacion del inciso segundo del articulo 4 ter, -en conjunto con el articulo 4
quater que sanciona la simulacién en materia tributaria— a nuestro entender debiera ser
la siguiente:

1) La elusion ha quedado circunscrita Gnica y exclusivamente a las figuras del
abuso y la simulacion contemplados en los articulos 4 ter y 4 quater del
Cddigo Tributario. No concurriendo el abuso o la simulacion no hay elusion.

2) La elusion (por abuso o simulacion) constituye una conducta ilicita. Ella, al
igual que la evasion, son contrarias a derecho.

Por el contrario, todas las conductas que no signifiquen elusion o evasién son
licitas y, en consecuencia, comprendidas dentro del campo de la economia de
opcion.

3) Cualquier ahorro de impuestos donde no se verifiqgue el abuso (o la
simulacion), sea porque el beneficio esté expresamente consagrado en las
leyes que establecen el tributo, o bien, porque ese resultado se logre como
consecuencia del ejercicio de la autonomia de la voluntad y la libertad
contractual, no es elusivo.

3.- EL ABUSO

Ha sido dificil, a veces aspera y otras, por qué no decirlo, absolutamente inentendible,
la discusion que en las Gltimas décadas ha habido entre los distintos autores sobre la
admisibilidad o no (o con qué limites), del instituto del abuso en el escenario
tributario. La apreciacién que de lo anterior se tenga, como de otras cuestiones, como
ser, del fraude a la ley, dependerd4 en muchos casos la concepcion teérica a que se
arribe en materia de elusion, y si ella es licita o ilicita.

No es el propésito desarrollar en este trabajo el analisis doctrinario referido. Nos
limitaremos a destacar que con motivo de la dictacion de la ley 20.780, el abuso en
materia tributaria ha pasado a tener un reconocimiento legal expreso como un ilicito a
ser sancionado. El, junto con la simulacién, es una de las dos y Unicas hipotesis
descritas por el legislador para configurar la elusion de los hechos imponibles.
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A continuacion nos esforzaremos en ilustrar el tratamiento que de €l se hace al interior
de la nueva normativa, como asimismo, la forma en que desde nuestra perspectiva
dichas normas deben ser entendidas al interior de nuestro ordenamiento juridico,
teniendo siempre presente en lo anterior, el expreso e imperativo mandato consagrado
en el articulo 2 del Cédigo Tributario, en cuanto a aplicar —en lo no previsto en él- las
normas del derecho comun, particularmente las disposiciones del Cédigo Civil.

La norma que sanciona la elusion se encuentra contenida en el actual articulo 4 bis del
Cadigo Tributario, el que en su inciso 3 dispone que:

“No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o conjunto o
serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las
disposiciones legales tributarias correspondientes. Se entenderd que existe
elusién de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion
establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.”

Por su parte, la norma que sanciona el abuso, como una forma de elusion, se encuentra
contenida en el inciso 1 del recientemente incorporado articulo 4 ter, el que dispone
que:

“Los hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser
eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe
abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la
obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o
econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos
de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.”

Como primer comentario, resulta claro que de acuerdo con las nuevas normas legales,
la elusidn que pasa a ser una conducta ilicita, indeseada y sancionada como norma de
caracter general, queda circunscrita Gnica y exclusivamente al abuso y a la simulacion,
en los términos que ambas son descritas al interior de las nuevas disposiciones del
Cddigo Tributario Esto es, todo acto en el que no concurra el abuso o la simulacién, no
es elusién en los términos de la nueva NGA.

Como segundo comentario, constatemos que habrd abuso cuando se produzca EL
RESULTADO indicado en la norma, y cuando ademas, se verifique que él es
consecuencia DE LA SUMA de una serie de presupuestos copulativos establecidos en
la misma norma, en términos tales, que para nosotros, el hecho de que se produzca el

Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion — FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile Revista de Estudios Tributarios N°18 (2017)
ISSN 0718-9478 (version impresa) - ISSN 0719-7527 (en linea) Interpretacion juridica de la economia de opcion y el abuso

resultado (por indeseado que sea) sin que se verifiquen previamente las condiciones
que la ley dispone como requisitos concurrentes para producir el resultado, ello no sera
constitutivo de abuso para efectos tributarios.

Asi, de conformidad con la ley, habra abuso cuando -EL RESULTADO- se (i) evite
total o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base imponible
o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante -SUMA DE REQUISITOS- (ii) actos o negocios juridicos que,
individualmente considerados o en su conjunto, (iii) no produzcan resultados o efectos
juridicos o economicos relevantes para el contribuyente o un tercero, (iv) que sean
distintos de los meramente tributarios (sefialados en el numeral (i) del presente
parrafo).

La ley, en esta norma que sanciona el abuso no est4 sancionando cualquier conducta
que evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o que disminuya la
base imponible o la obligacion tributaria, o que postergue o difiera el nacimiento de
dicha obligacién —lo que es licito, legitimo y comprensivo de la economia de opcion-
si no que Unicamente cuando dicho resultado se produce como consecuencia de la
concurrencia de los requisitos que ella misma establece, en términos tales que si estos
altimos no se verifican no hay abuso. De otra forma no se entenderia la inclusion de
los requisitos que constituyen los presupuestos del resultado, habiendo sido suficiente
que el legislador hubiera pura y simplemente prohibido este dltimo.

En consecuencia, y bajo esta misma dptica, la norma puede ser leida en términos tales
que permiten concluir que NO HABRA ABUSO en materia tributaria cuando se evite
total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible
o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos 0 negocios juridicos que, individualmente considerados o en su
conjunto, SI produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, distintos de los meramente tributarios que sefiala la misma
norma.

