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INTRODUCCION

La posibilidad del contribuyente de organizar su actividad econémica en torno al ahorro
tributario es, como bien sefiala TIPKE, un principio probablemente asentado en todoslos
ordenamientos juridicos que respetan la libertad?, y, en efecto, nuestro derecho no constituye
excepcion.

LARRAZ propuso en su momento un concepto innovador al denominar “economia de
opcion” a aquella conducta desplegada por el contribuyente en la que se procura un “ahorro
tributario’?, existe “concordancia entre lo formalizado y la realidad”’®, no se atenta en contra
de la letra ni el “espiritu de la ley”* y tampoco concurren “deformaciones andémalas del
negocio juridico™®, aprovechando las opciones explicitas y tacitas que “ofrece la propia ley”®.
En la misma linea, PONT CLEMENTE’ robustece la institucion objeto de estudio de esta
investigacion al ensayar un concepto positivo de economia de opcion.

En Chile, un hito importante en la materia es la Ley N° 20.7808, publicada en el Diario
Oficial el 29 de septiembre de 2014 (complementada por la Ley N° 20.899), cuerpo de
normas que, entre otras materias, introdujo una Norma General Antielusiva (“NGA”). En
efecto, dentro de los articulos relativos a la NGA, especificamente en el inciso segundo del
articulo 4 ter del Cédigo Tributario (“CT”), pareciera —segun veremos— haberse positivizado
la economia de opcién. En cualquier caso, el anlisis de la economia de opcion en Chile no
ha tenido el vigor que se observa en el estudio de otras figuras relacionadas, lo que se ha
traducido en un tratamiento residual y accesorio® y que, como veremos, se ha reflejado en la
manera en que los Tribunales se han pronunciado al respecto.

La Administracion tributaria fiscalizadora chilena se ha referido sobre el concepto de

economia de opcion y ha tomado posicion respecto de las economias de opcion tacitas,

L Tipke (2002), Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, p. 110.

2 LARRAZ (1952), Metodologia aplicativa del Derecho tributario.

3 Ibidem, p. 61.

4 lbidem, p. 62.

® lbidem, p. 63.

& lbidem, p. 62.

" PONT (2006), La economia de opcion.

8 Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema
tributario.

® Asi lo advierte MAGASICH (2016), “La derrotabilidad, fraude de ley y clausula general antielusiva. Analisis
desde el Derecho tributario espafiol y chileno”, p. 37.



negandoles cabida en nuestro ordenamiento juridico. La doctrina, por su parte, suele estar
conteste en la admisibilidad de este tipo de economias de opcién. Las divergencias en torno
al alcance de la figura, sin embargo, no son de interés puramente académico.

Piénsese en lo siguiente: no es una exageracion postular que si la ldgica del Derecho
Privado pudiera trasladarse, sin matices ni cortapisas al ambito fiscal, el Derecho Tributario
como lo conocemos dejaria de existir'®. Por de pronto, no es de interés del Derecho Privado
que las formas juridicas escogidas por las partes no guarden relacion con la finalidad que las
mismas se proponen y que, asi, bajo una determinada forma juridica, manifiestamente
inapropiada, se pretenda eliminar o reducir la carga tributaria. Sin ir mas lejos, si el Servicio
de Impuestos Internos (“SII”’) no pudiese tasar una operacion en la que las partes fijan un
precio notoriamente inferior al de mercado!!, la consecuencia seria evidente: las partes
tendrian buenos incentivos para hacerlo. Por ello, es l6gico que el Derecho Tributario cuente
con herramientas juridicas —jno econdmicas!*®>~ que le permitan, bajo determinados
supuestos, distanciarse de la libertad de las partes y de su autonomia privada®®.

La economia de opcion opera dentro de estas dos areas del Derecho, las cuales, a su
vez, funcionan de acuerdo a légicas muy diferentes. Por lo anterior, consideramos que en la
conceptualizacion de la figura no debe perderse de vista esta tension, cuya aproximacion
consiste en identificar los limites que el Derecho Tributario le impone al legitimo ahorro

tributario del contribuyente.

10 Fenémeno que podria haberse producido, segiin ATRIA y SAFFIE, de haberse mantenido la redaccion original
del proyecto de Ley N° 21.210. ATRIA Y SAFFIE (2019), Sobre como esconder la ideologia en un proyecto de
ley I: El derecho tributario y el derecho civil, 14 de marzo de 2019 (fecha de consulta: 8 de julio de 2020).
Disponible en: https://www.eldesconcierto.cl/2019/03/14/sobre-como-esconder-la-ideologia-en-un-proyecto-
de-ley-i-el-derecho-tributario-y-el-derecho-civil/

1 Hoy consagrado, por ejemplo, en el inciso tercero del articulo 64 del CT.

12 Con dichos criterios se corre el peligro de otorgarle facultades “omnimodas” al intérprete, permitiéndole
“salir del presupuesto normativo que estd interpretando y acudir directamente a la realidad econémica
subyacente, despreciando asi las palabras usadas por la reglay, en consecuencia, pudiendo disminuir o extender
los supuestos a situaciones que estdn mucho mas alla de sus significados”. Como sefiala MAGASICH, apoyandose de
lo dicho por BAEZ. MAGASICH (2016), ob. cit., p. 217.

13 En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en Maximiliano Genskowsky Moggia con Servicio de
Impuestos Internos (2000). Rol N° 4426-2000, al decir, en el considerando décimo, que “el principio de la
autonomia de la voluntad y de libre contratacion crea una ficcion que consiste en asignarle al contrato,
legalmente celebrado, el carécter de ley, pero para los contratantes, esto es, se establece que un contrato tiene
para ellos la misma fuerza que una ley, pero dicha fuerza de ley no obliga al Estado ni a los tribunales en lo
tocante a su contenido (...)”. Y agrega, en el mismo considerando, que, en materia tributaria, “la ley ha
entregado normas claras y precisas para la determinacidn de los tributos que gravan, como en el presente caso,
determinadas operaciones, precisamente para sacar del ambito privado la facultad de fijar un elemento como el
precio, que es el que determina la entidad del mismo, puesto que ello conduciria a que los particulares
establecieran por si mismos, si deben tributar y en qué cantidad, lo que como ya se dijo, no es aceptable”.
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https://www.eldesconcierto.cl/2019/03/14/sobre-como-esconder-la-ideologia-en-un-proyecto-de-ley-i-el-derecho-tributario-y-el-derecho-civil/
https://www.eldesconcierto.cl/2019/03/14/sobre-como-esconder-la-ideologia-en-un-proyecto-de-ley-i-el-derecho-tributario-y-el-derecho-civil/

En este contexto, las preguntas que la presente investigacion intentara contestar son las
siguientes: ¢Cudl es el sentido y alcance de la economia de opcién en el Derecho Tributario
chileno? ¢Cual es su régimen juridico aplicable? ¢El ordenamiento juridico tributario chileno
admite la legalidad de las economias de opcion tacitas o implicitas?

En cuanto a nuestra hipotesis, postularemos que el ordenamiento juridico tributario
chileno no excluye a las economias de opcién tacitas y que su legitimidad, debidamente
delimitada la figura, es compatible con una adecuada interpretacion de la ley tributaria.

El objetivo general que se propone esta investigacion es contribuir al esclarecimiento
del sentido y alcance de la economia de opcién en el ordenamiento juridico tributario chileno.
Respecto a los objetivos especificos, este seminario pretende: (i) postular la economia de
opcion como un concepto relevante para la descripcion y conceptualizacion del ahorro
tributario licito en Chile; (ii); determinar el sentido y alcance de la economia de opcién en
general; (iii) delimitar las denominadas economias de opcion tacitas.

Las materias seran abordadas a la luz de la dogmaética juridica, mediante una
combinacion de métodos de analisis conceptual-critico asi como de una interpretacion literal
y sistematica de la ley'*. De esta manera, por medio de un analisis abstracto de las normas,
con foco en nuestro Derecho Tributario vigente, describiremos y propondremos una forma
de interpretar y armonizar la economia de opcion en Chile. Para ello, examinaremos las
principales instituciones juridicas relacionadas a la figura en estudio, y nos apoyaremos tanto
en la literatura juridica como en la jurisprudencia que consideramos pertinente.

Este seminario se ha estructurado en dos capitulos. En el primer capitulo se examinara
el origen de la economia de opcion, asi como las distintas nociones que de ella se han
formulado. Asimismo, se revisara la figura afin a la economia de opcién y se estudiara la
clasificaciébn de economias de opcion expresas y tacitas. En el segundo capitulo se
reflexionara en torno a la naturaleza juridica de la economia de opcién, se perfilaran los
elementos estructurales que la componen y se estudiara la finalidad practica de la figura
objeto de estudio. Enseguida, se analizaran aspectos generales de la interpretacion de la ley
tributaria y se ahondara en la interpretacion de la ley tributaria en Chile. Por Gltimo, se

interpretaran dos limites normativos que configuran a la economia de opcion en Chile.

14 ARROYO (2016), “Metodologia del Derecho Tributario”, pp. 490-492.
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CAPITULO I: CONCEPTO Y CLASIFICACION DE LA ECONOMIA DE OPCION

Este capitulo tiene por objeto examinar la “economia de opcion” a través de las distintas
fuentes doctrinales, jurisprudenciales y normativas relativas a la materia. Asimismo, se
analizard el abuso de las formas juridicas y la clasificacion de “economias de opcion”

expresas y tacitas. Finalmente, postularemos una nocién propia de “economia de opcion”.

