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1. INTRODUCCION

Con la publicacién en el Diario Oficial de la Ley N° 20.780 el 29 de septiembre
de 2014, se introdujo diversos ajustes al sistema tributario chileno, entre otros, al
Decreto Ley N° 830 sobre Cddigo Tributario, incorporando una clausula general
antielusion, cuyo principal objetivo es asegurar que cada contribuyente pague el
impuesto que corresponda segun su capacidad contributiva, determinado de

acuerdo a la ley, favoreciendo la equidad tributaria y la recaudacion.

La ley en comento incorpora al Cadigo Tributario, los articulos 4 bis, 4 ter, 4
quéter, 4 quinquies, 26 bis, 100 bis, 119, y 160 bis, sefialando en el articulo 4 ter
que los contribuyentes incurren en abuso de formas juridicas, en la medida que
celebren actos o0 negocios juridicos a través de los cuales, individualmente
considerados o0 en su conjunto, obtienen que se evite en forma 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, en la medida
que no produzcan resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos a los meramente tributarios. Por su
parte, el articulo 4 quater establece la simulacién, esto es, cuando los actos o
negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracion del hecho gravado del
impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o

su verdadero monto o data de nacimiento.

En este nuevo escenario normativo, surge inmediatamente la pregunta si un

contribuyente que desee realizar una transaccion comercial genuina, para lo cual



tiene multiples caminos, uno de los cuales importa pagar mas impuestos que el otro,
debe optar necesariamente por este Ultimo como consecuencia que uno de los
objetivos de la reforma tributaria fue, precisamente, aumentar la recaudacién, o por
el contrario, tiene derecho a ordenar sus asuntos de manera que el impuesto que
se fija bajo las leyes tributarias sea menor de lo que seria de otra forma, sin que
pueda ser obligado a pagar un impuesto mayor. En otras palabras, en la actualidad
el legislador tributario ¢ permite a los contribuyentes efectuar planificacion tributaria
en la esfera de su autonomia privada y libertad contractual? y de ser ella
procedente, ¢qué tipo de planificacion se permite?, ¢es posible efectuar una
planificacion tributaria destinada a reducir la carga tributaria del contribuyente,
aprovechando los vacios legales o de estructura del ordenamiento tributario?, ¢ este
tipo de planificacion queda comprendida dentro de una planificacion tributaria

agresiva?.

Creemos que dar respuestas a estas inquietudes sera de la mayor utilidad,
pues determinard, por una parte, el &mbito de aplicacién de la clausula general
antielusion y la sancién establecida en el articulo 100 bis del Codigo Tributario vy,
por otra, definira la esfera de accién en la que los contribuyentes pueden libremente
auto determinarse para organizar sus negocios, sin correr riesgos en cuanto a que
la autoridad fiscalizadora solicite la declaracién judicial de conducta elusiva. Mas si
se tiene en consideracion que esta distincién no ha resultado facil de efectuar desde
la incorporacion de la nueva normativa antielusiva e incluso desde antes,
erigiéndose la falta de precisién como una de sus principales criticas, lo que podria

generar, por una parte, incertidumbre en los operadores del sistema sobre aquello



que les esta permitido realizar sin temor de una contingencia tributaria, limitando o
anulando su libertad contractual y, de otra parte, haria ilusorio cualquier control
respecto de la forma en que autoridad tributaria ejerce sus atribuciones en esta
materia, generando espacios para la discrecionalidad, todo lo cual haria perpetuar
los efectos nocivos de la elusion en la equidad tributaria y la tributacion en base a
la capacidad contributiva, alejandose asi del proposito que el legislador tuvo en vista

a la hora de incorporar la clausula anti elusiva en examen.

Esta imprecision pondra en disputa las pretensiones del contribuyente y de
la autoridad fiscalizadora. Asi, por un lado, el contribuyente intentard acreditar, por
lo menos dos hechos, primero, que sus actos o contratos se enmarcan dentro de la
legitima opcion de conductas, esto es, entre las alternativas que la misma ley
tributaria le ofrece, o, segundo, que dichos actos o contratos se enmarcan dentro
de la libertad contractual en consideracion a los efectos relevantes de la operacion.
Por otro lado, la autoridad fiscalizadora tendra la dificil mision de comprobar si
aquello es efectivo o si, por el contrario, se trata de operaciones elusivas realizadas
con abuso de las formas juridicas o simulacion, donde ha declarado que aplicara la

clausula general anti abuso.

Para efectuar este analisis, tendremos presente que la Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en adelante, OCDE) ha sefialado que en
materia de recaudacion fiscal, las empresas deben contribuir a las finanzas publicas
de los paises de acogida efectuando el pago puntual de sus deudas fiscales,
cumpliendo las disposiciones legales y reglamentarias de caracter fiscal de los

paises en los que ejercen su actividad y hacer cuanto esté a su alcance para actuar
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de conformidad con la letra y el espiritu de dichas disposiciones legales y

reglamentarias?.

Como punto de partida, tendremos presente que el Servicio de Impuestos
Internos, a través de la Oficio N° 154 del 2 de enero del 2016, ha sefalado que en
virtud de las nuevas disposiciones antielusion, sancionard uUnicamente la
planificacion tributaria agresiva, de lo que se desprende que la propia autoridad
fiscalizadora ha entendido que la actual normativa permite la planificacién tributaria,
clasificandola en dos tipos: planificacién tributaria agresiva y planificacién tributaria
no agresiva. Determinaremos en qué casos nos encontramos frente a una o a otra,

delimitando estos conceptos.

De acuerdo a lo antes sefialado, en la primera parte de este trabajo
investigativo nos hemos planteado la siguiente hipotesis a validar: La clausula
general antielusion incorporada por Ley N° 20.780, establece un ambito de
aplicacion restringido, dejando un ambito de accion al contribuyente para efectuar

planificacién tributaria no agresiva.

El objetivo general a través de los cuales se conducira la tesis es entregar
herramientas a los operadores del sistema tributario sobre la debida inteligencia y
ambito de aplicacion de la nueva clausula general antielusion, para con ello
determinar el ambito de accion en los que pueden efectuar planificaciones tributarias

no agresivas, lo que inhibe a la autoridad fiscalizadora de la posibilidad de poder

1 OCDE (2011) Guidelines for multinational enterpresises, p. 14
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conseguir que dicha conducta sea calificada como elusiva, a la luz de la nueva

normativa general.

Para lograr este propdsito, nos enfocaremos en analizar los conceptos de
evasion, elusién, economias de opcion, distinguiéndola de la legitima opcion de
conductas comprendida en el inciso segundo del articulo 4 ter del Cédigo Tributario,
estableceremos sus diferencias y particularidades, para luego examinar si la
economia de opcién se encuentra recogida en el sistema tributario chileno. De otra
parte, examinaremos el concepto de planificacion tributaria, si este instituto ha
variado luego de la incorporacion de la clausula general antielusién, su clasificacion
en planificacion tributaria agresiva y no agresiva, delimitando claramente cuando

estamos en presencia de cada una de ellas.