La afirmacién anterior, creemos que ademéas guarda consecuencia y es armonica con lo
dispuesto en el enunciado 2 del inciso 2 del mismo articulo 4 ter, que ya analizamos en
el capitulo anterior (con las advertencias y observaciones que el mismo nos merece y
que ya hemos comentado), a proposito de la economia de opcidn en el que se dispone
que “en consecuencia, no constituird abuso la sola circunstancia que el mismo
resultado econdémico o juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que
derivarian en una mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, 0 conjunto
de ellos, no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera reducida o
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diferida en el tiempo 0 en menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia
de la ley tributaria”

A continuacion, detengamonos un momento en los requisitos que contempla la nueva
NGA para considerar el abuso en materia tributaria como una cuestién indeseada y
sancionada, teniendo en cuenta en este analisis, que de no concurrir la suma de todos
ellos, en nuestra opinion, no se verificaria abuso alguno. A saber:

1) Un resultado, esto es, cuando se evite total o parcialmente la realizacion
del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion
tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién;

2) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto;

3) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero;

4) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos o
negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no
produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero; que sean distintos de los meramente tributarios
sefialados en el numero 1) precedente.

1) Un resultado, esto es, cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién;

Esta parte de la norma nos describe el resultado no deseado por el legislador. Para
nosotros es de vital importancia, al momento de aplicarse la norma, el especial cuidado
gue debe observar el intérprete en los limites que el mismo legislador le impone
seguidamente (requisitos del resultado) para declarar el abuso, ya que a través de dicha
declaracién se aplicara un tributo a un contribuyente que no realiz6 el hecho descrito
por la ley como generador de la obligacion tributaria, si no que otro distinto, que como
consecuencia de la declaracion del abuso serd merecedor del tributo. La aprehension
anterior se fundamenta, en que de no mediar la estricta rigurosidad en el control
juridico de los requisitos que la ley demanda que se verifiquen y prueben para
sancionar el resultado, se corre un serio riesgo de aplicar por esta via, impuestos por
analogia.
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2) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos o negocios
juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto;

La norma precisa, en primer término, que el resultado sefialado en el numeral 1) sea la
consecuencia de actos o negocios juridicos. En lo que respecta a los actos juridicos,
esto es, a las conductas que son realizadas voluntariamente con la intencién de
producir efectos juridicos, en nuestro parecer, no importa al legislador tributario si el
acto juridico adolece o no de posibles vicios o defectos que permitan posteriormente
dejarlo sin efecto, esto es, que él sea eventualmente anulable. Unicamente le importa
que el acto juridico exista, no obstante que posteriormente él pueda ser dejado sin
efecto por su declaracion de nulidad.

Lo anterior por cuanto, si bien en la ultima parte del inciso 1 del articulo 4 bis se
prescribe que las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos
imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los
hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacién que
los interesados le hubieran dado, y “prescindiendo de los vicios o defectos que
pudieran afectarles”, tal prescindencia, en opinion del profesor Boetsch®! y que
compartimos plenamente, esta limitada por el hecho de que, con posterioridad a su
ejecucion, el acto o contrato mediante el cual se concretd la elusion sea declarado nulo
por sentencia judicial firme, toda vez que pronunciada judicialmente la nulidad del
acto o contrato con base en el cual se declar6 el abuso o la simulacion, se entiende que
tal acto o contrato jamas tuvo existencia, con lo cual evidentemente desaparece el acto
elusivo. En tal hip6tesis tampoco existio ni nacié ninguna obligacion tributaria. En el
mismo sentido se pronuncia el profesor Yafiez*** quien nos indica que en su parecer la
posterior declaracion de nulidad en sede judicial de un acto viciado o defectuoso
debiera primar sobre lo dispuesto en el sefialado articulo, en la medida que una
declaracién de nulidad tiene efectos en todos los dmbitos del derecho, incluido el
tributario.

En lo que dice relacién con la expresién negocio juridico, no obstante la eventual
trascendencia o significacion que ella pueda tener en la doctrina extranjera, lo cierto es
que en el ordenamiento juridico chileno es un término no definido ni utilizado. A
modo de ilustracion, podemos sefialar que esta expresion no es empleada en el Cédigo
Civil, ni en el de Comercio, como tampoco en la Ley sobre impuesto a la renta, o en la

201 BoeTscH G., Cristian. La Norma General Anti Elusion. Anélisis desde la perspectiva del
derecho privado. Santiago. Ediciones Universidad Catolica de Chile. 2016, p. 82.

202 Y AREZ V., Felipe. Andlisis de la Nueva Clausula General Antielusiva. Revista de Estudios
Tributarios 11: 237, 2014. Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile.
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Ley sobre impuesto a las ventas y servicios; y, hasta ahora, tampoco la contemplaba el
Cadigo Tributario, el que al incluirla, tampoco nos ha sefialado su significacion y
consecuencia legal.

Sin embargo, estudiando los comentarios que el profesor Vergara®* hace a la NGA,
cabe sefialar que en su parecer, en esencia acto juridico y negocio juridico describen
instituciones con funciones equivalentes, la primera correspondiente a la tradicién civil
francesa y la segunda a la tradicion civil alemana y que en definitiva, no se debe poner
demasiada atencion a esta redaccidon un tanto errética.

Para nosotros, en el contexto en que esta redactada la norma, el negocio juridico, no
debiera tener ningln tratamiento juridico diferente al del acto juridico, como tampoco
consecuencias o efectos que no sean los mismos para ambos. No encontramos en la
norma o en sus antecedentes, indicio alguno que nos haga presumir que en las referidas
expresiones el legislador quiso poner entre ellas un acento diferenciador o distintivo.

Seguidamente, la norma nos sefiala que los referidos actos 0 negocios juridicos deben
considerarse individualmente o en su conjunto. La pregunta que inmediatamente nos
asalta es ¢dentro de qué periodo o espacio de tiempo?

Supongamos la siguiente situacion para los efectos de ilustrar esta inquietud: Afio 1,
dos contribuyentes personas naturales forman una sociedad; Afo 2, la sociedad compra
un inmueble; Afio 3, la sociedad se divide radicando el inmueble en la sociedad que
nace; Afio 4, la sociedad en que quedd radicado el inmueble, se disuelve; Afio 5, los
socios personas naturales se adjudican el inmueble del cual pasan a ser copropietarios;
Afio 6, los copropietarios venden el inmueble. En el presente ejemplo, el mayor valor
que obtengan los copropietarios en la venta del inmueble eventualmente podra acceder
a beneficios tributarios que no hubieran resultado posibles de obtenerse de haber
enajenado el bien raiz la sociedad.