1. CONCEPTO DE ECONOMIA DE OPCION

1.1. Origen del concepto

En un intento por diferenciar conceptualmente el ahorro tributario licito del fraude a la
ley tributaria, en 1952, el jurista espafiol JOSE LARRAZ acuiid el concepto “economia de
opcion” para referirse al ahorro tributario licito que realizaba el contribuyente de buena fe®®.
Caracterizo a la figura sefialando que tanto la economia de opcidon como el fraude a la ley
tributaria tendrian en comun el “procurar un ahorro tributario”%, la “concordancia entre lo
formalizado y la realidad (...) [asi como] no contrariar la letra legal”!’. Asi, una nota
caracteristica de la economia de opcion seria que, con ella, no se “atenta a lo querido por el
espiritu de la ley”*,

Pues bien, LARRAZ conceptualiza la “economia de opcion” como el derecho que tiene
el contribuyente de buena fe en la configuracidn de sus asuntos econdémicos, de procurarse
un ahorro tributario sin mediar simulacion, ni contrariar la letra de la ley, ni contravenir su
espiritu. La definicion de “economia de opcion” fue formulada en términos eminentemente
negativos, vale decir, como aquello que por su licitud no es fraude de ley es, entonces,

economia de opcion®.

15 LARRAZ, Ob. cit., pp. 58-63.

16 |bidem, p. 61.

" Ibidem, pp. 61-62.

18 1bidem.

19 La doble remisién, en que “A” no es fraude de ley porque es una legitima economia de opcién y “B” no es
una economia de opcion porque es un fraude a la ley, se mantuvo en la doctrina espafiola, y ha sido advertida y
criticada por PONT, ob. cit., pp. 13-14.



Concordamos con PONT en que la “economia de opcion” no reside, exclusivamente, en
“elegir entre varias normas aplicables a un mismo caso”?, lo que la transformaria en una
situacion excepcional. Tal concepcion se quiso establecer por ALBINANA, quien redujo la
“economia de opcion” a las opciones expresamente consagradas por el legislador??.

Originalmente, sin embargo, LARRAZ postul6 que la opcién podia ofrecerse tanto de
forma explicita como téacita por el ordenamiento juridico. Uno de los ejemplos de los que se
valié para graficar tal opcién fue la de una fusién por absorcién. En efecto, con la normativa
vigente en Espafia, por regla general era tributariamente menos onerosa la fusion por
absorcion que la fusion por integracion??. Nosotros nos referiremos, de manera
indiferenciada, a opciones expresas o explicitas, y a opciones técitas o implicitas.

Esto es lo que podriamos denominar el concepto originario de “economia de opcion”?,
Por supuesto, ello no obsta a que al positivizarse la figura pueda ser restringida de su
formulacion original, amén de la libertad en la configuracion de las instituciones juridicas de
que goza cada legislacion en particular. En esta investigacion distinguiremos la “economia
de opcion” originaria o tedrica, como puede ser la que LARRAZ u otros académicos han

conceptualizado, de la “economia de opcion” recogida en nuestro Derecho Tributario.

1.2. Sentido natural y obvio

Conforme a su uso general, la voz “economia” significa, en su acepcion mas relevante:
“[a]dministracion eficaz y razonable de los bienes”?*. Y es pertinente la acepcion de “opcion”

en tanto que “[d]erecho a elegir entre dos 0 mas cosas, fundado en precepto legal 0 en negocio

20 PonT, ob. cit., p. 19.

2L ALBINANA (1970), La evasion legal impositiva, p. 14. En sentido similar encontramos a Ruiz, para quien “es
claro que la economia de opcidn no es mas que la utilizacion de opciones fiscales alli donde estas existan, que
normalmente donde haya normas o fines extrafiscales”. Ruiz (2006), El fraude a la ley tributaria a examen: los
problemas de la aplicacion practica de la norma general anti-fraude del articulo 15 de la LGT a los &mbitos
nacional y comunitario, p. 75.

22 | ARRAZ, 0b. Cit., p. 62.

2 El término “economia de opcién” se asocia al derecho continental, dada la dependencia de la figura en la ley
en cuanto fuente del derecho. En este sentido, MARIN sefiala que en derecho comparado se utilizan, asi mismo,
los términos “poter si scelta o risparmio, choice principle, choix de la voie moins imposée o habilité fiscale,
(...) Sterurersparung”, entre otros. MARIN (2009), La relevancia juridica de la motivacién fiscal: influencia
del “Business Purpose” en el ordenamiento tributario espafiol, p. 21.

24 \oz “economia”, DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, 232 edicion (fecha de consulta: 16 de
enero de 2020). Disponible en: https:/dle.rae.es/econom%C3%ADa?m=form
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juridico™?®. Se desprende de ambas acepciones aquel derecho que la ley tributaria provee para
elegir dos 0 mas cosas, para la eficaz y razonable administracion de los bienes.

El Diccionario Juridico de la RAE acoge el concepto de “economia de opcion” y lo
define como la “[p]osibilidad que concede al contribuyente la normativa tributaria de realizar
un negocio juridico por una 0 mas vias alternativas, licitas, validas y reales, siendo una de
ellas mas «econdémica» en términos fiscales”?®. Asi, el Diccionario hace suyo el concepto de

economia de opcion de LARRAZ.

1.3. Nocion doctrinal

Desde su formulacion originaria, la “economia de opcion” ha sido recogida por los
tedricos en sistemas juridicos continentales?’. Como consecuencia de su aceptacion, la
“economia de opcién” ha gozado de una cierta estabilidad conceptual®, aun cuando su
delimitacion con otras figuras afines diste de ser univoca?®.

En nuestro pais, WALKER refuerza esta idea al comentar que existe coincidencia en la
conceptualizacion de la “economia de opcion” en la doctrina extranjera como en la chilena,
“cuya formulacién mas comun es que nadie esta obligado a elegir el camino mas gravoso

para el pago de sus impuestos, dada la necesaria libertad para elegir la forma juridica mas

%5 \oz “opcidn”, DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPAROLA, 232 edicidn (fecha de consulta 16 de enero
de 2020). Disponible en: https://dle.rae.es/opci%C3%B3n?m=form

% Voz “economia de opcion”, DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO, 23? edicion (fecha de
consulta; 16 de enero de 2020). Disponible en https://dej.rae.es/lema/econom%C3%ADa-de-0pci%C3%B3n
(el destacado en cursiva es nuestro).

27 Asi, por ejemplo, se observa que esta figura fue recogida por el INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO
TRIBUTARIO en las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario que tuvieron lugar en Venezuela,
el aflo 2008. En efecto, el considerando cuarto de la resolucion adoptada en dichas jornadas dispone que “[l]a
economia de opcidn consiste en el licito aprovechamiento de las posibilidades que ofrece el ordenamiento
juridico o de un defecto normativo” (fecha de consulta: 10 de mayo de 2020). Disponible en:
http://www.iladt.org/FrontEnd/ResolutionDetailPage.aspx

28 |_o que guarda relacion con ser un concepto abstracto, formulado en tan solo tres paginas, y en contraposicion
al fraude a la ley tributaria, es decir, delimitado en términos negativos.

29 Asi se desprende de la sentencia del Tribunal Supremo espariol (“STS”) de 30 de mayo de 2011, al sefialar,
en su fundamento quinto de derecho: “es forzoso reconocer que el tiempo transcurrido no ha disipado las
dificultades que presenta determinar la formulacién negativa de sus limites, en constante tension con los del
fraude de ley tributaria y las diversas modalidades de negocios anémalos, y, mas adn, la precision, en positivo,
de su contenido y alcance” (fecha de consultaz 10 de mayo de 2020). Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=T S&reference=604
6110&Ilinks=operaci%C3%B3n%20acorde%C3%B3n%20%221061%2F2007%22&0ptimize=20110714&pu

blicinterface=true



http://www.iladt.org/FrontEnd/ResolutionDetailPage.aspx
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6046110&links=operaci%C3%B3n%20acorde%C3%B3n%20%221061%2F2007%22&optimize=20110714&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6046110&links=operaci%C3%B3n%20acorde%C3%B3n%20%221061%2F2007%22&optimize=20110714&publicinterface=true
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=TS&reference=6046110&links=operaci%C3%B3n%20acorde%C3%B3n%20%221061%2F2007%22&optimize=20110714&publicinterface=true

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’.

En Espafia, FERREIRO entiende “economia de opcion” como aquella “eleccion entre dos
hechos que tienen consecuencias fiscales diferentes y resultados equivalentes con el &nimo —
con el motivo Unico o fundamental- de ahorrar impuestos o, si ello es posible, de no pagar
impuestos™3!, siendo indiferente que se ofrezca de forma expresa o téacita®.

Ahora bien, sin pretender abarcar todos los problemas que ha suscitado la
conceptualizacion de la “economia de opcion”, nos interesa detenernos en dos de ellos.

Una primera dificultad se produce por el uso de distintas nomenclaturas para
encapsular el ahorro tributario licito, pues ha entorpecido la diferenciacion de la “economia
de opcion” con otras formas que puede adoptar el ahorro tributario®:. Manifestacion de esto
ha sido el asentamiento, de manera generalizada en nuestra doctrina, de concebir la
“planificacion tributaria” como aquella facultad del contribuyente de elegir entre varias
alternativas “licitas” en la organizacion de sus actividades econdmicas®.

Al conceptualizar la planificacion tributaria en los términos expuestos, se ha advertido
por parte de la doctrina especializada, tanto en Espafia®® como en Chile®, que esta pasaria a
confundirse con la “economia de opcion”, puesto que lo esencial de la planificacion
tributaria, no radica en la licitud o no vulneracion del ordenamiento juridico, sino en la

organizacion de los negocios en torno al ahorro tributario®’, siendo la licitud con la que se

30 WALKER (2017), “Hacia una interpretacion juridica de la economia de opcién y el abuso en la norma general
antielusion del Codigo Tributario”, p. 131.