Para lograr estos objetivos, estudiaremos la doctrina nacional y comparada
existente antes de la nueva norma general antielusién, como las opiniones de los
autores que se han generado a partir de su incorporacion al ordenamiento juridico
tributario, utilizando el método dogmatico y el método deductivo, a través del cual
se pretende explicar el orden juridico tributario actual a través de la interpretacion
de la clausula general antielusion y, a partir de ello, el ambito de accion que le queda

al contribuyente para la planificacion tributaria.



2. MARCO TEORICO

2.1. Panorama general en Chile antes de la incorporacion de la

clausula general anti elusiva.

Hasta antes de la dictacion de la Ley 20.780, en el ordenamiento juridico
tributario chileno, no existia una regla general anti elusion, utilizandose hasta ese
momento la técnica legislativa de establecer reglas especiales antielusion, las que
hasta hoy se encuentran diseminadas en los distintos cuerpos normativos
tributarios, técnica que respondia a una légica legalista, que regulaba las erosiones
mas frecuentes a la base imponible de un impuesto fiscal determinado, es decir,
normas preventivas especificas destinadas a evitar la elusion tributaria del caso
particular para el que fue establecido. Entre ellas, se encuentran presunciones
legales y de derecho sobre la ocurrencia de un hecho gravado, el utilizar tipos
genéricos de hechos gravados, establecimiento de hechos imponibles
complementarios, las facultades de la autoridad fiscalizadora de tasacion fiscal de

bienes y servicios, entre otros.

2.1.1. Concepto de evasion vy elusioén tributaria.

En ese escenario, existia pleno consenso entre los autores y era claro para
el Servicio de Impuestos Internos (en adelante, Sll), el caracter ilicito de la evasion
tributaria y sus efectos perniciosos a la equidad tributaria (YANEZ, 2015, pag. 171),
entendida como la violacidén de las leyes fiscales, mediante el ocultamiento del
presupuesto de hecho relevante para el derecho tributario, 0 mediante la remocién
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de sus correspondientes efectos (VOGEL, 2001, pag. 380). El profesor Dumay Pefia
se referia a ella como “...una burla maliciosa e intencionada a la ley, con el propdésito
de liberarse en todo o en parte la carga tributaria a que legalmente se esta obligado”

(DUMAY, 1969, pag. 2).

De otra parte, acorde con la tendencia internacional, resultaba pacifico para
la doctrina y la autoridad fiscalizadora el caracter licito o legitimo del ahorro de
impuestos por parte del contribuyente, entendida como la posibilidad de escoger
una opcién entre una pluralidad de alternativas colocadas en el mismo plano por el
sistema fiscal, caso en el cual, la eleccibn mas conveniente entre ellas resultaba
totalmente legitima, incluso si respondia solo a razones de conveniencia tributaria,
por estar amparado en la garantia constitucional prevista en el articulo 19 N° 21 de
la Constitucién Politica de la Republica (en adelante CPR), esto es, el derecho de
desarrollar cualquier actividad econémica, que no sea contrario a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulan

(MASSONE, 2016, pag. 520).

La discusion radicaba en determinar la licitud o ilicitud de la elusion tributaria,
entendida ésta como la facultad de los contribuyentes de disefiar y organizar sus
negocios, con el proposito de evitar el nacimiento de la obligacion tributaria, para
rebajar su carga impositiva o diferirla en el tiempo. A nivel internacional, destacan
autores como Heinrich Wilhelm Kruse, para quien la elusion fiscal se traduce en el
ahorro de impuestos, pero caracterizado por la violacion indirecta de normas,
institutos y procedimientos (WILHELM, 2001). En similares términos Heleno Taveira

Torres, quien la entiende como la violacién indirecta de la ley, esquivando su campo
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material de incidencia, con el objetivo de lograr una economia de tributos (TAVEIRA,
2008, pag. 143). Otros autores la entienden como la forma de “esquivar la aplicacién
de una norma tributaria para obtener una ventaja patrimonial por parte del
contribuyente, que no se realizaria si no se pusiera en practica por su parte hechos
y actos juridicos o procedimientos contractuales con la finalidad dominante de
evitarla” (ROSEMBUJ, 1999, pag. 94). Para Palao Taboada, la elusion fiscal
consiste en “evitar la realizacion del presupuesto de hecho de una norma tributaria
de gravamen utilizando para la operacion que se pretende realizar una forma o
configuracion juridica que no se corresponde con la finalidad perseguida por ésta”
(PALAO, 2009, pag. 161). Guillermo A. Lalanne sostiene que hay elusién cuando
“un sujeto elude la realizacion del hecho imponible, ya sea mediante la realizacion
de actos juridicos o de hechos, bien que por otros medios, arriba al mismo resultado
econdémico que la ley se proponia a incidir, en tanto revela una capacidad
contributiva equivalente” (LALANNE, pag. 199). En fin, Héctor Villegas sostiene que
la elusidn era una conducta antijuridica, consistente en esquivar el nacimiento de la
obligacion tributaria mediante el uso de formas juridicas inadecuadas, para fines

econdémicos de las partes (VILLEGAS, 1995, pag. 386).2

Al referirse a la elusidn fiscal, la OCDE sostiene que es un término dificil de
definir, pero que se utiliza generalmente para describir la disposicion de los asuntos

de un contribuyente que tiene por objeto reducir su obligacion tributaria y que si bien

2 Debemos precisar eso si, que los conceptos de elusion antes resefiados fueron propuesto
por los autores citados antes de la publicacion de la Ley N° 20.780.
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el acuerdo podria ser estrictamente legal, suele estar en contradiccion con la

intencion de la ley que pretende seguir. (OCDE G. 0., s.f.)

Entre nosotros, los profesores Ugalde y Garcia sefialan que la elusion
consistia en evitar por medios licitos que un determinado hecho imponible se
realice, mediante el empleo de formas y figuras juridicas aceptadas por el derecho
-aun cuando alguna de aquellas sea infrecuente o atipica- y que no se encuentre
tipificada expresamente como hecho imponible por la ley tributaria (UGALDE y
GARCIA, 2010, pag. 83). En sentido diverso, Pedro Massone y Samuel Vergara
sostienen que la elusién tributaria constituye un ilicito atipico (refiriéndose a un ilicito
civil), desde que se vulnera la norma fiscal a través del abuso del derecho o fraude
a la ley, con la intencién de evitar el nacimiento de la obligacion tributaria, por lo

menos en la medida mas gravosa (MASSONE, 2016, pag. 517; VERGARA, 2010).