Independientemente de que concurran o no los DEMAS requisitos que el legislador ha
establecido como obligatorios de verificarse para la declaracion del RESULTADO
abusivo, lo que preocupa en esta parte del analisis, es determinar el tiempo al cual se
encuentra circunscrito el conjunto de actos que deben considerarse para el estudio de

208 E| término “negocio juridico”, que se utiliza en el inciso 1 del articulo 4 ter, también se
emplea en otras disposiciones que se han incorporado al Cédigo Tributario con ocasion de la
inclusion de la NGA, como ser, en los incisos 2 y 3 del articulo 4 bis, y en el inciso 1 del articulo
4 quater (en el que la utiliza alternadamente con el término negocio).

204 \/ERGARA Q., Gonzalo. Norma Antielusiva General sobre los fines en nuestras leyes
tributarias. Santiago. Editorial Libromar SpA. 2016, p. 339.
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los hechos que eventualmente seran o no merecedores de la declaracion de abuso.
¢Deberan considerarse la serie de actos que en su conjunto se circunscriban
Unicamente a un periodo tributario, o por el contrario, debemos entender que la
expresién en su conjunto abarca un periodo de tiempo mayor, que en el ejemplo
propuesto serian los actos realizados desde el afio 1 y hasta el afio 6.? De seguirse este
Gltimo criterio, surgen otras interrogantes, como ser, ¢se podran considerar todos los
actos en su conjunto, aunque la realizacion de algunos de ellos hayan ocurrido en
periodos tan antiguos, de forma tal que excedan el tiempo de prescripcion de la accién
fiscalizadora del Fisco?

En nuestra opinién, el criterio que deberia aplicarse es que habiendo varios actos que,
de acuerdo a esta disposicién, en su conjunto deban ser considerados para
eventualmente arribar al resultado de abuso, la consideracion de ellos debe limitarse
estrictamente a los periodos tributarios en los que el Fisco esté habilitado para el
gjercicio de su actividad fiscalizadora. Cualquier mayor extension que quiera darse a
esta parte de la norma —a los actos o negocios juridicos considerados en su conjunto-
atenta contra la seguridad juridica e instaura una restriccion, si no un inmovilismo -no
contemplado en la ley- a la libertad que asiste a los contribuyentes en la forma de
realizar sus negocios.

3) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos o negocios
juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan
resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el contribuyente o un
tercero;

Como primer comentario, digamos que aquello que a la ley importa es que el resultado
tributario indeseado se alcance por el contribuyente mediante actos o negocios
juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan (i)
“resultados o efectos”, ya sea que éstos sean (ii) “juridicos o economicos”, por lo que
debemos entender que para la norma —en principio- es suficiente que se verifique “un
resultado o efecto econémico” o “un resultado o efecto juridico” (cualquiera de ambos)
para considerar que no se cumple con el requisito por ella impuesto para considerar
que el acto o la conducta es abusiva. Destaguemos también que para la ley no importa
si el resultado o efecto econédmico es positivo 0 negativo, como tampoco si el resultado
o efecto juridico crea o extingue derechos para el contribuyente (relativos o directos) o
para un tercero (absolutos, indirectos o erga omnes).

Seguidamente de lo anterior, no basta que el resultado tributario indeseado se alcance
por el contribuyente mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
considerados 0 en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o
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econémicos, sino que ademas, dichos resultados o efectos juridicos o econémicos
deben ser “relevantes para el contribuyente o para un tercero”

¢Qué significa que el efecto sea relevante para el contribuyente o para un tercero?
¢Qué debe entenderse por relevante en términos juridicos, esto es, qué significacion
tiene él como representativo de la voluntad de la ley?

La ley no nos da un concepto. Lamentablemente, en la historia de la norma, en su
proceso de tramitacion legislativa en el Congreso Nacional, tampoco hemos
encontrado luces que nos ayuden a aclarar lo anterior. Muy por el contrario, en los
escasos pasajes en que la discusion se refirié a este término, ella se enfocé mas bien en
hacer resaltar las dudas, incertezas y criticas que del mismo se originaban. Asi, por
ejemplo, en el Informe de la Comision de Hacienda de la H. Cdmara de Diputados se
dejo constancia del cuestionamiento al referido término, en orden a “si (la relevancia)
se referird a montos, 0 a cambios en la estructura juridica de una determinada
empresa, 0 contra qué se efectia la comparacion. Al respecto, (se) indico que la
jurisprudencia extranjera ha comparado este tipo de normas con el contribuyente
econdmicamente racional, comparacién sumamente compleja, porque cuando se
decide una transaccion comercial, no solo se consideran las variables econdmicas,
gue son las mas relevantes, sino que puede haber otras de diversas indoles, incluso,

. 205
familiares o personales”.

El Servicio de Impuestos Internos, en su Circular 65 del afio 2015, al tratar de este
tema, nos indica®® que se falta a la buena fe cuando los actos referidos aparecen como
irrelevantes frente a los efectos puramente tributarios de la figura utilizada, en cuanto
por su intermedio se consiguid en forma preponderante evitar la realizacion del hecho
gravado, la disminucién de la base imponible o de la obligacién tributaria, o la

25 Corresponde a parte de la intervencién de la Sra. Natalia Gonzalez, Jefa del Programa
Legislativo y Constitucional del Instituto Libertad y Desarrollo, recibida en audiencia por la
Comisidn de Hacienda de la H. Camara de Diputados en Primer Tramite Constitucional. Historia
de la ley 20.780. Biblioteca del Congreso Nacional, p. 268.