31 FERREIRO (2001), Economia de opcion, fraude a la ley, sanciones y delito fiscal, p. 9.

32 |bidem, p. 10.

33 Se han utilizado como sinénimos de “economia de opcién”, entre otras, las voces: “planificacién tributaria”,
“legitima planificacion tributaria”, “elusion”, “elusion licita”, “evasion licita”.

34 En tal sentido se posicionan UGALDE y GARCIA, al conceptualizar la planificacion tributaria como aquella
“facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacion de los negocios o actividades econémicas
del contribuyente, o incluso de renunciar a la realizacién de negocios o actividades, todo con el fin de obtener
un ahorro tributario”. UGALDE Yy GARCIA (2010), Elusion, planificacién y evasidn tributaria, p. 65. Asimismo,
ANGUITA (2017), “Los Retos en la Aplicacion de las Clausulas Antiabuso por las Administraciones Tributarias
Latinoamericanas y las Lecciones de la Experiencia Espafiola y Europea”, p. 8; BOETSCH (2016), La norma
general anti elusion. Analisis desde la perspectiva del Derecho privado, pp. 2-3; MATUS (2017), La elusion
tributaria y su sancion en la Ley N° 20.780. Hacia un concepto de negocio juridico elusivo, p. 69 y RIVAS Y
PAILLACAR (2007), “CARACTERIZACION DE LA ELUSION FISCAL EN EL IMPUESTO A LA RENTA
DE CHILE”, pp. 20-21.

35 Sobre el particular, MARIN (2013), ¢Es licita la planificacion fiscal? Sobre los efectos de neutralidad y
consistencia del ordenamiento tributario, p. 44.

3 MAGAsICH (2016), ob. cit., p. 62.

37 En palabras de NAVARRO, “[la planificacidn tributaria] no es mas que un plan organizado encaminado a un
fin especifico: obtener un ahorro impositivo. Luego, a priori, no se puede sefialar si la misma es licita o no, ya
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definiria la planificacion tributaria parte integrante del concepto de “economia de opcion”.
En consecuencia, compartimos la postura de MAGASICH en la preferencia de la “economia de
opcion” para la definicion del ahorro tributario licito, especialmente, porque es “mas
apropiad[a] que otros términos andlogos, como el de «planificacion tributaria», que es una
idea neutra y abstracta, el de «ahorro de impuesto», que es un efecto, y el de «evasion licita
o legal», que es contradictorio, ya que la evasion, como incumplimiento de la obligacion, por
definicion serd reprochable”®. Ademas, la importacion®® de un concepto de origen
dogmatico como es la “economia de opcidn”, permite adentrarnos en una discusion que
empez6 ya en el afio 1952 y, asimismo, enriquece la conceptualizacion del ahorro tributario
licito en Chile.

Una segunda dificultad en la conceptualizacion de la “economia de opcion” se ha
generado en razon de que el resultado que persigue el contribuyente al hacer uso de
“economias de opcion” converge con el de otras figuras, muchas veces ilicitas. Tal
circunstancia ha llevado a algunos a extrapolar los cuestionamientos de esas otras figuras
sobre la “economia de opcidén”. Por esta razon, PONT afirma que “[e]n alguna ocasion se ha
opinado que [disminuir la factura fiscal] (...) es siempre ilicito y asi seria si se concibiera
como férmula para evitar el pago de un impuesto debido. Por el contrario, cuando la conducta
del contribuyente, en el marco de la legalidad, se configura inteligentemente para evitar que
nazca la obligacion tributaria nos hallamos plenamente en el &mbito de la economia de opcién

y, por tanto, nada hay de reprochable en ello*°. De hecho, el mismo autor sostiene que la

que la calificacion final de la planificacion tributaria —economia de opcion, elusion o evasién—, dependera de
la forma en que se ha obtenido el ahorro impositivo, esto es, si respeta o no el ordenamiento juridico. Si lo hace,
estaremos ante una economia de opcion; de lo contrario, nos encontraremos frente a una planificacion tributaria
ilicita —en el sentido de que sus efectos tributarios seran corregidos por el ordenamiento juridico—que sera
calificada de elusién o evasion, segln la verificacion de los presupuestos normativos de cada una de estas
instituciones”. NAVARRO (2018), “Normas Generales Antielusion: naturaleza juridica y sancién”, p. 107.
AvVILES sefiala al respecto que “Ia planificacion tributaria puede hacer uso de mecanismos perfectamente licitos
como la economia de opcion; de mecanismos sofisticados pero legales, como la elusién o, derechamente, de
mecanismos ilegales como la evasion”. AVILES (2014), Legalidad tributaria y mecanismos antielusion, p. 224.
3 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 594.

3% Ejercicio que consideramos pertinente dada las similitudes que el Derecho Tributario espafiol presenta con el
nuestro y, mas adn, teniendo en consideracion el actual articulo 4 ter de nuestro CT, que pareciera recoger la
figura en andlisis.

40'\/éase a PONT, ob. cit., p. 100. En sentido similar, LALANNE considera que la economia de opcidn “constituye
un derecho que los contribuyentes no pueden ni deben resignar y de ningin modo puede recibir reproche por
parte de la Administracién Tributaria ni de los jueces, aun cuando con ella el contribuyente haya ingresado un
impuesto menor al que deberia haberse ingresado de haberse utilizado otra figura juridica o en caso de que el
legislador hubiese regulado de distinta manera dicha operacion o negocio”. LALANNE (2005), Economia de
opcion y el fraude de ley en el derecho tributario, p. 109. Asimismo, se ha aseverado que “[1]a elusion no puede
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“economia de opcion” puede ser reflejo del actuar de un ciudadano “virtuoso”, cuando “se
desarrolla con la prudencia propia que ha de regir el ejercicio de los derechos y el

cumplimiento de los deberes en la Ciudad™**.

1.4. Nocion jurisprudencial

El uso de la “economia de opcion” por parte de nuestros Tribunales no ha sido feliz.
En primer lugar, porque no se observa un uso extendido del término“?, en segundo, porque
cuando ha sido utilizado se le suele asimilar a planificacion tributaria, lo que dificulta la
diferenciacion de ambas figuras*®. De igual modo, pareciera ser que la jurisprudencia ha
invocado el término “economia de opcion” para referirse unicamente a aquellas opciones
explicitamente consagradas en nuestro ordenamiento juridico tributario. Y, no obstante lo
anterior, buena parte de las sentencias que han tratado la “economia de opcion” hacen
referencia a la definicion dada por UGALDE y GARCIA*, la que, sin embargo, no excluye a
las “economias de opcion” tacitas.

La sentencia dictada por el Tribunal Tributario y Aduanero de la region del Biobio, en
el caso “Comercial Keymarket Limitada con Servicio de Impuestos Internos”, el afio 2013,
nos ilustra al respecto. Dicho Tribunal comienza haciendo uso de la definicion propuesta por
UGALDE y GARCIA sefialada precedentemente, al decir que la planificacion tributaria o

“economia de opcion” consistiria en la “facultad de elegir entre varias alternativas licitas de

confundirse con la economia de opcion (...), pues si bien en ambos casos se produce un no pago 0 menor pago
de impuestos, en ésta Ultima, la forma en que se obtienen éstas es a través de la aplicacion de normas juridicas,
esto es, con pleno apego al Derecho”. GARCIA (2005), La naturaleza juridica de la elusion tributaria, p. 12.

41 PoNT, ob. cit., p. 37,

42 A la fecha, haciendo uso del buscador en el administrador de contenido de jurisprudencia que provee el sitio
web del Sl (https://www4.sii.cl/acjui/internet/#/buscador/basico), la voz “economia de opcion” arroja tan solo
3 resultados (fecha de consulta: 10 de mayo de 2020). Por nuestra parte, encontramos 5 sentencias que
mencionan la figura en analisis: Agricola Ancali Limitada con Servicio de Impuestos Internos (2019). RIT GR-
10-00133-2017; Inversiones Masit Limitada con Servicio de Impuestos Internos (2017). RIT GR-11-00032-
2016; Maria Eugenia Castro Gonzalez con Servicio de Impuestos Internos (2014). Rol N° 15174-2013;
Comercial Caracol Limitada con Servicio de Impuestos Internos (2013). Rol N° 50-2013; y, Comercial
Keymarket Limitada con Servicio de Impuestos Internos (2013). RIT GR-10-00062-2012.

43 En linea con lo expresado en el apartado anterior, NAVARRO sefiala que tal confusion conceptual ha irradiado
desde la doctrina hacia la jurisprudencia. NAVARRO (2018), ob. cit., p. 53.

4 UcALDE y GARCIA (2010), Elusion, Planificacion y Evasion Tributaria, p. 53, obra en la que se citaa DUMAY
PENA, en seminario realizado en la Escuela de Derecho de la Universidad del Desarrollo el 22 de junio de 2006.
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organizacion de los negocios o actividades, todo con el fin de obtener un ahorro tributario”*.
Posteriormente se apoya de lo sefialado por la Corte Suprema en el caso “Inmobiliaria Bahia
con Servicio de Impuestos Internos™®, para sefialar que la elusién puede permitirle al
contribuyente pagar menos impuestos legitimamente. Finalmente, el Tribunal cierra su
argumentacion en torno al ahorro tributario igualando planificacién tributaria a elusion,
expresando que esta ultima “no siempre conlleva a lo ilegal o ilicito, y no permite una
calificacion a priori, sino que debe siempre analizarse cada situacion en particular™’.