A nivel judicial, sabido es que la Excma. Corte Suprema en el afio 2003 se
refirid a la elusion tributaria, contraponiéndola a la evasion, sefialando que en el
primer caso la conducta no podia necesariamente ser considerada antijuridica,
mientras que en el segundo caso ella era ilicita, sin precisar los parametros
conforme a los cuales la elusion tributaria debia ser considerada ilicita (Caso

"Sociedad Inmobiliaria Bahia con SlI", 2003).

Del panorama descrito, indudable resulta concluir que la mayor dificultad no
radicaba en distinguir entre evasion y elusién, sino mas bien en delimitar qué
conductas de los contribuyentes quedaban comprendidas dentro del concepto de

elusion tributaria y, en particular, donde esta el confin entre ésta y el ahorro del



impuesto o, incluso, definir cuando la elusién era considerada licita y cuando ella no

puede o no debe aceptarse por ser ilicita (MASSONE, 2016, pag. 518).

2.1.2. Planificacion Tributaria

En paralelo a los conceptos que se vienen analizando, también resulta
relevante recordar el concepto de planificacion tributaria propuesto por los autores
hasta antes de incorporacion de las clausulas antielusivas. A nivel comparado, la
planificacion tributaria es entendida como “el proceso de considerar todos los
factores tributarios relevantes, a la luz de los factores tributarios importantes, con el
propésito de determinar cuando, cdmo y con quién celebrar y tener transacciones,
operaciones y relaciones, con el fin de mantener la carga tributaria sobre los hechos
y personas gravados lo mas baja posible, consiguiendo al mismo tiempo, realizar
los objetivos econdmicos, personales u otros que se desean” (SPITZ, 1983, pags.

1-2).

Sobre este punto, la OCDE ha sostenido que es posible reducir o sustraerse
del impuesto, mediante una planificacion tributaria perfectamente aceptable (por
ejemplo, eligiendo entre los beneficios o incentivos tributarios la ruta mas ventajosa
compatibles con las transacciones normales de un negocio), o incluso evitando
consumir un producto gravado (OCDE, 1987, pag. 16), definiéendola como “la
manera como las personas organizan sus negocios o relaciones particulares con el

objeto de minimizar su carga tributaria” (OCDE G. o., s.f.).

A nivel nacional, los autores Ugalde y Garcia, (UGALDE y GARCIA, 2010,

pag. 53), proponian un concepto amplio de planificacion tributaria, entendiéndola
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como “...la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacion de los
negocios o actividades econdémicas del contribuyente, o incluso renunciar a la
realizacion de negocios o actividades, todo con el fin de obtener un ahorro
tributario”. En tanto Samuel Vergara, definia la planificacion tributaria de forma mas
restringida, como “...un proceso metodico y sistematico, constituidos por conductas
licitas del contribuyente, realizadas ingeniosamente con la finalidad de aumentar su
rentabilidad financiero fiscal, mediante la eleccion racional de alguna de las
opciones legales tributarias que el ordenamiento juridico establece” (VERGARA
HERNANDEZ, 2006, pag. 15). Por otra parte, el profesor Faindez (FAUNDEZ,
Reorganizacion empresarial y planificacion tributaria, 2014, pag. 173) la describe
como “un proceso metddico que busca el logro de ciertos objetivos. El método debe

ser desarrollado a través de una técnica tributaria”.

Compartimos el criterio expuesto por el profesor Pedro Massone
(MASSONE, 2016), y mas recientemente por el profesor Faundez, en cuanto
sefialan que planificacion tributaria no es un resultado, sino es una actividad, un
proceso dirigido a cierto fin, y como tal puede ser utilizada para obtener fines licitos
o ilicitos, a través de ella es posible obtener ahorro de un impuesto (a través de la
opcién legal de conductas), elusion y evasion de tributos. En el mismo sentido lo
sostiene Heleno Taveira (TAVEIRA, 2008, pag. 145). Asi, la planificacion tributaria
puede ser licita o ilicita conforme sea considerada normal o abusiva la forma juridica
escogida para la actividad, cuestién que no resulta facil, si se tiene en consideracién
la libertad de toda persona de escoger para sus actividades las formas juridicas

previstas en el ordenamiento, siendo entonces determinante saber hasta donde esa
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libertad puede ser admitida sin ingresar al campo de la ilicitud. En esa ardua tarea,
se ha dicho que la asesoria profesional en materia tributaria no esta dirigida a la
evasion de los tributos que se deben pagar, sino a evitar los tributos que no

necesitan ser pagados (CORNEEL, 1987, pag. 22).

Ese limite es precisamente lo que entendemos distingue la planificacion
tributaria agresiva de aquella que no lo es, segun analizaremos en el capitulo

siguiente.

2.2. Clausula general antielusion.

A través de la dictacion de la Ley N° 20.780, el legislador chileno incorporé
una regla general antielusion, optando particularmente por una clausula general
antielusion, norma que por su estructura, supone definir las conductas que se
consideraran elusivas de manera concreta, desechando asi la incorporacion de una
regla general antielusion sustentada en un principio general antielusion, norma que
no establece las conductas que en concreto se consideran por el legislador como
elusivas, sino que establece los cimientos o directrices en virtud de las cuales se
debe interpretar sustantivamente las normas del derecho tributario para el
aseguramiento de su funcién redistributiva. De alli es que se consagr6 como
conductas elusivas, el abuso de las formas juridicas y la simulacion, técnica
legislativa considerada por muchas legislaciones como insuficiente por su caracter
restrictivo, por ser precisamente una clausula y no un principio, el que por su
naturaleza, tienen un ambito de aplicacion mucho menor y de interpretacion

restrictiva sélo para los casos que ella regula (GARCIA NOVOA, 2004, pag. 259).
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El profesor Francisco Saffie (SAFFIE, 2018), quien participd en la Comision
de Hacienda encargada disefiar la norma tributaria en comento, ha sefalado que
para comprender correctamente los propositos perseguidos por el legislador
tributario se debe, en primer lugar, entender qué es lo que se entiende por elusion
tributaria, luego, comprender la forma como hoy se resuelven los problemas de
elusion y, finalmente, entender la relacion del derecho tributario con otras ramas del
derecho, en particular el principio de autonomia de la voluntad en que se sustenta
el derecho privado. Para Saffie, la forma de entender la elusidbn pasa por
comprender cual es la funcidn que tiene el derecho tributario, que no es otra que el
determinar las obligaciones tributarias que corresponde a cada contribuyente,
conforme al criterio definido por el legislador, que en el caso chileno es capacidad
contributiva (articulo 19 N° 20 CPR), siendo la elusién el comportamiento estratégico
que desarrollan los contribuyentes y sus asesores, tendientes a evitar el nacimiento

de la obligacion tributaria.