206 Capitulo I11. El reconocimiento de la buena fe en materia tributaria. “Por el contrario, se falta
a la buena fe cuando los actos o negocios juridicos escogidos, lo han sido con abuso de la forma
juridica, esto es, cuando los resultados o efectos juridicos o econémicos de tales actos aparecen
como irrelevantes frente a los efectos puramente tributarios de la figura utilizada, en cuanto por
su intermedio se consiguié en forma preponderante el evitar total o parcialmente la realizacion
del hecho gravado, disminuir la base imponible o la obligacion tributaria, o la postergacién o
diferimiento del nacimiento del impuesto.” (SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 65
del 23 de julio de 2015 [en linea] <http://www:.sii.cl/normativa_legislacion/circulares/
2015/circu65.pdf> [consulta: abril de 2017]).
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postergacion o diferimiento del nacimiento del impuesto. Vale decir, confronta la
relevancia del efecto juridico del acto o negocio frente a la preponderancia del
resultado indeseado por la ley. Pareciera como si se intentara poner en una balanza, la
relevancia del actuar con la preponderancia del mal causado. Una suerte de colision de
intereses que hagan posible justificar (o exculpar) el obrar del contribuyente en su
decision de negocios frente al resultado tributario alcanzado. Debemos reconocer que a
nosotros nos resulta dificil compartir una interpretacion como la descrita —si
eventualmente ese fuera el pensamiento del legislador- y trasladar la abstraccion
anterior (que es mas bien propia de una reflexion doctrinaria sobre el estado de
necesidad en cuanto eximente o atenuante de la responsabilidad penal), y llevarla para
su aplicacion al escenario de la elusién tributaria.

En nuestro esfuerzo por entender el alcance de dicho término, creemos que en algo nos
puede ayudar lo que en otras legislaciones -en particular, en la espafiola- se ha
entendido por la referida expresion, toda vez que en ella, en particular en el articulo 15
de la Ley General Tributaria espafiola, a propoésito del conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria, se utilizan expresiones muy similares a las contenidas en el inciso 1
del articulo 4 ter en comento.

El articulo 15 de la Ley General Tributaria espafiola, en su parte pertinente dispone
“1. se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se
evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la
deuda tributaria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes
circunstancias ..... b) que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los
actos o negocios usuales o propios.?”’

207 «Egpafia, Ley 58/2003, de 17 de diciembre de 2003, Ley General Tributaria
Articulo 15 Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizaciéon del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria
mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o
propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria sera necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el
articulo 159 de esta ley.
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Ahora bien, cuando en Espafia se discutié esta disposicién, hubo distintas posiciones.
Particularmente interesantes nos resultan las objeciones que a ella se interpusieron
(aunque a la postre no prosperaron) en orden a que no quedaba claro qué sentido tenia
en dicha disposicion (como tampoco nos parece lo tiene en la nuestra) la utilizacion del
término relevante, porque no se entiende respecto a qué se valora tal relevancia. La
relevancia presupone un rasgo con valor diferencial, en cuanto importancia o
significacion, pero en relacién a algo. De hecho, la Enmienda N° 245 del Grupo
Parlamentario Catalan en el Senado espafiol propuso la supresidn de este vocablo,
alegando que “la logica de un sistema juridico moderno no debe permitir la aplicacion
de un mecanismo como el previsto en el articulo 15 en aquellos supuestos en que los
actos o negocios se han realizado por razones empresariales validas”, sugiriendo que
se supliese ese término por el de “efectos juridicos o econdmicos validos” La referida
enmienda, que como hemos dicho no prosperd, en palabras del profesor Garcia
Novoa®®, percibia el riesgo de que el criterio de la relevancia pudiese afiadir a la
exigencia de que exista un motivo econémico o juridico, una facultad en manos de la
administraciéon que le permita, sobre la base de un concepto juridico indeterminado,
rechazar el negocio si considera que su motivacion no resulta relevante, aun cuando
concurra una motivacion empresarial valida. A lo anterior se suma que si una
operacion econémica o empresarial es valida per se, al margen de motivaciones
fiscales no deberia posteriormente poderse declarar como incorrecta a efectos fiscales
por el hecho de que se considere que dicha validez econdmica no se considera
relevante para la administracion tributaria. La justificacién a la enmienda concluy6
tajantemente que “se considera que con una norma como la descrita se instaura en
Espafia la pura interpretacion econémica, generando una enorme inseguridad juridica
vy augurando una gran inseguridad”

Compartimos las aprensiones sefialadas, en orden a que atendida la vaguedad y
ambigiiedad del término “relevante” usado por el legislador, la amplitud que al mismo
se le conceda puede llevar a eventuales interpretaciones extensivas, que desde el punto
de vista tributario, son del todo repudiables.

Desde nuestra perspectiva, si estamos de acuerdo (en lo que no creemos que haya
controversia) en que el hecho gravado requiere necesariamente para su nacimiento de
la realizacién de un acto del contribuyente encaminado a producir efectos juridicos, y

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira
el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios
o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora.”

208 Garcia N., César. La clausula antielusiva en la nueva LGT. Madrid. Marcial Pons 2004, p.
375.
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que de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico dichos actos para que produzcan las
indicadas consecuencias requieren cumplir con requisitos de existencia y de validez
que de no cumplirse permiten anularlo, la relevancia en el escenario juridico esta
supeditada entonces al cumplimento de dichos requisitos, y como ya profundizaremos
mas adelante -al interior de esta NGA- muy particularmente, al examen juridico de la
causa del acto. Para nosotros, la relevancia de un acto juridico no puede llegar a
entenderse como comprensiva de otros requisitos distintos o adicionales de aquellos
que el propio ordenamiento juridico exige a los actos 0 negocios para que produzcan
consecuencias juridicas.

¢ Qué puede tener mas relevancia para la o las partes que participan en un acto juridico,
que precisamente éste produzca sus efectos juridicos?

Si la idea es a través de esta expresion vaga, imprecisa y no definida por la ley,
incorporar estandares distintos a los que el ordenamiento juridico exige para que los
actos produzcan consecuencias juridicas, estaremos en presencia de la antesala de la
imposicion subjetiva (y relativa) del tributo, amén de la derogacién del principio de
legalidad en materia tributaria.

4) Cuando el resultado es la consecuencia de, o se logra mediante actos 0 negocios
juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados
o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente o un tercero; que
sean distintos de los meramente tributarios sefialados en el nimero 1) precedente.