No queda claro si el Tribunal plantea que dichos conceptos, planificacion tributaria y
elusion, no pueden ser categorizados aprioristicamente®8, deviniendo asi en neutrales —licitos
o ilicitos dependiendo de las caracteristicas del caso—, o que el analisis que efectda el Tribunal
debe hacerse siempre en concreto, cuestién inherente a toda actividad jurisdiccional. Como
sea que fuere, en el recorrido efectuado por el Tribunal es manifiesta la imprecision con la
que se aborda el tema*®.

Mas adecuada consideramos la forma en que conceptualiza y delimita la “economia de

opcion” la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 11 de junio de 2001%°.

4 Este parrafo, que se observa en otras sentencias que tratan la materia, dispone que “[1]Jos profesores Sres.
Rodrigo Ugalde Prieto y Jaime Garcia Escobar, han sostenido que la planificacidn tributaria y la elusién se
asemejan en ser actividades licitas y que la planificacién o economia de opcidn, “consiste en la facultad de
elegir entre varias alternativas licitas de organizacion de los negocios o actividades, todo con el fin de obtener
un ahorro tributario”. Y se agrega que “el profesor Alejandro Dumay Pefia, en seminario realizado en la Escuela
de Derecho de la Universidad del Desarrollo el dia 22 de junio de 2006, conceptualiz6 la Economia de Opcion
partiendo de la Ley, sefialando que si la ley otorga alternativas u opciones de organizacidn, la eleccién de una
de aquellas por parte del contribuyente no puede merecer reproche”. (Elusion, Planificacion y Evasion
Tributaria — Tercera Edicion-, Legal Publishing, afio 2009, pagina 53) (...)” (subrayado nuestro).

46 Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2003). Rol N° 4038-2011.

47 Actualmente en Chile la elusion no puede formularse en dichos términos, considerando la vigencia de nuestra
NGA. En este sentido, la jurisprudencia asentada en el caso Inmobiliaria Bahia ha sido superada. Sobre el
particular, véase a WALKER, ob. cit., p. 138.

48 Postura que compartimos Gnicamente respecto de la planificacion tributaria.

4% Mediante la primera nocién de planificacion tributaria se desprenderia su licitud, en tanto que se le asimila a
economia de opcion; luego, al equipararse a elusidn y sefialar que reuniendo ciertas caracteristicas la elusion
podria ser legitima, la planificacion tributaria deviene en un concepto neutro; en consecuencia, las economias
de opcion serian neutras, o en otras palabras, licitas o ilicitas.

%0 El caso se inserta en una operacion con titulos de deuda pablica austriaca (bonos) que, en su momento, dio
lugar a un nimero importante de disputas. La sentencia en comento dispone, en el tercero de sus fundamentos
de derecho, que “la mecénica de la operacion que tuvo lugar fue (...) la adquisicién de bonos de la deuda publica
de la Republica de Austria, bonos que eran adquiridos momentos antes del cobro del cupdn por intereses
devengados, para una vez percibidos dichos intereses volver a enajenar los titulos, ahora con un valor muy
inferior, ya que como es habitual respecto de todos los titulos que cotizan en mercados oficiales se valora como
parte del precio de adquisicién el préximo vencimiento del cupon, y percibido este, en forma anéloga, el
mercado viene a descontar el valor percibido en concepto de intereses. De esta forma, se ha obtenido en breves
fechas una disminucion patrimonial, que puede ser objeto de compensacién con el incremento patrimonial
(...)”. En la especie, dicha compensacion se realizd a través de la venta de un terreno (fecha de consulta: 12 de
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En ella la “economia de opcion” es perfilada como la “expresion de la libertad privada de
elegir los negocios y formas juridicas adecuadas, buscando la menor incidencia del
ordenamiento tributario, generando un ahorro tributario, y ello incluso con fundamento
altimo en la intangibilidad de la esfera personal y patrimonial del individuo con apoyo en el
respeto de los derechos de la personalidad (articulo 10 de la Constitucion espafola)”.
Continua la sentencia sefialando que, a diferencia de la “economia de opcion”, en el fraude
“existe un abuso de derecho, ya no amparado por el ordenamiento juridico, por cuanto el
elemento subjetivo motivador de la realizacion de los negocios juridicos que ha guiado al
sujeto es la exclusiva finalidad de eludir el impuesto mediante el uso de formas juridicas. El
Unico motivo que ha guiado al sujeto al realizar los actos tributarios es minorar la carga
tributaria que hubiera soportado de no realizar tales actos o negocios juridicos™>?.

La sentencia es certera en apuntar el paralelo que existe entre la “economia de opcion”,
el Derecho Privado y el Derecho Tributario, al considerarla una manifestacion de la
autonomia privada. En lo que toca al fundamento ultimo de esta figura, en Chile se han
ensayado argumentos constitucionales de similar naturaleza, con apoyo en la libertad
empresarial o economica que tendrian los contribuyentes en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica (“CPR”)%,

También consideramos de interes la delimitacion de “economia de opcion” que provee

la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 23 de febrero de 20125, En ella nos
detendremos en dos cuestiones que consideramos especialmente relevantes: (i) una manera
impropia de referirse a la “economia de opcion™; y, (ii) una errada conceptualizacion de esta.

Por un lado, creemos que es un acierto que el Tribunal ejemplifique como una manera
impropia de referirse a la “economia de opcion”, la sentencia del Tribunal Constitucional
espafol, 46/2000, de 17 de febrero, cuando en ella se dice que se podrian producir efectos

“indeseados” por la utilizacion de “economias de opcion” **. Creemos que en caso de

mayo de 2020. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b632001bf475d034/20040131

51 Ambas citas se extraen del primer fundamento de derecho de la sentencia.

52 En este sentido, ANGUITA, ob. cit., p. 19; BOETSCH, ob. cit., p. 101; MAGASICH (2016), ob. cit., p. 86.

%3 En el fundamento cuarto de derecho, la sentencia sefiala: ““(...) [t]Jambién utilizan, con falta de precisién y a
veces de manera impropia "economia de opcidn" la doctrina del Tribunal Constitucional (TC) y la
jurisprudencia de este Alto Tribunal” (fecha de consulta: 10 de mayo de 2020). Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/6302063/Prescripcion/20120312

54 Asi se sefiala en el fundamento juridico N°6: “en un intento de evitar la minoracién del gravamen mediante
el recurso a economias de opcidn indeseadas” (fecha de consulta: 12 de mayo de 2020). Disponible en:
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producirse dichos efectos se estard ante una figura diversa a la “economia de opcién” (en
nuestro ordenamiento, una conducta elusiva o evasiva, seglin corresponda™), o ante leyes
defectuosas, vale decir, que su aplicacion atente contra principios de justicia tributaria, lo que
sin embargo ameritara un analisis distinto, de lege ferenda®. En caso alguno, el uso de
“economias de opcion” mediante leyes constitucionales puede producir efectos indeseables.

Por otro lado, discrepamos del Tribunal al afirmar que “en ningun caso, ni en su
acepcion mas amplia, puede entenderse que la “economia de opcion” atribuya al obligado
tributario la facultad de configurar negocios o situaciones econdmicas con incidencia fiscal
“sin motivos econdmicos validos” y con la Unica finalidad de obtener una ventaja tributaria”.
La “economia de opcién” —utilizando las palabras del Tribunal-, “en su acepcién mas
amplia”, como podria ser aquella que postula LARRAZ Y, en algunos de sus pasajes, PONT®/,
si podria admitir la licitud de una operacion que se realiza solo por motivos tributarios, de
concurrir, por supuesto, los demas requisitos de procedencia. Cuestion distinta, como ya
sefialamos, es que un determinado ordenamiento tributario (v. gr., el chileno) admita una

nocion de “economia de opcion” mas restringida en virtud de su normativa vigente.

1.5. Nocion normativa

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4030. Coincidimos con PONT en que “[l]as
conductas del contribuyente o hallan amparo en las leyes [como seria mediante la utilizacion de “economias de
opcioén”] y han de respetarse como tales o se alejan de ellas y han de regularizarse”. PONT, ob. cit., p. 170.

5 MARIN entiende que “en el 4mbito tributario hace falta algo mas que la ‘indeseabilidad’ de una economia de
opciodn para que dicha opcidn sea, ademas de indeseable, ilicita. Ese algo méas viene dado, en cada ordenamiento
tributario, por sus normas anti-abuso de caracter general (...)”. MARIN (2009), ob. cit., p. 30.

%6 FERREIRO es claro en sefialar que “la lucha contra las economias de opcién no deseadas que permiten una
elusion fiscal no ilicita, aunque probablemente injusta, corresponde al legislador y no a la administracién ni al
juez. El contribuyente, desde luego, no es culpable de las deficiencias de una ley que sélo al legislador pueden
ser imputadas”. FERREIRO, ob. cit., p. 512.