Sostiene el profesor Saffie que al incorporar una clausula general antielusion,
el legislador ha querido asegurar el cumplimiento del Derecho tributario, en especial
el cumplimiento de las obligaciones tributarias que buscan realizar las funciones de
redistribucién de un impuesto a la renta progresivo. Explica que es por ello que este
tipo de reglas generales antielusion se caracterizan por ser normas juridicas que no
establecen sanciones, sino que confieren una potestad interpretativa a la autoridad
tributaria para hacer cumplir las obligaciones establecidas en la ley, disuadiendo
ademas a los contribuyente de actuar con abuso de las formar juridicas y

simulacién, siendo connatural a este propdsito, una muy reducida aplicacion
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practica de la nueva normativa, es decir, pretende modificar conductas y aplicarse
en aquellas situaciones en donde claramente se ha faltado a la intencion del
legislador al estatuirlas, en los que se ha utilizado el abuso de formas juridicas y

simulacién para conseguir este proposito (SAFFIE, 2018).

De lo antes sefialado, se desprende que la actual normativa antielusién
pretende conciliar el principio de legalidad tributaria, con el principio de igual
reparticibon de las cargas publicas, ambos principios consagrados a nivel
constitucional, reguldndose mas completamente la potestad tributaria del Estado,
de ahi entonces se desprende la naturaleza de norma de derecho publico de estas

disposiciones (EVANS, 1997, pag. 79).

En particular, el articulo 4° bis del Cadigo Tributario reconoce el principio de
legalidad, recoge la teoria del hecho imponible para explicar el nacimiento de las
obligaciones tributarias y establece el principio de buena fe en materia tributaria,
optando el legislador por una concepcién objetiva, de manera tal de hacer aplicables
estas normas en funcion a elementos externos y contrastables, desechando con ello
la tarea de escudrifiar en las intenciones o el &nimo del contribuyente fiscalizado
que celebré los actos 0 negocios juridicos, evitando asi que la autoridad tributaria
deba acreditar estados mentales del contribuyente, lo que evidentemente entorpece
la aplicacion de estas disposiciones y sus propositos, tarea que se dificulta ain mas

si se considera que el actuar elusivo tiene apariencia de legalidad.

En esta misma disposicion se establece ademas, expresamente, que en caso

de concurso de aplicacion de las reglas especiales y reglas generales antielusion,
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regirdn las primeras. Finalmente se establece que es el Sll quien debe probar las

conductas elusivas.

Los articulos 4° ter y 4° quater, definen las conductas que se consideran en
la ley como elusivas, esto es, el abuso de las formas juridicas y la simulacién.
Respecto a al abuso de las formas juridicas, desde el punto de vista de la teoria
general del derecho, se trata de un tipo de fraude a la ley (FUEYO, 1991), pues
supone utilizar un instituto legal para un fin distinto a aquel que busco el legislador
al momento de establecer la norma juridica, distorsionando el derecho -en este caso
el derecho tributario- de manera tal que va en contra de su sentido y alcance. No es
una hipotesis de abuso del derecho, pues no se trata de detentar un derecho
subjetivo ejercido de forma tal que genera un dafo a un tercero no tipificado que
deba ser reparado, pues ello importaria razonar en torno a la idea que el
contribuyente tiene un derecho subjetivo a eludir impuestos, que solo es reparable
en la medida que genere dafio a un tercero (el Estado), esto es, en caso de elusién
maliciosa o abusiva, lo que a todas luces resulta improcedente (RODRIGUEZ, 1997,

pag. 121y ss).

Ademas de asegurar que las funciones del derecho tributario se cumplan
sustantivamente, se reconoce al mismo tiempo la legitima opcién de conductas,
estableciéndose una remision expresa al derecho tributario. Asi, si la propia
legislacion tributara es quien establece alternativas de tributacion para un
contribuyente, de cuyo ejercicio pueden generarse efectos elusivos, desde que la
eleccion que efectle puede ser adoptada teniendo como unico fundamento la menor

carga impositiva que se conseguira, pero, puesto que es un beneficio buscado por
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el legislador tributario, el optar entre estas alternativa u opciones, no es una

conducta elusiva.

En el inciso final del articulo 4° ter del Cédigo Tributario, se establece las
consecuencias de la aplicacion de estas normas, esto es, el cobro de los impuestos

eludidos, no estableciéndose sancion alguna.

Por su parte, el articulo 4 quater del Codigo Tributario, establece la segunda
conducta tipificada como elusiva, la simulacion, concepto legal que fue establecido
para el derecho tributario y mas precisamente para definir una conducta elusiva, de
lo que se desprende que no es contradictorio con las hipotesis de evasion descritas

en el articulo 97 N° 4 del Cdodigo Tributario.

Finalmente en el articulo 4° quinquies se consagra el procedimiento de
aplicacion de estas reglas, con control jurisdiccional, diferenciandose asi de las
legislaciones comparadas sobre esta materia, las que hacen procedente su
aplicacion solo por decision administrativa, limitando con ello implicitamente las
atribuciones de la autoridad fiscalizadora que con anterioridad ejercia frente a estas

materias.

A continuacion se presenta un cuadro sindptico (cuadro 1) con la estructura

de clausula general antielusion chilena.
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Cuadro I: Clausulas anti elusivas generales previstas en el ordenamiento

juridico tributario chileno?.

Conceptualizacion general de elusién tributaria:
1. Principio de legalidad y teoria del hecho imponible.
Establecimiento del principio de buena fe.

Las normas anti-elusivas especiales priman por sobre

Articulo 4 bis
la norma general.

4. Existencia de abuso o simulacion de las formas
juridicas.

5. El peso de la prueba es de cargo del SlI.

Contempla el abuso de las formas juridicas.

e En caso de existir abuso, se exigira la obligacion
tributaria que emana de los hechos imponibles

Articulo 4 ter establecidos en la ley.

e La sola eleccion de un acto juridico establecido por la
propia ley tributaria que genere una menor carga
impositiva, no califica al acto como abusivo.

Contempla la simulacién:

e Cuando exista simulacion, se aplicaran los tributos
correspondientes a los actos reales y no a los

Articulo 4 quéter simulados.

e En estos casos, la voluntad real del contribuyente

difiere de la voluntad declarada ante la autoridad fiscal.

Procedimientos para declarar la elusion:

1. El Director del SlI debe solicitarla ante un juez tributario

. . . aduanero

Articulo 4 quinquies y

2. Solo puede solicitarse la declaracion cuando las
diferencias preliminares de impuesto sean superiores

a 250 UTM

33 Circular N° 65 del Sl de 23 de julio de 2015.
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3. Previo a la solicitud de declaracion de la elusion, el SlI

debe haber efectuado un proceso de citacién al

contribuyente.