Como ultima cuestion, e intimamente vinculada con la exigencia anterior, se encuentra
el cuarto requisito que a la ley también le importa que se cumpla, y que consiste en que
dicho resultado o efecto relevante, sea distinto del meramente tributario de aquel
descrito en la misma norma, vale decir, que el resultado o efecto juridico o econémico,
ademas de ser relevante, sea también otro distinto al meramente tributario de evitar
total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, disminuir la base imponible o la
obligacion tributaria, o postergar o diferir el nacimiento de dicha obligacion.

En nuestro parecer lo anterior nos fuerza a preguntarnos ¢cuando un acto o negocio
juridico producird resultados o efectos juridicos o econémicos de tal importancia o
significacion para el contribuyente o un tercero, distintos de los meramente tributarios,
para que dicho acto o negocio no sea considerado abusivo? ;Dénde habra que buscar
(y encontrar) la referida relevancia, que nos permitira diferenciar cual es el resultado o
efecto juridico o econémico (licito) del meramente tributario (ilicito)? ¢Podemos
acudir a los motivos que inducen al acto o negocio? ;Y si la respuesta a esta Gltima
pregunta fuera afirmativa, como han de entenderse dichos motivos?
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Las respuestas no nos resultan sencillas. Con todo, nuestro esfuerzo se centrara en
eshozar un camino interpretativo, que a la luz de las normas juridicas que nos provee
nuestro ordenamiento juridico, nos permitan, en la medida de lo posible, alcanzar un
grado de objetividad y certeza que esta materia requiere.

Como punto de partida, creemos que puede ser de mucha utilidad iniciar el analisis de
esta parte de la norma, y en consecuencia, del alcance que a la misma debe darsele,
tener en cuenta la interpretacion del Servicio de Impuestos Internos contenida en la
Circular 65 de 2015, en donde nos sefiala que en su parecer “el articulo 4° ter del
Cadigo Tributario establece un criterio objetivo y no un analisis de las intenciones o
fines que pudieron tener los contribuyentes. ElI examen, en este caso, consistird en
determinar si la naturaleza de los actos o negocios juridicos, individualmente o en su
conjunto, utilizados por los contribuyentes se dejan explicar por razones distintas de

. . ,.200
las meramente tributarias.

Lo anterior, a nosotros nos merece los siguientes comentarios:

Primero: Debe destacarse el hecho de que en la interpretacién que realiza el Servicio
de Impuestos Internos, éste se preocupa de despejar de toda duda, de que el criterio
que debe observarse y seguirse en el examen de la conducta que se investigue como
merecedora de la declaracion de abuso es “un criterio objetivo y no un analisis de las
intenciones o fines que pudieron tener los contribuyentes”. iY no podria ser de otra
forma!. La intencién del contribuyente, la voluntad interna (en contraposicion a la
exteriorizada), es un asunto particular e interno del contribuyente, subjetivo, diverso,
cambiante, y a veces, también contradictorio. La intencion, es algo que es propio y
relativo al modo de pensar o de sentir de los contribuyentes, y por lo mismo, ella no
puede ser materia de escrutinio a la hora de calificar una conducta contractual como
merecedora o no de un tributo. Por lo demas, todo contribuyente que realiza un acto de
caracter patrimonial siempre tiene en consideracién la maximizacion de sus utilidades,
en la que, desde luego, se incluye la variante tributaria. Si la intencion de ahorrar
impuestos fuera un criterio a tenerse en consideracién para la declaracion del abuso,
entonces todo acto o negocio seria abusivo.

Segundo: Seguidamente, en la Circular en referencia se indica, que el examen debe
consistir en determinar si la “naturaleza” (entendemos juridica) de los actos o
negocios juridicos utilizados por los contribuyentes “se dejan explicar por razones
distintas de las meramente tributarias”, afirmacién que para nosotros es de la mayor
importancia, pues es indicativa de que el elemento diferenciador entre lo que son los

2% 5eRviCio DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 65 del 23 de julio de 2015, p. 3, parrafo 6.
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efectos juridicos o econdémicos relevantes de aquellos que son meramente tributarios
radica en las “razones que explican los actos utilizados por los contribuyentes”, 1as
que para nosotros, desde un punto de vista juridico, se identifican con la causa del acto
0 contrato en los términos previstos en el Cadigo Civil. Lo anterior, en atencién a que
la causa es el motivo que induce al acto o contrato, y el motivo de este Gltimo, es la
satisfaccion de una necesidad o interés de las partes. La razén, en consecuencia, que
explica el acto o contrato utilizado por las partes, es su causa, el resultado que ellas se
representan alcanzar, y que se explica por las obligaciones que para ellas nacen (los
efectos juridicos) como consecuencia de su celebracion.

La causa del acto o contrato es precisamente la que determina la naturaleza del mismo,
y no resulta entendible que mientras en el articulo 4 bis del Codigo Tributario se
dispone que las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen los hechos
imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los
hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacién que
los interesados le hubieran dado, se pretenda lograr dicha finalidad prescindiendo de
la causa juridica de ellos, como tampoco se entenderia que dicho elemento (la causa),
que determina la naturaleza del acto, su funcién, y que explica las obligaciones
asumidas por las partes (los efectos del acto), no fuera en el articulo 4 ter siguiente
(donde se tipifica el abuso), el elemento relevante y diferenciador del meramente
tributario.

Tercero: Dado que las intenciones de las partes (los motivos de los contribuyentes) y
los motivos del acto o contrato (la causa) son cosas diferentes, esto es, una cosa son los
motivos que inducen a las declaraciones de voluntad de las partes de un acto o contrato
(irrelevantes desde el punto de vista juridico), y otra muy diferente, los motivos que
inducen al acto o contrato®'®, queda todavia pendiente a nuestro entender una cuestion
por aclarar y que resulta de preguntarnos ¢;cual sera el criterio a seguirse, o de qué
forma han de entenderse las “razones” -que nosotros identificamos con la causa
juridica del acto o negocio- que expliquen que los actos o0 negocios juridicos utilizados
por los contribuyentes son distintas de las meramente tributarias?, ¢como ha de
entenderse la causa que determinara la distincién del resultado o efecto juridico
econdmico relevante del acto, de aquel meramente tributario?