57 Tal aseveracion se desprende de varios pasajes de su obra. Asi, por ejemplo, cuando el autor cita y no critica
el razonamiento del Tribunal en la resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central, de 28 de febrero
de 1996, al resolver la cuestion acerca de “si la yuxtaposicion de varios negocios juridicos con resultado
equivalente a la venta pura y simple, pudo suponer una manipulacion artificiosa (préstamos en que no se obtiene
liquidez, inversiones indisponibles hasta que el donatario no cancele el préstamo, donacién cuyo valor es muy
inferior al de los activos donados y equivalente a una simulacién en perjuicio de la Hacienda Publica”. El
Tribunal resuelve que “el argumento no resulta suficiente (...), pues en ninguno de los negocios juridicos
celebrados se falsea ni se disfraza nada: cada uno ocupa un lugar preciso en la sucesion de todos y produce los
efectos naturales a fin de que el conjunto ejerza el efecto deseado por el transmitente”. PONT, ob. cit., p. 31. Se
desprende, entonces, que tanto el Tribunal como PONT califican tal situacion como una —legitima— economia de
opcion.
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Nuestro Derecho no utiliza explicitamente la expresion “economia de opcion” y, sin
embargo, creemos que la figura ha sido recogida. Asi se desprende de la Historia de la Ley
N° 20.899%, al ser ella objeto de constante discusion®®, especialmente el inciso segundo del
articulo 4 ter del CT®°, establecido por la Ley N° 20.780, que consagrd nuestra actual NGA.
Debido a su importancia, a continuacion transcribimos el precepto:

“Es legitima la razonable®! opcion de conductas y alternativas contempladas en la

legislacién tributaria. En consecuencia, no constituira 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; 0 que el acto juridico escogido, 0 conjunto de ellos,

no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera reducida o diferida en el

%8 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 20.899 (fecha de consulta 18 de enero de

2020). Disponible en:
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/4829/HLD 4829 37a6259cc0cldae299a7866489dffObd
-pdf

%% Asi, por ejemplo, al sefior Fernando Barraza —Director del Sl a la fecha— se le pregunt6 qué entendia el Sl
por “economia de opcion” y qué sucedia a juicio del mismo drgano en aquellos casos en que no existe norma
tributaria que regule un acto o contrato, a lo que este respondid, en lo medular: “la norma reconoce la autonomia
de la voluntad de las partes para realizar cualquier tipo de negocio, transaccion, actos y contratos. En la forma
que estimen mas conveniente”. Historia de la Ley N° 20.899, ob. cit., pp. 190-192. También tuvo oportunidad
para referirse a la “economia de opcion” la sefiora Carolina Fuensalida, al decir que “[1]a norma que nace del
Protocolo interpretada de buena fe en su justo contexto buscaba sancionar y precaver el abuso, pero
reconociendo la autonomia de la voluntad a través del ejercicio de la economia de opcidn, que es base de nuestro
sistema juridico. Historia de la Ley N°20.899, ob. cit., p. 436. Tal Protocolo fue denominado “Protocolo de
Acuerdo por una Reforma Tributaria para un Chile mas Inclusivo”, y fue suscrito el dia 4 de julio de 2014
(fecha de consulta 18 de enero de 2020). Disponible en: https://ciperchile.cl/wp-content/uploads/protocolo-
reforma-tributaria.pdf. Asimismo, la sefiora Fuensalida indic6 que “[e]l uso legal y legitimo de formas juridicas
que no sea contrario a la ley (cualquier clase de norma, no sélo tributaria) y que no contrarie la finalidad propia
de ley (su espiritu) es propio de la economia de opcion”. Y, al referirse al abuso de las formas juridicas y a la
interpretacion contenida en la Circular N°65, del SII, aseverd que “[I]a economia de opcién es uno de los
resguardos que tomé el legislador para proteger la libertad del contribuyente de celebrar actos, contratos o
realizar estructuras que pudiera bajo el amparo de la normativa general vigente (normativa civil, comercial, etc.
y sin burlar el espiritu de dichas normas ni de las normas tributarias) que conlleven una tributacion cero o
reducida. Economia de opcidn bajo la circular N° 65 se limita bajo la mirada e interpretacién del SlI yendo en
contra lo previsto por el legislador”. Ibidem, p. 436.

80 Cabe mencionar que dicho articulo no fue modificado por la posterior Ley N° 20.899, sin perjuicio de que,
en la tramitacion de la misma, se propuso reemplazar la frase “[e]s legitima la razonable opcion de conductas
y alternativas contempladas en la legislacion tributaria” por “[e]s legitima la razonable opcion de conductas y
alternativas en cuanto no sean contrarias a la ley” (el destacado en cursiva es nuestro), y también se sugirio
eliminar la frase “siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria”, del mismo articulo. Ibidem,
pp. 475-476. Sobre el particular, el sefior Coloma sugirio6 lo siguiente: “[n]osotros pedimos cambiar esa frase
por la siguiente: "[e]s legitima la razonable opcidn de conductas y alternativas en cuanto no sean contrarias a la
ley.". Porque lo que se afecta es la economia de opcion; que una norma de esta naturaleza, en vez de ser reglada,
sea discrecional”.

81 El requisito de razonabilidad sera analizado en el apartado 5.3 del Capitulo II.
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tiempo 0 en menor cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley tributaria”

(subrayado nuestro).

Algunos autores han advertido una contradiccion en la redaccion del articulo, en el
sentido de que este precepto primeramente dispone que la alternativa u opcion escogida por
el contribuyente debe encontrarse en la “legislacion tributaria”, para luego senalar que el
efecto de ahorro tributario perseguido por el contribuyente debera ser consecuencia de la
aplicacion de la “ley tributaria”®?. Al respecto, creemos que tanto la tesis de UGALDE, en
orden a que dicha contradiccion, debidamente interpretada, seria mas bien aparente®®, como
la postura de WALKER® permiten sortear la imprecision del legislador.

En el inciso segundo del articulo 4 ter de nuestro CT, al decir que es “legitima la
razonable opcion de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria”,
cuando de esta opcion deriva una ventaja tributaria, no hace sino reconocerse la validez y
legitimidad del ahorro tributario, en la medida de que sea llevado a cabo por las distintas vias
que la legislacion tributaria ofrece. En ello vemos la consagracion positiva de la “economia
de opcion”®, sin perjuicio de que la figura tendria plena vigencia en Chile aun sin regulacion
expresa®®. Mas precisamente, vemos en la norma la consagracion positiva de las denominadas
economias de opcion explicitas®’.

Lo anterior, sin embargo, no significa que postulemos que las “economias de opcion”
tacitas no tengan cabida en nuestro Derecho Tributario. Por el contrario, creemos que la

norma no niega la admisibilidad de las “economias de opcion” tacitas y, en razon de la

52 La problematica ha sido advertida por UGALDE (2018), La Elusién Tributaria. El Abuso de las Formas
Juridicas, p. 196 y por WALKER, ob. cit., p. 134.

83 El autor sefiala que “si bien la norma analizada habla de “Ley Tributaria” y no de “Legislacién tributaria”,
como lo hace la primera parte del inciso segundo del mismo precepto, no puede concluirse que dicha sola
expresion signifique que tales efectos solo pueden resultar de una Ley Tributaria no de las restantes normas de
rango legal, incluyendo (en su caso) a los Reglamentos que desarrollen preceptos constitutivos de legislacion
impositiva, ya que ello significaria que no habria correspondencia y armonia entre estos dos preceptos que se
encuentran intimamente ligados entre si”. UGALDE, ob. cit., p. 197.

64 Quien, luego de razonar en torno a la unidad del ordenamiento juridico, asi como de recordar las limitaciones
materiales de constitucionalidad a las que se cifie el legislador, interpreta arménicamente la “economia de
opcion” y el abuso de las formas juridicas. WALKER, ob. cit., pp. 134-138.

% En este sentido, MAGASICH (2016), ob. cit., p. 66, NAVARRO (2018), ob. cit., p. 208 y WALKER, ob. cit., p.
134,

% Sobre aquello se discurrira en el apartado 4 del préximo Capitulo.

57 En igual sentido, pero utilizando otra nomenclatura, BOETSCH sitlia a la “planificacién tributaria reglada” en
la norma. BOETSCH, ob. cit., pp. 96-97.
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definicion generalmente aceptada de “‘economia de opcion” tacita, guarda coherencia que no

esté expresamente recogida en la propia norma tributaria.

1.6. Limites o fronteras entre economia de opcion y la elusién

Corresponde desde ya aclarar que no se analizara la simulacion, figura que en nuestro
ordenamiento puede catalogarse de elusiva®® como de delictual®®. Concordamos con YAREZ
que su ubicacion dentro de la NGA constituye un “error dogmatico”’°, ya que en lasimulacion
el hecho imponible se realiza pero se oculta, lo que la acerca a un actuar mas propiamente
evasivo dado el actuar doloso que guia el incumplimiento de la obligacion tributaria por parte
del contribuyente’. En virtud de ello, consideramos que la simulacion noes una figura afin a
la “economia de opcioén”.

Pues bien, la reaccion al fendmeno de la elusion por parte de los Estados pareciera estar
fundamentada en consideraciones de justicia, que en materia tributaria asociamos al principio
de capacidad econémica’® en “su vertiente de igualdad en la imposicion”"®. La elusion, como
bien sefiala NAVARRO, parafraseando lo dicho por CARRASQUER®, es un concepto relativo,
“vélido para cada legislacion en particular” "°. Del mismo modo, creemos que la “economia
de opcion” se ve modelada por el concepto que Se tenga de elusion en cada legislacion en

particular, pues, la primera termina donde la segunda comienza’.

8 En efecto, el articulo 4 quéter del CT dispone: “[h]abra también elusién en los actos o negocios en los que
exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las
partes, con independencia de los actos 0 negocios simulados. Se entendera que existe simulacion, para efectos
tributarios, cuando los actos y 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”. Tal igualacion, de la simulacion con el abuso de las formas juridicas, constituye una
novedad, segun advierte YANEZ (2014), “Analisis de la Nueva Clausula General Antielusiva”, p. 245.

8 I inciso tercero del articulo 97 N° 4 del CT prescribe: “[e]l que, simulando una operacién tributaria o
mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan,
sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con
multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado”.

0 YAREZ, ob. cit., p. 245. En igual sentido, se posiciona NAVARRO (2018), ob. cit., p. 60 y AVILES, ob. cit., p.
225,

1 Sobre el particular, véase a AVILES, ob. cit., p. 246.

2 MARIN (2009), ob. cit., pp. 27-28.

73 Ibidem, p. 28. La autora se apoya en Ruiz, ob. cit., p. 23 y en CARRASQUER, (2002), El problema del fraude
a la ley en el Derecho tributario, pp. 191 y siguientes.