4. El plazo para ejercer esta accion es de nueve meses,

contados desde la contestacién a la citacion. De no
haber respuesta a la citacién, el plazo se cuenta desde

la citacion.

5. La resolucion que emita el TTA debera indicar

expresamente si existié abuso o simulacién, en qué se
funda dicha existencia y cual es el monto de los

impuestos, multas, intereses y reajustes adeudados.

Articulo 26 bis

Existen dos procedimientos de consultas previas al Sll.

1. Caso concreto que afecta a quien pregunta: En este

caso la respuesta es vinculante.

2. Casos teoricos, que no afectan al consultante. En este

caso la respuesta no es vinculante para el SlI.

Articulo 100 bis

Multa de 100% de los impuestos eludidos con tope de
100 UTA para la persona natural o juridica que disefié
o planificé los actos considerados elusivos por el juez

tributario y aduanero.

Articulo 119

La competencia para declarar la elusién recae sobre el
TTA correspondiente al domicilio del contribuyente.
En el caso de las personas juridicas, al domicilio de su

matriz.

Articulo 160 bis

Establece el procedimiento de la declaracién de

elusion y de la determinacion de responsables:

1. El Director del Sl debe adjuntar los antecedentes del

caso, al escrito mediante el cual solicita la declaracion

de abuso o simulacion.

2. Se da traslado por 90 dias, al contribuyente y a los

asesores, para que respondan a la acusacion del Sll.
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3. Se realiza la audiencia en la que el juez recibe a las
partes, donde no se puede llevar a cabo una
conciliacion.

4. En el caso de existir controversia sobre algun hecho
sustancial y pertinente, se abrira un término probatorio
de 20 dias.

5. Apelacion de la sentencia del juez tributario vy
aduanero. Contra la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones, procede los recursos de casacion en el

fondo y en la forma.

De la misma forma, las clausulas antielusion especiales a que se
refiere el articulo 4 bis del Cddigo Tributario, se pueden sistematizar como a

continuacioén se indican:

Cuadro Il: Clausulas anti elusivas especiales previstas en el ordenamiento

juridico tributario chileno?.

Articulo 64 Cédigo Tributario Tasacion de la base imponible, precio o

valor asignado.

Gastos rechazados, impuesto por el
Articulo 21 LIR uso de bienes, préstamo a los

propietarios y ejecucion de garantias.

Articulo 70y 71 LIR Justificacion de inversiones.

Articulo 17 N° 8 LIR Tributacion de rentas obtenidas bajo el

concepto de ganancias de capital.

Articulo 41 E LIR Normas que regulan los precios de

transferencia.

4 Ob. Cit nota niimero 33.
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Articulo 41 F LIR Reglas sobre exceso de
endeudamiento para la aplicacion del

impuesto adicional.

Facultad para investigar contratos que

incidan en la determinacién de la base
Articulo 63 Ley Sobre Impuesto a las
, i imponible afecta al impuesto a las
Herencias y Donaciones. _
herencias y donaciones.

2.3. Economiade opcidon vy legitima opcion de conducta

Economia de opcién es un concepto acufiado por primera vez por
José Larraz en 1952, que consiste en la posibilidad de realizar todo acto juridico
licito en cuanto lo permita el derecho privado, amparado en la autonomia de la
voluntad y la libertad contractual, para luego desde alli marginar la aplicacion de las
normas tributarias, sin que pueda cuestionarse tales actos y contratos, desde el
derecho tributario y sus efectos. Consecuencia de ello es que si se esta en
presencia de un acto licito, libremente celebrado entre particulares, de acuerdo a
las formalidades y exigencias sustantivas que establece la legislacién privada
correspondiente, el derecho tributario no puede inmiscuirse en ellos, debiendo
encuadrar los efectos tributarios que de ellos derivan. En otras palabras, la
economia de opcién permite que sea el propio contribuyente quien establezca sus
beneficios tributarios, para lo cual se estructura utilizando las herramientas que le
otorga el derecho privado, asilandose en la autonomia de la voluntad, para luego en
base a ello limitar la aplicaciéon de las normas juridicos tributarias (FERREIRO

LAPATZA, 2001, pag. 33y ss. y PONT CLEMENTE, 2006, pag. 14 y ss.)
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Asi, la economia de opcion representa el derecho de los ciudadanos para
organizar sus vidas, sus actividades personales, profesionales y empresariales y la
administracion de sus patrimonios de la forma que se considere mas razonable y
conveniente, incluyendo entre los argumentos la dimensién tributaria, sin que el
propdsito sea el librarse de una obligacion de la que los contribuyentes sean
deudores, sino a que no nazca esta obligacién o ésta sea menos gravosa (PONT

CLEMENTE, 2006, pag. 102).

De otra parte, la legitima opcién de conductas, consiste en las alternativas
gue en forma expresa establece el propio legislador tributario (ya no los particulares
en virtud de la autonomia de la voluntad), de entre las que puede escoger el
contribuyente, siendo la opcion elegida la que determinan los efectos tributarios
correspondientes. Consecuencia de ello, es que ha quedado entregada a la ley —y
no la voluntad de los particulares- la determinacion, en primer lugar, de las opciones
de entre las que el contribuyente puede escoger, y, en segundo lugar, las
consecuencias tributarias correspondientes a la opcion elegida (PEREZ DE AYALA

BECERRIL, 2001, pag. 425).

Por ello entendemos que hay notorias diferencias entre lo que se entiende
doctrinariamente por economia de opcion, de aquello denominado opcion legal de
conductas, pese que con frecuencias entre nosotros, se suele confundir y utilizar

indistintamente ambos conceptos (WALKER, 2017, pag. 127).

Siguiendo al profesor Saffie, creemos que la economia de opcidn no tiene

cabida en Chile, frente a la nueva normativa antielusiva —al igual que en el resto de
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las legislaciones comparadas-, pues entenderla procedente, seria vaciar de todo
contenido la clausula general antielusiéon, ya que la economia de opcién implicaria
que los contribuyentes pueden hacer todo lo que les esta permitido en el derecho
privado, sin que luego les sea aplicable la norma juridico tributaria y sus efectos, y

con ello, impidiendo a la autoridad fiscalizadora determinar diferencias de impuesto.

La economia de opcién en Chile solo puede ser considerada en los espacios
donde el legislador tributario en forma expresa ha querido crear un beneficio para el
cual el contribuyente cumple los requisitos, que es lo que el legislador chileno

denomina opcion legal de conducta.
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3. PLANIFICACION TRIBUTARIA NO AGRESIVA

Asentado que nos hemos adscrito al concepto de planificacion tributaria
como una técnica o herramienta encaminada a un determinado propdsito, y que
ésta puede acarrear como resultado un ahorro tributario, el ejercicio de una legitima
opcién de conducta —caso en el cual estamos en presencia de una planificacién
tributaria reglada-, una elusiébn o evasién de impuestos; en este apartado nos
centraremos a analizar qué tipo de planificacion tributaria queda a salvo frente a la

nueva clausula general antielusion, esto es, la panificacién tributaria no agresiva.