210 | articulo 1467 del Cédigo Civil al definir la causa se refiere a los motivos que inducen al
acto o contrato y no a los motivos que inducen a las declaraciones de voluntad de las partes del
acto o contrato.
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Revisando la doctrina nacional, nos encontramos con el profesor VVodanovic®!, quien
al ilustrarnos sobre las distintas teorias aceptadas por el Codigo Civil chileno sobre el
modo que ha de entenderse la causa, nos sefiala que para algunos profesores, como don
Manuel Somarriva U., la causa debe ser entendida como los motivos psicoldgicos,
entendiéndose por ellos, no solo a los mdviles abstractos y permanentes que se
integran en el contrato, sino también a los méviles concretos, individuales y variables
gue en un caso determinado han incitado a las partes a contratar.

Sin embargo, también nos sefiala que otros, como don Arturo Alessandri R., sostienen
que el Cédigo Civil se pronuncio por la teoria clésica o de la causa final, entendida ella
como el fin en vista del cual una parte celebra el acto juridico. Es la consideracion que
determina esencialmente al contratante a obligarse, es el fin directo e inmediato que se
propone alcanzar una persona obligdndose. Va envuelta en el contrato mismo,
constituyendo un elemento esencial de €l; siempre es la misma para cada especie de
contratos, cualesquiera que sean las partes, y en consecuencia, para esta teoria los
contratos —desde el punto de vista de la causa- pueden agruparse en contratos a titulo
oneroso y contratos a titulo gratuito, dividiéndose los primeros en bilaterales y
unilaterales, debiendo entenderse que ella concurre en cada uno de los referidos
contratos de la siguiente forma:

“En los contratos bilaterales la causa de la obligacién de una de las partes
reside en la obligacién de la otra: la obligacion de la una sirve de causa a la
obligacion de la otra. ...... En la compraventa, la causa de la obligacion del
vendedor de entregar la cosa, es la obligacion del comprador de pagar el
precio; y a la reciproca, la obligacién del comprador de pagar el precio,
encuentra su causa en la obligacién del vendedor de entregar la cosa.”

“En los contratos unilaterales a titulo oneroso, la causa de la obligacion de
la Unica parte que se obliga en un contrato unilateral es la prestacion
realizada por la otra parte al momento de la celebracién del contrato. .... En
el mutuo, por ejemplo, la causa de la obligacion del mutuario es la entrega
que el mutuante le ha hecho de la cosa, del dinero”

“En los contratos a titulo gratuito, la causa de la obligacion del deudor es la
intencion de liberalidad, es decir, la satisfaccion del sentimiento de
beneficencia que mueve al disponer a enriquecer al gratificado sin recibir
contraprestacion. Por el contrato de donacion, sélo el donante se obliga y su
obligacion tiene su causa en una idea de liberalidad....”

211 yyopanovic H., Antonio. Curso de Derecho Civil. Tomo I. Parte General y las personas.
Editorial Nascimiento. Santiago. 2% ed. 1945, pp. 481 y siguientes.
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Estudiando doctrina més reciente, nos encontramos con el trabajo del profesor Ruz
Lértiga®? donde nos comenta que:

“En Chile, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha dicho que la causa de un
contrato es el interés juridico que induce a las partes a contratar y este es
independiente del mévil subjetivo que se haya tenido para contratar. No
sabemos si expresamente o no, pero lo cierto es que nuestra Corte Suprema
con esta definicidn objetiviza la causa, abraza una vertiente muy moderna de
la teoria de la causa que es la que se refiere al estudio de la nocién de interés
como causa objetiva, ella se impone hoy en Europa favorecida por el impulso
de las teorias econdmicas del derecho. Se dice por los autores que analizan
la definicién de la Excma. Corte que para nuestra jurisprudencia la causa
seria un elemento estatico, que emana de la naturaleza de la accion, lo que
no seria sino una confirmacién de que el cddigo civil chileno sigui6 la teoria
clasica.”

También encontramos al profesor Ribera,213 quien preguntandose qué tipo de causa es
la que consagra nuestro Cddigo Civil, nos sefiala que el problema se ha presentado
tradicionalmente, de la siguiente manera: ¢el Cédigo Civil chileno se refiere a la causa
final de que habla la teoria clasica, o0 a la causa ocasional 0 a ambos tipos de causa o,
por ultimo, un concepto unitario de la nocion de causa? En su respuesta, nos indica que
esta cuestion ha sido debatida y que la mayoria de la doctrina nacional se pronuncia
por la causa final, que es constante, uniforme y abstracta para todos los actos o
contratos.

De lo expuesto precedentemente, nos parece que la relevancia de los resultados o
efectos del acto de aquellos meramente tributarios que determinard si se verifica o no
el abuso en materia tributaria, se deben explicar a través de la causa que consagra
nuestro Codigo Civil. El examen de la causa, esto es, de los motivos que inducen al
acto o contrato, es lo que a nuestro juicio permitird distinguir o diferenciar si los
resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes del acto realizado son o no
distintos de los meramente tributarios que indica el inciso 1 del articulo 4 ter del
Codigo Tributario. Para nosotros, la relevancia de los efectos, al interior de la norma
que sanciona el abuso, mas que ponderarla en la consecuencia fiscal, hay que
entenderla en si el acto o negocio tiene 0 no una causa juridica que lo explique. La

212 Ruz L., GonzaLo. Explicaciones de derecho civil. Parte general y acto juridico. Legal
Publishing. Santiago. 2011, p. 431.

213 RIVERA R., José M. La causa en el derecho chileno. Legal Publishing Chile. Santiago, 2012,
p. 184.
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relevancia ha de ser lo que se afirma del negocio (de acuerdo a su naturaleza) por sobre
el eventual efecto tributario alcanzado. Lo relevante del acto o negocio utilizado por el
contribuyente que determina y diferencia que su efecto juridico es distinto de lo
meramente tributario es, sencillamente, si el acto o negocio elegido responde o no a la
causa que le es propia.