74 CARRASQUER, ob. cit., pp. 146-147.

S NAVARRO (2018), ob. cit., p. 57.

78 Lo que es plasmado por NAVARRO, al sintetizar el razonamiento de GARCIA. lbidem, p. 49.

17



Previa entrada en vigencia de la NGA, AVILES conceptualizaba a la elusion como
aquella “actividad consciente desplegada por el contribuyente a objeto de evitar incurrir en
el hecho gravado o disminuir su importe, conforme se encuentran establecidos en la ley, sin
que ello le impida obtener los efectos juridicos y econdmicos previstos y deseados en el
respectivo negocio”’’. Hasta ahi, tal enunciacion coincide con la de “economia de opcion”.
Pero, luego agrega: “existen diferentes caminos, los que pueden implicar el forzar las normas
juridicas mas alla de su contenido razonable o alterar los factores de conexién a ella (...) o
desplegar estructuras complejas al efecto, las que sin considerar la finalidad fiscal, no se
explicarian en base a otros criterios objetivos (...)”"8.

Es especialmente relevante lo ultimo expresado por dicho autor, toda vez que la
normativa chilena establecié como criterio diferenciador la existencia de resultados o efectos
juridicos o econémicos relevantes distintos de los tributarios’ para la delimitacion de la
“economia de opcioén” del abuso de las formas juridicas. Por ello, no creemos que deba

recurrirse al test de artificialidad o impropiedad del que dispone el articulo 15 Ley General

T AVILES, ob. cit., p. 215.

8 1bidem.

9 La norma que sanciona la elusion se contiene en el inciso tercero del articulo 4 bis del CT, al sefialar: “[n]o
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
elusion de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los articulos 4° ter y 4°
quater, respectivamente”.

El abuso de las formas juridicas se consagra en el inciso primero del articulo 4 ter del mismo Cadigo, en los
siguientes términos: “[l]Jos 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 obligacién
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 econémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se refiere
este inciso”.
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Tributaria espafiola (“LGT”)®, porque, precisamente, el legislador chileno en esto se apartd
del ordenamiento espafiol®.

La redaccidon del inciso primero del articulo 4 ter del CT ha suscitado diversas criticas.
YAREZ, analizdndolo de manera pormenorizada, advierte redundancias e imprecisiones que
atribuye, en buena medida, a haber sido parcialmente copiado del articulo 15 de la LGT®2,
No obstante reconocemos dichas insuficiencias, consideramos conveniente hacer un analisis
de la figura en su totalidad. En esta aproximacion, creemos, esté la clave en la comprension
del ahorro tributario licito-ilicito en Chile y, en particular, de la relacion “economia de
opcion” y abuso de las formas juridicas.

En nuestro pais hay elusion mediante abuso de las formas juridicas cuando de forma
copulativa concurren una serie de requisitos y se produce alguno de los resultados tipificados
por la norma. Bajo esta logica, entonces, de producirse uno —0 mas— de los resultados que la
norma prevé, por muy “indeseables” que sean, si no se comprueban los requisitos exigidos,
no habra elusion por abuso de las formas juridicas®®.

Siguiendo la estructura empleada por WALKER®*, los requisitos impuestos por el

articulo en comento, son: (i) que hayan actos o negocios juridicos que, individualmente

80 Norma redactada en los términos siguientes: “[a]rticulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.
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: a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucién del resultado obtenido. b) Que de su utilizacién no
resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
obtenido con los actos 0 negocios usuales o propios.

2. Para que la Administraciéon tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera
necesario el previo informe favorable de la Comisidn consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

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 0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora”.

81 Sin perjuicio de que por medio del anélisis de la “razonabilidad” de la “economia de opcién” se pueda llegar
a un resultado similar, en este punto nos alejamos de la postura de NAVARRO, quien aboga por la necesidad del
test. NAVARRO (2018), ob. cit., pp. 238-247.

Dejamos expresado que, recientemente, en el proyecto de ley de modernizacion tributaria —Ley N° 21.210,
publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 2020- se intentd consagrar un test de artificialidad. Sobre el
particular, véase a SAFFIE (2020), “ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES PROPUESTAS EN EL
PROYECTO DE «MODERNIZACION TRIBUTARIA» A LA REGLA INTERPRETATIVA DEL CODIGO
TRIBUTARIO Y LAS NORMAS ANTIELUSION COMO INTENTO DE PRIVATIZACION DEL
DERECHO TRIBUTARIO”.

82 YANEZ, ob. cit., pp. 241-244.

83 WALKER, 0b. cit., pp. 139-140.

8 |bidem, ob. cit., p. 140. Con la sutileza de haber unido en un requisito el no producirse resultados o efectos
juridicos o econdmicos relevantes, que sean distintos de los meramente tributarios.
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considerados o en su conjunto, (ii) no produzcan resultados o efectos juridicos 0 econdmicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios;
y, los resultados: (i) la evitacion total o parcial de la realizacion del hecho gravado, (ii) que
se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, (iii) o se postergue o difiera el
nacimiento de dicha obligacion.

Si hacemos una lectura negativa del articulo, se desprende de este que no habré abuso
de las formas juridicas, cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado,
0 se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el
nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente
considerados 0 en su conjunto, produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, distintos de los meramente tributarios®.

Asi, pues, lo que constituiria abuso y lo diferenciaria del simple uso de los negocios y
formas juridicas empleadas por el contribuyente para perseguir el ahorro tributario, vendria
a ser la ausencia de resultados o efectos juridicos o economicos relevantes, distintos de los

meramente tributarios.

2. CLASIFICACION DE LAS ECONOMIAS DE OPCION

LARRAZ planted que las “economias de opcion” podian ofrecerse de dos maneras, a
saber, explicitamente por la ley tributaria, o bien, tacitamente®®. Dicha nomenclatura en
general se ha mantenido hasta nuestros dias, no obstante algunos autores hayan optado por
denominar a las segundas economias de opcion fiscales®’.

Cuestion distinta, serian las denominadas “opciones fiscales”%®. MAGASICH las resume
como aquella “facultad otorgada expresamente por una regla al contribuyente que,
encontrandose en una situacion determinada en relacion al tributo, podra optar entre distintas

opciones que afectaran la configuracion del régimen tributario”®®. Nosotros no utilizaremos

8 WALKER, ob. cit., p. 140.

8 |_ARRAZ, 0ob. Cit., p. 62.

87 PoNT, ob. cit., p. 19. En la misma linea, MAGASICH (2016), ob. cit., p. 71.

8 Tratadas, in extenso, en CAMPAR (2018), “Las opciones tributarias en el ordenamiento espafiol”.

8 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 72. A su turno, BRACCIA distingue entre “el supuesto de una economia de
opcion instrumentado a través de figuras contractuales y de opcidn fiscal como acogimiento a un régimen
especifico”. BRACCIA (2010), “Elusion tributaria: Aplicacion de la teoria de la causa al principio de la realidad
econdmica. Introduccion a la trascendencia penal tributaria de los negocios juridicos anomalos”, p. 20. Si bien
la distincion es relevante, porque determina que las “economias de opcion” y no las opciones fiscales deban
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dicha nomenclatura. Consideramos suficientemente comprensiva la clasificacion de

“economia de opcidn” en expresas o explicitas, por un lado, y t&citas o implicitas, por otro.

2.1. Economias de opcidn expresas o explicitas

Una “economia de opcion” expresa es aquella opcion o alternativa ofrecida y regulada,
tanto en sus requisitos de aplicacion como en sus efectos, por la ley tributaria, la cual es
generalmente ofrecida por razones extrafiscales (v. gr, justificaciones de fomento) %. Segin
MAGASICH, seria caracteristico de este tipo de “economia de opcion” que la alternativa se rija
por “reglas distintas, es decir, (...) existen dos hechos operativos conducentes a resultados
econdmicamente similares, pero con efectos tributarios distintos”".

Resulta oportuno mencionar que nuestra Administracion tributaria® definio “economia
de opcion” como “la posibilidad de elegir entre dos o m[4]s f{6]rmulas juridicas que la ley
ofrece, con sus correlativos contenidos econdmicos y tratamientos tributarios diferentes,
pudiendo todas ellas servir al fin practico o resultado real que el contribuyente se propone
alcanzar”®. De esta manera, el SII toma posicion respecto del concepto de “economia de

opcion”, limitandola a aquellas expresamente ofrecidas por la ley tributaria®.