Sabido es que los contribuyentes pueden organizar sus actividades
econdmicas conforme a las alternativas que entrega el ordenamiento juridico, en
virtud del principio de autonomia de la voluntad, libertad contractual y libertad
empresarial, en virtud del cual las partes pueden crear libremente todas las
relaciones juridicas que estimen pertinentes, como asimismo son libre de atribuir a
los contratos los efectos que deseen, siempre que haya cumplido ademas con los
requisitos de existencia y validez de los mismo, segun corresponda, y que el
contenido de las declaraciones de voluntad no sean contrarios a las prohibiciones
contempladas en la legislacion. Por ejemplo, las personas pueden elegir libremente
si desean organizarse juridicamente como una sociedad de personas o como una
sociedad de capital, al tiempo que podran celebrar un contrato de arriendo o un
contrato de compraventa con el objetivo de instalar su establecimiento de comercio,

de acuerdo a sus requerimientos individuales.
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La autonomia privada entonces es entendida como el poder que el
ordenamiento juridico reconoce a los particulares de regular por si sus intereses y
relaciones juridicas con los demas sujetos, siendo una manifestacion de la garantia
fundamental de libertad econémica, reconocida en el articulo 19 N° 21 CPR y del
principio constitucional de libertad general, reconocida en el articulo 1°de la carta
fundamental. De esta forma se entiende que las personas tienen plena libertad para
realizar los actos juridicos que estimen adecuados para la satisfaccion de sus
intereses, pudiendo, asimismo, determinar el contenido y efecto de dichos actos

(NOGUEIRA, 2010, pag. 27 y SS).

Sin embargo, esta autonomia privada no es absoluta, desde que la libertad
econoémica reconocida en el articulo 19 N° 21 de la CPR, tiene limites expresos
explicitos, que estan determinados constitucionalmente en la misma norma, como
son “las normas legales que la regulen”; ademas de los limites explicitados por otras
disposiciones constitucionales, tales como la funcion social de la propiedad (articulo
19 N° 24), la proteccion del medio ambiente (articulo 19 N° 8), los derechos de los
trabajadores (articulo 19 N° 16, 18 y 19) y las exigencias del bien comun (articulo
1°); y los limites implicitos intrinsecos, que no estan expresados en el texto
constitucional, pero emanan de su contenido en cuanto a que esta actividad
econdmica se desarrolla en una economia de mercado, la que opera bajo las reglas
de la competencia, de donde emanara la legislacion antimonopolio (Decreto Ley N°
211 del Ministerio de Economia), la legislacion protectora del medio ambiente, de la

salud publica, entre otra.

24



Asi, la libertad para desarrollar actividad econémica (y con ello, la autonomia
privada y la libertad de contratacion) debe concretarse dentro de las normas legales
que la reglen, que legitiman la intervencion de los poderes estatales de direccion de
la economia en busqueda del bien comun, dentro de los que se encuentra

indudablemente la potestad tributaria.

Entre estas “normas legales que la regulan” a que hace referencia el articulo
19 N°21 de la CPR, como limite expreso explicito de la libertad econdémica, se
encuentra el articulo 4 bis del Cédigo Tributario, en cuanto establece la teoria del
hecho gravado y el principio de legalidad tributaria, al sefalar “Las obligaciones
tributarias... naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los
hechos, actos o negocios realizados, cualquiera sea la forma o denominacién que
los interesados le hubieren dado...”, siendo en consecuencia la ley, y no la
autonomia de la voluntad de los particulares, quien determina el nacimiento de la

obligacion tributaria.

De todo lo sefialado, indudable resulta concluir que es la realidad de los
hechos, actos 0 negocios juridicos y su naturaleza, lo que determina el nacimiento
de la obligacion tributaria, no la denominacion que los interesados le intenten dar,
debiendo entonces conciliarse el Derecho tributario con el principio de autonomia
de la voluntad entendida en los términos antes expresados, lo que evidencia la
necesidad de elaborar una interpretacion dogmatica que permita dar cumplimiento
eficaz a los fines del Derecho tributario (de recaudacién, de redistribucion y
correctiva), sin colisionar el derecho constitucional de libertad econdmica,

combinando en su aplicacion los elementos del Derecho publico (el cumplimiento
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del bien comun y la potestad tributaria), como los del Derecho privado (la libertad

econdmica, autonomia de la voluntad y la libertad contractual).

Si bien la elaboraciéon de una interpretacion dogmatica en esta materia
escapa los objetivos del presente trabajo, es necesario tener tal relacion binaria en
consideracion a la hora de proponer un concepto de planificaciéon tributaria no

agresiva.

Como punto de partida para tal propésito, debemos sefialar que ha sido la
propia clausula general antielusion, en el inciso 2° del articulo 4 ter del Cédigo
Tributario, la que en forma expresa autoriza la planificacion tributaria reglada,
estableciendo derechamente su caracter licita, lo que se desprende al establecer
como permitida, la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas
expresamente por la legislacion tributaria. Ejemplo de ello es la opcion que
establece el articulo 35 de la Ley de Impuesto a la Renta (en adelante LIR) para los
contribuyentes que exploten bienes raices agricola, la mineria o el transporte
terrestre de carga o de pasajeros, y cumplan los demas requisitos legales, para
pagar impuesto de primera categoria sobre la base de renta presunta o renta
efectiva; o la opcidn entregadas a los contribuyentes empresarios individuales,
empresas individuales de responsabilidad limitada, comunidades o sociedades por
acciones, de tributar sus rentas de acuerdo al régimen previsto en el articulo 14 A)
o en el articulo 14 B) de la LIR; o la opcidn establecida para las sociedades de
profesionales que presten exclusivamente servicios o asesorias profesionales de

tributar sus rentas de acuerdo con las normas de la primera categoria o de acuerdo
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a las normas del impuesto de segunda categoria, opcion establecida en el inciso

segundo del articulo 42 N° 2 de la LIR, solo por mencionar algunos ejemplos.

Pues bien, para que un contribuyente pueda escoger de entre las alternativas
que expresamente le entrega el legislador, debera en forma previa analizar las
consecuencias juridico tributarias que cada una de ellas significa en concreto con
relacidn a sus negocios en particular, ponderar las ventajas y desventajas de cada
una de las opciones y luego elegir aquella que estime mas ventajosa a sus

intereses, ejercicio de opcion que se encuentra dentro de la planificacion reglada.