Asimismo, para nosotros resulta particularmente importante en el andlisis que se haga
para verificar si concurre o no el abuso configurado en la norma referida, observar la
doctrina de la causa final o clasica seguida por nuestro Codigo Civil, esto es, en su
concepcion objetiva, en atencién a que ella contempla criterios que son consecuentes
con la certeza juridica que estas materias impositivas requieren. Dejar entregado el
elemento diferenciador de los efectos juridicos del acto de aquellos meramente
tributarios que sefiala la norma a criterios subjetivos y/o ajenos a lo juridico, es vago e
impreciso y tiene el inconveniente de dar ancho campo a la arbitrariedad, como
asimismo, de llevar la politica a los estrados de la justicia, toda vez que a través de la
declaracion del abuso que a ella se solicitara, basado en motivaciones subjetivas, u
otras razones ajenas al derecho, llevara en cada caso al juez a tener que definirse sobre
la finalidad social y econdmica del tributo. Esta misién, ademas de ser impropia de la
judicatura, es dificil y peligrosa, ya que cada cual apreciara tal finalidad segin sus
ideas politicas o econdmicas. El fin que un socialista atribuye a los tributos, y al
sistema tributario en general, ciertamente dista mucho del que le asigna el pensamiento
liberal.

Se podra objetar, que bajo el parecer anteriormente expuesto, la declaracién del abuso
en materia tributaria queda entonces circunscrita esencialmente a aquellas situaciones
en las cuales haya ausencia de una causa juridica que explique los actos o negocios
utilizados por el contribuyente. La respuesta, para nosotros, es afirmativa, y lo es,
porque ello es lo que resulta de la interpretacién juridica de la norma. De acuerdo con
el andlisis que hemos desarrollado a lo largo de este trabajo, para nosotros es
concluyente que si el acto utilizado por el contribuyente, de acuerdo a su naturaleza
juridica, se deja explicar por su causa que le es propia, hay por lo tanto, un efecto
juridico y econdémico relevante distinto del meramente tributario, y en consecuencia,
hay ausencia de abuso.

Si entre dos personas se celebra una compraventa por la que el comprador paga el
precio y el vendedor entrega la cosa, el acto ha producido resultados o efectos juridicos
0 econdmicos relevantes y distintos de lo meramente tributarios, puesto que hay una
causa Y ella se explica, independientemente del resultado tributario de dicho negocio,
por las obligaciones asumidas por las partes. ;O es que puede haber algo mas relevante
para el vendedor que entrega la cosa, que se le pague el precio? ¢O es que puede haber
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algo mas relevante para el comprador que paga el precio, que se le entregue la cosa?
Ahora si quien vendio, lo hizo a su hijo mayor de edad motivado porque el impuesto a
la renta con que resulté gravada dicha operacién era menor (o ninguno) que el tributo
que eventualmente afectaria al hijo cuando herede al padre, es una consideracion ajena
al abuso que tipifica la NGA del Codigo Tributario, pues lo relevante en dicho acto es
la entrega de la cosa por la que el contribuyente vendedor recibe un precio, esto es, se
verifica la existencia de una causa que es propia a dicho contrato y que emana de la
naturaleza de la accidén realizada. EI motivo o causa del contrato utilizado por las
partes, independientemente de su resultado tributario, se explica por el interés juridico
representado y perseguido por ellas al contratar (la entrega de la cosa y el precio), y
ello es la razon que lo explica, lo relevante y distinto de lo meramente tributario.

Supongamos otro ejemplo. El de una persona que desea por acto entre vivos ceder por
un tiempo determinado la facultad de gozar un inmueble de su dominio por el que
pretende percibir un ingreso como contraprestacion, pero sin embargo, la ley grava con
impuestos la renta proveniente de los arrendamientos sin sefialar nada respecto de los
usufructos. En razén de lo anterior, resuelve utilizar y llevar a efecto su negocio
(consistente en ceder temporalmente la facultad de usar y gozar de la cosa y obtener
como contraprestacion un beneficio econémico) por la via del usufructo y no del
arrendamiento. Si bien est4 consciente que el derecho por el cual el usufructuario usara
y gozaré de la cosa sera un derecho real y no uno personal, ello le es indiferente, toda
vez que el plazo en el que debera restituirsele y el precio que percibird seran los
mismos que se habrian convenido de haberse elegido el camino del arrendamiento. ¢Se
podré eventualmente impugnar dicho acto juridico por considerarse que no produce un
efecto juridico o econémico relevante para el contribuyente o un tercero, que sea
distinto de los meramente tributarios que sefiala el inciso 1 del articulo 4 ter del
Codigo Tributario? En nuestro parecer, de ninguna manera.

Si bien, la intencién del contribuyente para preferir la figura del usufructo y no la del
arrendamiento, obedece a una motivacién impositiva, a su deseo de aminorar su carga
fiscal, ella no es el motivo directo e inmediato que induce al acto. La causa del acto
juridico escogido por el propietario del inmueble que lo entrega en usufructo (las
razones de que habla la Circular 65 de 2015, ya referida, que explican que los actos o
negocios juridicos utilizados por los contribuyentes, de acuerdo a la naturaleza de los
mismos, son distintas de las meramente tributaria), es el resultado que se representa
alcanzar con la celebracion del usufructo y que se explica por las obligaciones
asumidas por las partes. EI motivo del acto es la cesién temporal del uso y goce de la
cosa por la que se pretende percibir un beneficio econémico y ello es lo relevante y
distinto de lo meramente tributario. Insistimos, no hay que confundir las intenciones,
los mdviles subjetivos 0 motivos de la declaracion de la voluntad del contribuyente,
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con la causa (razones) que son el motivo del acto o contrato. Las primeras son
irrelevantes para el derecho, mientras que la causa, el motivo que se representa
alcanzar y que induce al acto o contrato, es lo que determina la naturaleza de él y que
explica sus efectos juridicos. Esto es lo relevante y distinto de lo meramente tributario
a tener presente, no obstante se haya verificado un ahorro de impuestos.

Si el efecto deseado por el legislador fue otro, habra entonces que cambiar la norma,
pero ella no puede, ni debe, ser interpretada en términos mas amplios 0 extensivos sin
incurrirse en analogia. Aceptar otra conclusion significaria permitir a los jueces una
tarea de colegisladores refiida con el sistema republicano de gobierno. La potestad de
alterar el tratamiento impositivo aplicable a un acto juridico por el eventual resultado
adverso a los intereses fiscales, no puede quedar al arbitrio de la administracion
tributaria o del juez sin desvirtuar la division de poderes.