ajustarse a las exigencias de la NGA, es posible llegar a un resultado similar —segin veremos— sin necesidad de
recurrir a la dicotomia “economia de opcion”- opcion fiscal.
% PEREZ DE AYALA (2006), El régimen fiscal de las "Economias de opcion™ en un contexto globalizado, p. 7.
Podriamos pensar, por ejemplo, en la opcion ofrecida por el articulo 17 N° 8 a) del DL N° 824, Ley sobre
Impuesto a la Renta (“LIR”), cuando, en su literal v), permite al contribuyente reliquidar el Impuesto Global
Complementario (“IGC”). Y, mas recientemente, con la Ley N° 21.210, el nuevo articulo 14 D) permite a cierto
tipo de contribuyentes optar a diversos beneficios; entre otros, a llevar contabilidad simplificada, no aplicar
correccion monetaria, depreciar instantaneamente los activos fisicos del activo inmovilizado. En el primer caso
se observa un beneficio destinado al incentivo de flujos de capital (en el mayor valor obtenido en la enajenacion
de acciones o derechos sociales) y, en el segundo, un beneficio asociado a la pequefia y mediana empresa.
91 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 72. Al decir de SioTA, en el caso de las economias de opcion explicitas se
trataria de “supuestos en los que la ley ofrece explicitamente dos formulas juridicas entre las que puede optar
el sujeto pasivo”. SIOTA (2010), “Analogia e interpretacion en el Derecho Tributario”, p. 189.
92 SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS, Subdireccion Juridica, Presentacion del ciclo de charlas internas.
Modificaciones al Codigo Tributario introducidas por la ley n°20.780. Noviembre 2014, (fecha de consulta:
20 de enero de 2020). Disponible
en: http://www.sii.cl/portales/reforma_tributaria/6rtmodificacionley20780alc_tributario.pdf.
9 Ibidem, p. 13.
% La toma de posicion del SIl ha sido criticada por UGALDE, ob. cit., p. 200. En Espafia, PONT afirma que esta
nocién de “economia de opcion” ha sido acogida por los funcionarios de la Hacienda publica. PONT, ob. cit., p.
19.
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Asimismo, en la CIRCULAR N° 65, de 23 de junio de 2015%, al referirse al inciso
segundo del articulo 4 ter del CT, el SII afirmé que el ejercicio de la “economia de opcion”
“supone que el contribuyente realiza un acto juridico o conjunto de ellos que implique una
menor carga tributaria o que el acto escogido no genere efecto tributario alguno o bien los
genere de manera reducida o diferida en el tiempo, siempre que estos efectos estén
contemplados por la ley tributaria™®®.

2.2. Economias de opcidn tacitas o implicitas

Pues bien, a diferencia de nuestra Administracion tributaria, la doctrina chilena suele
admitir este tipo de “economia de opcion”®’. En este sentido, ANGUITA sefiala que en las
“economias de opcion” tacitas “ya no se trata de una simple eleccion del contribuyente, sino
que existe un proceso compuesto de diversos actos juridicos y negocios que tienen como
consecuencia, ya sea una reduccion de su carga tributaria 0 someter sus actos, negocios u
operaciones a supuestos de no tributacion, segun sea el caso”®%.

PEREZ DE AYALA las caracteriza como aquellas opciones o alternativas no reguladas en
sus supuestos y efectos por las leyes tributarias®, las que seran admitidas en la medida en
que el “negocio sea valido'® conforme a las normas de Derecho privado por las que se rige

y no vaya contra el espiritu de la norma tributaria”.

% La CIRCULAR se encuentra disponible en: http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu65.pdf

% Ibidem, p. 3.

97 Sobre el particular, véase a BOETSCH, ob. cit., p. 101, MAGASICH (2016), ob. cit., pp. 90-91, NAVARRO (2018),
ob. cit., p. 246, OsoRI0 (2018), “;,INTERPRETACION ECONOMICA COMO HERRAMIENTA DE LUCHA
CONTRA LA ELUSION EN CHILE?”, p. 208, TRONCOSO et al (2017), “Analisis Tedrico y Practico de las
Normas Generales Antielusivas (Ley 20.780)”, p. 8, UGALDE, ob. cit., pp. 200-201 y WALKER, ob. cit., p. 138.
% ANGUITA, ob. cit., p. 13.

9 PEREZ DE AYALA, ob. cit., p. 7.

190 Discrepamos, sin embargo, de que la “economia de opcién” deba ser valida conforme a los criterios de
validez de todo acto o negocio juridico dispuestos en el Derecho Privado. Ahondaremos sobre ello en el analisis
estructural de la “economia de opcion”.

101 RoDRIGUEZ-RAMOS (2010), “Negocios andémalos y figuras afines en el derecho tributario. Infracciones
administrativas y delito fiscal”, p. 49.
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SALAS, citando a SANZ%?, indica que “también son economias de opcion tacitas las que
se desprenden del propio ordenamiento fiscal, pues a menudo establece tratamientos
diferentes para hechos bastante similares™%,

Segun PoNT, “[e]s el legislador quien tiene el deber y la facultad de aprobar las normas
que desee con el fin de evitar las posibilidades del contribuyente de acogerse a negocios no
gravados: cuando no lo hace y quedan hechos sin tipificar se esta ante una economia de
opcion implicita”®, Creemos que dicha aseveracion en nuestro Derecho debe ser matizada.
Por de pronto, no consideramos correcto plantear que, en Chile, de un hecho no tipificado!®
se siga necesariamente una ‘“economia de opcidn” tacita si, a su vez, no concurren los
elementos que componen a esta figura®®®.

Compartimos lo dicho por GARCIA, en orden a que la distincion entre “economias de
opcion” explicitas e implicitas puede tornarse difusa, como pasaria con aquellas opciones
que se “sobreentienden”’®’. Creemos, sin embargo, que dicha vaguedad léxica no tiene

incidencia practica. Sirviéndonos del mismo caso utilizado por MAGASICH!%, poco importara

102 SaNZ (2005), “Medidas antielusion fiscal”, p. 155.

103 SALAS (2010), “Las motivaciones fiscales en los negocios juridicos: Legalidad tributaria y control de la
causa negocial”, p. 13.

104 PoNT, ob. cit., p. 34. AVILES, por su parte, asevera que la “economia de opcidn” tacita serfa “ma4s bien
consecuencial a un error y [se] ampara[ria] en una mala técnica legislativa, nos parece que da cuenta de un
hecho fuera del ambito del derecho tributario, precisamente, por el contenido que le hemos dado al principio de
la legalidad al respecto. En efecto, donde no hay norma expresa, no existe tributo alguno”. AVILES, ob. cit., p.
223.

105 |_a admisibilidad de las lagunas normativas en el Derecho Tributario no es un tema pacifico. AviLEs afirma
que seria impropio hablar de lagunas cuando el hecho gravado no abarca o no se aplica a una determinada
situacion de hecho, en aquellas materias comprendidas en la legalidad tributaria. AviILES, ob. cit., p. 188. Por
otro lado, observamos que la critica que DuMAY hace del rol de co-legislador del S1l se sustenta, principalmente,
en la existencia de lagunas. DumMAY (2010), “La pirdmide invertida — Rol legislativo del SII”. En Espafia, SIOTA
sefiala: “en ocasiones, el legislador es incapaz de dar solucion anticipada a todos los nuevos supuestos que se
van planteando. El ordenamiento tributario no es ajeno al desfase que, con frecuencia, se produce entre los
cuerpos legales, hasta cierto punto, petrificados y estaticos, y la vida social, cambiante y llena de nuevas
situaciones”. En extenso, véase a SIOTA, ob. cit., pp. 86-94.

1% Sin ir mas lejos, en nuestro concepto, no habria una “economia de opcidn” tacita en el caso de un
contribuyente que organiza su actividad econémica aprovechando una laguna, si de dicha organizacion, por
ejemplo, no se generan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes.

107 GARCIA (2004), La clausula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, pp. 112-113.

108 «“pongamos que un donante desea entregar veintitin mil euros a fin de ahorrar impuestos, eludiendo el tipo
progresivo y la norma sobre acumulaciones (articulo 30 de la Ley 29/1987), y hace tres donaciones por un
importe de siete mil euros, separandolas en el tiempo a razon de tres afios. El motivo de distanciarlas es que el
articulo 30.1 s6lo dispone la acumulacion de donaciones si se efectlan dentro del plazo de tres afios. Podria
decirse que esta es una opcidn técita, ya que la ley no establece el plazo expresamente; en cambio, también
podria argumentarse que si se trata de una situacion expresamente prevista por la norma, ya que al determinar
los tres afios permite que, transcurrido ese periodo, se hagan donaciones no acumulables”. MAGASICH (2016),
ob. cit., p. 84.
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que se le denomine “economia de opcidn” expresa, mas 0 menos expresa, u opcion que se
sobreentiende, puesto que las “economias de opcion” expresas como técitas, en Chile, tienen
un limite comdn que viene dado por nuestra NGA.

Postulamos que en el caso de las opciones expresas, en general, bastara la satisfaccion
de los requisitos que la norma tributaria —especial— impone y precisal®®; pero, en la medida
que los requisitos vayan siendo menos detallados, cuando se produzca la “dilucion” de la
clasificacion!'?, y a falta de regulacion especial, la conjugacion de la “economia de opcion”
deberd hacerse considerando, con mayor intensidad, las exigencias que impone la NGA, la
que opera de forma subsidiaria, como dispone el inciso cuarto del articulo 4 bis del CT*!,

Con mayor razén deberan conjugarse las exigencias que la NGA impone en el caso de
las “economias de opcion” tacitas, dado que, por definicion, los requisitos establecidos por
la norma tributaria especial seran poco detallados, 0 en un extremo, inexistentes.

Sostener lo contrario produciria una consecuencia paradodjica. En efecto, uno de los
limites a la elusion viene dado por los resultados o efectos juridicos o economicos relevantes

distintos de los meramente tributarios, sefialados a propdésito del abuso de las formas
juridicas. De no conjugarse las exigencias impuestas por la NGA en el caso de las “economias
de opcion” tacitas, se estaria afirmando que estas pueden soslayar dicho requisito de licitud.

En definitiva, creemos que la clasificacion de economias de opcion expresas Yy tacitas
permite graficar la manera en que la norma tributaria ofrece las alternativas u opciones al
contribuyente. Y, como es evidente, entre ambos tipos de opciones se encuentra toda una
gradacion en la que se podra transitar de economias de opcion expresas, mas 0 menos
expresas a tacitas.

Luego de recorrer las distintas nociones de “ecconomia de opcidén”, estamos en posicion
de conceptualizar, en términos generales, la figura en estudio aplicable para nuestro
ordenamiento juridico.