Por otra parte, creemos que atendida la naturaleza de clausula de la regla
antielusion incorporada al Cdodigo Tributario, y por tanto de aplicacién restringida
sé6lo a aquellas hip6tesis normativas que la misma expresamente establece, mas no
de principio —como se explicd en el apartado precedente-, creemos que también
guedan comprendida dentro del concepto de planificacion tributaria no agresiva,
aguellas hechos, actos o negocios juridicos celebrados para obtener un ahorro de
impuestos o0 ventaja impositiva, como seria el organizarse para poder cumplir los
requisitos que la norma tributaria exige para posteriormente ejercer una de las
opciones que el legislador tributario expresamente establece, pues precisamente en
consideracion al caracter restringido de la clausula antielusiéon chilena, y el
escenario de libertad econdmica en la que ella se ejerce, es razonable concluir que
los contribuyentes pueden realizar toda las operaciones inimaginables, asilandose
precisamente en la autonomia privada y el derecho a la libre contratacion, teniendo

como unico limite, el test de relevancia establecido en el articulo 4° ter del Codigo

27



Tributario y la simulacion del articulo 4° quater del mismo cuerpo legal, para evitar

una contingencia tributaria.

En ese entendido, en la medida que los actos o negocios juridicos que se
realicen tengan “efectos juridicos o economicos relevantes” distintos a los
meramente tributarios, y no se trate de actos o negocios simulados, es licito efectuar
planificaciones tributarias, sin que pueda ser alcanzados por los efectos de la
cladusula general antielusiébn. En otros términos, los contribuyentes pueden
reestructurar sus negocios de la forma mas convenientes para sus intereses, incluso
con el propésito de cumplir las exigencias legales que le permita posteriormente
optar por una de las alternativas que establece expresamente la legislacion tributaria
(opcion legal de conducta), o simplemente celebrar los actos o negocios que
determine teniendo presente el ahorro de impuestos que alcanzara en virtud de
ellos, en la medida que esa reestructuracion tenga “efectos juridicos o econémicos
relevantes”, caso en el cual estamos en presencia de una planificacion tributaria no
agresiva, permitida por el derecho tributario y que la autoridad fiscalizadora ha

sefialado no sera objeto de cuestionamientos.

Asi, habiéndose establecido legalmente el concepto de elusién en nuestro
ordenamiento juridico tributario, y desprendiéndose de esta regulacion el caracter
ilicita de la misma, no es posible tachar de elusiva una planificacién que no importe
ejecutar una conducta con abuso de formas juridicas o simulacion, en los términos
descritos en la clausula general antielusion, bastando para considerarla como una

planificacién tributaria no agresiva, que los actos o negocios juridicos que la
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conforman, se efectlen en virtud de efectos juridicos o econémico relevantes para

el contribuyente o un tercero, distintos a los meramente tributarios.

Sostenemos que al haberse plasmado legalmente el concepto de elusion
tributario, todo aquello que no quede comprendido en tal concepto (y por cierto al
concepto de evasion), queda entregado a la autonomia de la libertad, la libertad
economica y la libre contratacién, en los términos garantizados en el articulo 19 N°
21 de la CPR. Mas aun, sostenemos que el efecto propio de la clausula general
antielusion, y su caracter restringido, no permitiria su aplicacion a aquellas
operaciones que no queden comprendidas expresamente en ella, aunque en los
hechos genere el efectos de eludir el nacimiento de una obligacion tributaria,
postergue o anticipe la tributacion correspondiente o la rebaje, en la medida que las
operaciones o negocio juridico que la componen, produzcan efectos juridicos o
econdmicos relevantes, distintos a los meramente tributarios, ni se utilice para lograr
tal propésito la simulacién, pues al haberse definido legalmente las conductas que
se consideran elusivas, el legislacion tributario chileno ha decidido dejar al margen
de ese concepto, todo hecho, acto o negocio juridica que pueden significar para los
contribuyente un ahorro de impuestos, pero al quedar fuera de lo que legalmente se
entiende por elusion para efectos tributarios, resultan operaciones permitidas o al
menos toleradas por el ordenamiento juridico tributario, amparados en la libertad

econdmica, la autonomia privada y la libertad contractual.

En ese ambito de accion, creemos que no es posible aplicar los conceptos
doctrinarios de abuso del derecho y fraude a la ley, para calificar la licitud o ilicitud

de la elusion, institutos doctrinarios propios de la teoria general del derecho
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utilizados con anterioridad a la creacion de la clausula general antielusién para
distinguir la elusidn licita de aquella que no lo era, conceptos que son mucho mas
amplios para definir la elusién y que hoy no resultan aplicables, desde que el

legislador ha establecido las conductas que son consideradas como elusivas.

En suma, la planificacién tributaria realizada para ejercer una opcién legal de
conductas, denominada doctrinariamente como planificacién tributaria reglada; y
aquella que se efectie por el contribuyente encaminada a cumplir las exigencias
normativas de un determinado estatuto de tributacién, que resulta mas favorable,
en la medida que cumpla con el test de relevancia establecido en el articulo 4° ter y
no se realice utilizando la simulacion descrita en el articulo 4° quéater, amparada en
la libertad econémica y la autonomia privada, se encuentran comprendidas dentro

de lo que el Sl ha denominado planificacion tributaria no agresiva.

Lo concluido precedentemente, concuerda con lo sostenido por Contreras
Gbomez, en cuanto sefala que la planificacion fiscal no agresiva consiste en la
optimizacién del pago de los impuestos dentro de la jurisdiccion tributaria del
contribuyente, mediante la correcta aplicacion de las normas tributarias de dicha
jurisdicciéon. Este tipo de planificacion fiscal persigue la reduccion de la deuda
tributaria a mediano y largo plazo, dentro del marco normativo dado, y sin abuso de

las formas juridicas (CONTRERAS, 2016, pag. 25y ss.).

De otra parte, sabido es que la evasidon de impuesto no puede estar
amparada por el derecho, por constituir abiertamente un delito tributario, por lo que

la planificacion tributaria que se disefie y ejecute con tal propdsito, no tiene cabida
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en nuestro ordenamiento juridico tributario. De la misma forma, resulta ilicita la
planificacién tributaria que conduzca a resultados elusivos en los términos previstos
en la clausula general antielusion, es decir, aquella planificacion efectuada con
abuso de forma juridica que no produzcan efectos juridicos o econdémicos relevantes
para el contribuyente o un tercero, que sean distintos a los meramente tributarios,
asi como aquella efectuada con simulacion, en los términos descritos en el articulo

4° quater del Codigo del ramo.

De lo antes descrito, a la luz de la clausula general antielusion, en Chile la
planificacion tributaria ilicita o agresiva, es aquella que arroja como resultado

evasion y elusion de impuestos.