4.- NUESTRA POSICION FRENTE AL ABUSO

Desde una Optica estrictamente juridica, el elemento diferenciador de lo que son los
efectos “juridicamente relevantes” de aquellos que son “meramente tributarios” a que
se refiere el articulo 4 ter del Cédigo Tributario, se encuentra en la causa del acto o
contrato en los términos previstos en el Cédigo Civil. La causa es lo que permite
identificar un acto juridico de otro de acuerdo a su naturaleza juridica, es la que explica
los resultados que las partes pretenden alcanzar a través del acto o contrato, y en
consecuencia, es la que explica las obligaciones que para las partes nacen (los efectos
juridicos) como consecuencia de su celebracion.

Asimismo, ella debe ser entendida en los términos que preferentemente lo ha hecho la
doctrina nacional, esto es, en su concepcion objetiva que consagra la teoria de la
“causa final o clasica”. Entenderla de otra forma, como podria ser la situacion en que
ella se intentard justificar por las motivaciones de las partes (econémicas o de
cualquier otra naturaleza) a nuestro juicio seria incurrir en el error de confundir los
motivos particulares de la declaracion de la voluntad de las partes, con los motivos del
acto o contrato. Los primeros son irrelevantes para el derecho, y los segundos, son lo
que se afirma del negocio de acuerdo a su naturaleza por sobre el eventual efecto
tributario.

5.- UNA CONSIDERACION FINAL

La funcion de la ley es regular una conducta, en términos tales que las personas puedan
saber con toda claridad qué es lo que espera de ellos la norma, y de acuerdo a lo
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anterior, poder prever, anticipar o dimensionar los efectos de sus actos. En términos
simples, el objetivo Gltimo de la ley es proveer certeza juridica, esto es, el derecho a
tener un derecho seguro.

Con el mismo cuidado que pone el albafil que coloca un ladrillo faltante en un muro,
en orden a que éste calce perfectamente, y asi corregir el desperfecto, cuidando
siempre de no producir con su obra mayor dafio que el que intenta reparar, el legislador
debe también y con mayor rigurosidad, velar para que la norma que incorpora al
ordenamiento juridico, y que se supone lo complementa o lo mejora, guarde armonia
con él.

Nos parece que lo anteriormente expuesto no se verifica cuando entramos al estudio de
las nuevas normas que se han incorporado al Cédigo Tributario que hemos analizado a
lo largo de este trabajo. El reconocimiento de la economia de opcion se hace en
términos que producen confusién, y que examinada en conjunto con las disposiciones
gue regulan el abuso, nos parece contradictoria, o al menos muy dificil de armonizar,
con lo que se corre el riesgo de que dicha libertad de optar resulte letra muerta o
fuente ideal para arbitrariedades a través de la extensién que se le otorgue al abuso.
Asimismo, las dos instituciones abordadas en este trabajo (relativas a la economia de
opcidn y al abuso) en la forma en que estan tratadas en la ley abren paso a que en una
errada aplicacion, colisionen con derechos y garantias superiores, como ser el principio
de legalidad del tributo, el derecho de propiedad, el de asociacion, el derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica y algunas libertades, como la de trabajo.

Hasta antes de la incorporacion de la NGA a nuestro Codigo Tributario, nosotros
éramos de aquellos —admitimos que tal vez con un criterio preconcebido- que
simpatizabamos con la tesis del catedratico espafiol, Sr. José Juan Ferreiro®*, quien
considera que “las clausulas antielusorias no contribuyen al interés general. Al interés
general —segun sefiala- contribuye la seguridad, la certeza, la claridad del sistema
tributario que presta seguridad e impulsa la actividad econémica del pais. Las
clausulas antielusorias sélo sirven a la inseguridad y a agrandar el circulo de
decisiones libres de jueces y funcionarios sobre quién debe y quién no debe pagar un
tributo, haciendo caso omiso de que nuestra Constitucion reserva tal decision a la ley
ysoloalaley.”

Sin embargo, y luego de la incorporacién de esta NGA en la dltima reforma tributaria,
en donde (i) nos encontramos con una norma con contrariedades, incongruencias e
inconsistencias que dificultan la interpretacion de la misma, con serias deficiencias

214 FERREIRO L., José Juan. Prélogo de la obra Novoa G., César. La clausula antielusiva en la
nueva LGT. Madrid. Marcial Pons 2004, p. 16.
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conceptuales que hacen dificil anticipar como ella va a poder ser aplicada sin
transgredir el principio de reserva legal; (ii) en donde, luego de un andlisis exegético
de las misma no es posible tener certeza juridica respecto de la forma en que ella va a
ser aplicada por el Servicio de Impuestos Internos y los tribunales; (iii) en donde, en
palabras del profesor Selamé,**® “se trata de una norma escrita con dos plumas, con
dos plumas totalmente distintas, en donde una pluma escribié un parrafo y la otra
pluma escribié otro parrafo; donde no intervinieron dos legisladores que pensaban
distinto y que intentaron ponerse de acuerdo en un texto comun, si no donde cada uno
puso lo que pensaba que debia ponerse en ese texto sin consideracion alguna respecto
de lo que estaba escribiendo el otro”, ..... nuestra conclusién es, sin duda alguna, que
no puede menos que compartirse definitiva y absolutamente la misma reflexion hecha
por el profesor Ferreiro.

En nuestro parecer, la NGA no contribuye a perfeccionar y a dotar de mayor certeza a
nuestro derecho y debilita el principio de legalidad, elementos estructurales, vigas
maestras que sustentan nuestro derecho tributario.

Para nosotros, el camino correcto para combatir las conductas no deseadas en materia
tributaria es a través de las normas particulares que histéricamente han sido dictadas
cuando el legislador advierte que la norma primitiva no cubre todos los espacios que
originalmente deseaba. Es cierto que ellas puede llegar con algo de retraso a los hechos
gue no son queridos, pero ...... dan seguridad.
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