Las ideas antes planteadas, las podemos ilustrar de la siguiente forma:

PLANIFICACION TRIBUTARIA NO
AGRESIVA:

* OPCION LEGAL DE CONDUCTAS POTESTAD TRIBUTARIA
CUMPLIMIENTO CREATIVO

DERECHO A LA
IGUAL
REPARTICION DE
LOS TRIBUTOS DE

DERECHO A LA
LIBERTAD

ECONOMICA ACUERDO A LA
CAPACIDAD
ART. 19 N2 21
C.PR. CONTRIBUTIVA
ART. 19 N2 20

C.P.R.

+ PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y TEORIA
DEL HECHO GRAVADO
* CLAUSULA GENERAL ANTIELUSION
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4. CONCLUSION

Con la incorporaciéon de las clausulas generales antielusion, ha quedado
atras la discusién que la doctrina y la jurisprudencia se planteaba, en cuanto a la
licitud o ilicitud de la elusién tributaria, zanjandose ésta por la segunda, poniéndose
nuestro pais en sintonia con uno de los temas que en la actualidad mas preocupa
al Derecho tributario, la elusion de impuestos, pues ella vulnera el principio
constitucional de equidad tributaria al desplazar la carga impositiva hacia los
contribuyentes que si cumplen correctamente sus obligaciones tributarias, ademas
de afectar la libre competencia, en cuanto a que el contribuyente que elude el
impuesto obtiene ventajas econdmicas frente al no elusor, aumenta los costos de la
administracion y fiscalizacion de los tributos, en cuanto reduce la predisposicién de
los buenos contribuyentes a declarar correctamente sus impuestos v,
principalmente, afecta la funcion de redistribucién del derecho tributario relacionada
con la capacidad contributiva reconocida expresamente en nuestra Constitucion

Politica.

Para solucionar este problema, con la incorporacién de los articulos 4° bis,
4° ter, 4° quéter y 4° quinquies al Codigo Tributario, nuestro legislador ha optado
incorporar una clausula general antielusion, definiendo las conductas elusivas de
manera precisa, esto es, el abuso de formas juridicas y la simulacion, permitiendo

expresamente la legitima opcion de conductas o planificacion tributaria reglada.

En ese escenario, y teniendo presente que el propio Servicio de Impuestos

Internos en el Oficio N° 154 del 2 de enero del 2016, sefalé que fiscalizara sélo a
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las planificaciones tributarias agresivas, el objetivo de este trabajo se centré en
dilucidar qué tipo de planificacion tributaria permite realizar nuestro sistema juridico

tributario en la actualidad.

Para tal propésito, hicimos presente que la clausula general antielusién tiene
su fundamento en los principios constitucionales de capacidad contributiva, igualdad
tributaria y principio de legalidad, en virtud de los cuales los contribuyentes deben
aportar al erario publico de acuerdo a su capacidad contributiva, en los términos
previstos en el articulo 19 N° 20 de la Constitucion, no pudiendo evitar artificialmente
el hecho imponible descrito en la ley tributaria, a través de la celebracién de
contratos, acuerdos, estructuras u otras actividades llevadas a cabo con la finalidad
exclusiva de eludir el pago de los impuestos mediante el abuso o la simulacién. De
otro lado los principios de legalidad vy tipicidad tributaria impiden la extension del
hecho imponible méas alla de su propia formulacién legal, por lo que no cabe ni a la
Administracién ni a los contribuyentes modificar los elementos esenciales de la
obligacion tributaria. Estos limites a la potestad tributaria del Estado, también se
configuran como limites a la planificacion tributaria, donde las normas que regulan
la elusion buscan el cabal cumplimiento al principio de legalidad y al principio de
capacidad contributiva y a la forma que la ley distribuye la misma entre los
contribuyentes, con el objetivo de dar correcto cumplimiento a las obligaciones

tributarias.

En ese escenario normativo, creemos que resulta licito para los contribuyente
efectuar planificaciones tributarias no agresivas, entendidas estas como aquella que

no conduce a la evasién o elusién de impuestos, precisamente porque este tipo de
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planificacibn es una de las manifestacion del derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica, en los términos garantizados en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica, cuyo ejercicio no importa necesariamente restringir o limitar el
derecho fundamental a la igual reparticion de los tributos de acuerdo a la capacidad
contributiva y en forma que fije la ley, garantizado en el articulo 19 N° 20 de la carta
fundamental, puesto que es la propia ley comudn la que contempla estas estructuras
dentro del abanico de posibilidades entre las que puede actuar, salvo —y ahi esta el
limite a la libertad econdmica- que ella se ejerza con el propésito de evadir o eludir
impuestos, en este ultimo caso, en los términos que hoy regula la clausula general

antielusion, esto es a través del abuso de formas juridicas y la simulacion.

En efecto, hemos sefialado que la celebracion de determinados actos o
negocios juridicos, que producen efectos juridicos o econdémicos relevantes, mas
alld de los meramente tributarios, y sin mediar simulacién, es una manifestacién en
la praxis de la libertad econdmica, libertad de contratacion y la autonomia de la
voluntad, garantizada por la Constitucion Politica, derecho fundamental que sélo
puede ser limitado por ley, demarcacion que en ningln caso puede importar la
afectacion del contenido esencial del derecho, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio, por asi garantizarlo el articulo 19 N° 26 de

la misma carta fundamental.

Entendemos que éste es el ambito de accion donde tiene cabida la
planificacién tributaria no agresiva, la que comprende las opciones entre las
alternativas legales establecidas expresamente en la normativa tributaria (opcién

legal de conducta) y toda forma de contratacidn y reestructuracién de los negocios
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que libremente decida realizar cada contribuyente, en ejercicio de su libertad
contractual y autonomia privada, que no constituya elusion tributaria en los términos

previstos en la clausula general antielusion.

Recordemos que nuestra Constitucion Politica es de corte liberal, y entre sus
normas no se contiene un deber general de solidaridad como si los consagran otros
textos constitucionales del derecho comparado (como Espafa y Alemania), sino el
derecho de igual reparticién de los tributos de acuerdo a la capacidad contributiva y
en la forma que indique la ley, concepcion que dogméaticamente es mucho mas
restringido al deber general de solidaridad al que postulan algunos autores, por lo
que si todo ciudadano (contribuyente) debe contribuir en igualdad al erario nacional
en funcion a su capacidad contributiva, ello debe ser en la “proporcion...
progresion... y forma que fije la ley”, ley que no es otra que la norma tributaria,
potestad que encuentra su limite en el principio de legalidad, cuya funcion
redistributiva hoy se encuentra resguardada por la clausula general antielusion, en

los términos restringidos en que la misma fue establecida.
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