La “economia de opcion”, en Chile, es el derecho que tiene el contribuyente —segun

veremos— de configurar razonablemente sus negocios, por una o mas vias alternativas, licitas

109y, gr., cumplir con las condiciones que exige el articulo 107 de la LIR para tener un ingreso no constitutivo
de renta en el mayor valor obtenido en la enajenacion de acciones con cotizacion bursatil.

110 GARciA, ob. cit., p. 113.

111 «En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las consecuencias juridicas se
regirdn por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter y 4° quater”.
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y reales entregadas por la ley tributaria, de manera expresa, mas 0 menos expresa o tacita,
que, ademas de generar un ahorro tributario, produce resultados o efectos juridicos o
economicos relevantes.

Sin perjuicio de que la nocion de “economia de opcion” propuesta sea modelada por
las exigencias de la NGA, no creemos que su uso se limite al procedimiento de declaracién
judicial del articulo 160 bis del CT*2. En efecto, consideramos que la “economia de opcién”

es relevante, asimismo, ante normas especiales antielusion.

CAPITULO Il. ECONOMIA DE OPCION (NATURALEZA, ESTRUCTURA Y
FUNCION) E INTERPRETACION DE LA LEY TRIBUTARIA

En el presente capitulo se analizara la naturaleza juridica de la “economia de opcion”.
Asimismo, revisaremos los elementos que componen a la figura en andlisis asi como los fines
que la misma persigue. Luego, nos detendremos sobre su fundamento normativo y régimen
juridico aplicable para, asi, finalizar estudiando la interpretacion de la ley tributaria y analizar

dos criterios normativos que limitan a la “economia de opcion” en Chile.

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA ECONOMIA DE OPCION

Se ha dicho que la “economia de opcién’ no goza de proteccion juridica alguna, porque

eso equivaldria a “otorgarle un estatus cercano al de un derecho subjetivo”!*®

» Y que, “[e]n
tanto que mera descripcién factica de una decision, la economia de opcién no deberia tener
mayor trascendencia juridica”'*. No compartimos esa postura.

Por una parte, creemos que no se condice con la légica del Derecho en general, y del
tributario en particular, el que opera en base a reglas que premian y castigan las decisiones
del contribuyente y que, de esta manera, le permiten hacer uso de su libertad en la

configuracion de sus actividades econdmicast®®. Dicha postura tampoco es congruente, en

112 Articulo que disciplina el procedimiento de declaracion de la NGA.
113 Ruliz, ob. cit., p. 74.

114 1bidem.

115 Sobre el particular, véase a MAGASICH (2016), ob. cit., pp. 87-88.

25



nuestro pais, con las normas constitucionales que consagran la libertad de actuacion y
configuracion de los negocios, a saber, los articulos 1, 5, 19 N° 6, 7, 21 y 24 de la CPR**®.

Por otra parte, consideramos que el estudio de la “economia de opcién” es relevante
desde una Optica juridica y, bajo esta premisa, coincidimos con lo planteado por PONT!!' y
MAGASICH!8, quienes, basandose en lo dicho por PALAO'Y®, RosemBus?® y Ruiz'?,
argumentan que la importancia en el analisis del espacio licito*?? en lo tributario asi como en
lo privado es su constante presencia en el foro, en la jurisprudencia y en nuestra normativa
tributaria, que, ademas, se justifica plenamente por los sensibles efectos que se derivan de su
caracterizacion.

Creemos que lleva razén LALANNE cuando dice que la “economia de opcion”
“constituye un derecho”!?, y entendemos que asi se desprende de nuestra normativa.

El articulo 8 bis del CT, recientemente modificado, nos indica una lista de derechos de
los contribuyentes, y en su encabezado remite a los derechos garantizados por la CPR y las
leyes'?*, es decir, reconoce como derechos de los contribuyentes aquellos garantizados por
nuestra norma fundamental asi como aquellos consagrados en normas de rango legal. En este
sentido, especial relevancia cobra el articulo 19 N° 21 de la CPR que garantiza la libertad
empresarial y el inciso segundo del articulo 4 ter del CT, que consagra la licitud de la
“economia de opcion”. Asimismo, son relevantes los numerales 13 y 19 del articulo 8 bis del
CT al garantizar y reconocer como derechos de los contribuyentes la certeza juridica y la

buena fe, respectivamente!?®. Esta Gltima, ademas, esta positivizada en el inciso segundo del

116 |bidem, pp. 86-87.

117 PonT, ob. cit., pp. 15-16.

118 Autor que reconoce hacer, en parte, suya la argumentacion que PONT dedica al tema. MAGASICH (2016), ob.
cit., p. 70.

118 Al afirmar que la “tnica opcidn que se ofrece al contribuyente es (...) la de realizar o no el presupuesto de
hecho de la norma tributaria o realizar uno o mas de entre diversos presupuestos, posibilidad que ni es privativa
del derecho tributario ni necesita ser designada con un término especial”. PALAO TABOADA (1966), El fraude a
la ley en Derecho tributario (Notas para un estudio), p. 680.

120 Quien la considera una “materia juridicamente irrelevante” ROSEMBUJ (1994), El fraude de ley y el abuso
de las formas en el Derecho tributario, pp. 54-55.

121 En igual sentido pareceria posicionarse Ruiz al afirmar que la economia de opcidn, “[e]n tanto que mera
descripcion factica de una decision, (...) no deberia tener mayor trascendencia juridica”. Ruiz, ob. cit., p. 74.
122 MaGAsIcH (2016), ob. cit., p. 71.

123 |_ALANNE, ob. cit., p. 109. En igual sentido, SALAS, ab. cit., p. 16.

124 «Articulo 8° his.- Sin perjuicio de los derechos garantizados por la Constitucion Politica de la Replblica y
las leyes, constituyen derechos de los contribuyentes, los siguientes (...)”.

125 «13°_ Tener certeza de que los efectos tributarios de sus actos o contratos son aquellos previstos por la ley
(-..)”, y “19°. Que se presuma que el contribuyente actda de buena fe”.
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articulo 4 bis del CT, al sefialar que la buena fe en materia tributaria “supone reconocer los
efectos que se desprendan de los actos 0 negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos,
segln la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes”%5,

En consecuencia, de concurrir los requisitos operativos de la “economia de opcion”, al
contribuyente se le deberé respetar la forma juridica adoptada asi como el pretendido ahorro
tributario. De lo contrario, preliminarmente?’ podemos afirmar que dicho contribuyente
estara legitimado para recurrir de amparo econdmico®?®, asi como para hacer uso del

procedimiento especial de reclamo por vulneracion de derechos®?®.

2. ANALISIS ESTRUCTURAL DE LA ECONOMIA DE OPCION

La conceptualizacion originaria de “economia de opcion” por LARRAZ, cOMo ya hemos
visto, fue formulada en términos esencialmente negativos —en contraposicion al fraude a la
ley— y abstractos. Por tanto, de parte del mismo autor no existio un analisis pormenorizado
de los elementos que componen la figura. En la doctrina y en la jurisprudencia este asunto
no ha suscitado demasiado interés.

Proponemos como elementos estructurales los siguientes: (i) la existencia de una
opcidn o alternativa licita; (ii) un medio (real); (iii) buena fe por parte del contribuyente; v,
asimismo, la reunion de los requisitos enunciados debera producir: (iv) un ahorro tributario
asi como efectos juridicos o econdmicos relevantes. La inobservancia de cualquiera de los

elementos enunciados impedira la formacion de una legitima “economia de opcion”.

2.1. Opcidn o alternativa licita

126 «“Articulo 4° bis.- (...) [e]l Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en
materia tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un
conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes”.

127 Un estudio pormenorizado acerca de los recursos de que dispone el contribuyente cuando ha sido vulnerado
en su derecho a optar a una “economia de opcion” excede a las pretensiones de la presente investigacion.

128 En virtud de la Ley N° 18.971, que “Establece recurso especial que indica”, pues tutela a quien, respetando
las normas legales, desarrolla una actividad econdémica.

129 procedimiento consagrado en el articulo 155 del CT, cuya aplicacion supone una conducta ilegal o arbitraria
del Sl que vulnere alguno de los derechos del contribuyente consagrados en los numerales 21, 22 0 24 del
articulo 19 de la CPR.
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La “economia de opcion” consiste en el uso de opciones o alternativas que la
legislacion provee al contribuyente y que este elige con la finalidad de obtener un ahorro
tributario licito. En efecto, la figura disciplina la realidad en la que se encuentra el
contribuyente cuando, ante situaciones econdmicamente equivalentes, elige aquella
alternativa licita que le es fiscalmente menos onerosa.

Sea que se tenga una concepcion amplia de “economia de opcion™ 0 una mas restringida
de la misma (aceptando como “economias de opcion” solamente aquellas expresamente
previstas en la ley tributaria), la opcion o alternativa debera subsumirse de la ley o, mas
precisamente, de la legislacion tributaria®. A nuestro parecer, las opciones podran ser
ofrecidas completamente detalladas por la norma tributaria, se podran desprender de la norma
tributaria o, incluso, por la ausencia de esta.

Este elemento esta estrechamente vinculado con el principio de legalidad tributaria®®
y, particularmente, de la lectura que hagamos de la reserva legal en la materia®2.

En efecto, la reserva legal tributaria ademas de fijar el marco de actuacion de la
Administracion le asegura al contribuyente que la obligacion tributaria nacera cuando se
configure el tributo en la forma establecida por la ley'3. Por tanto, si aceptamos la licitud de
las “economias de opcion” tacitas, estaremos aceptando asi mismo una zona de no tributo

derivada de una manera de entender este principio®*.

2.2. Medio (real)

Este elemento es la via o forma que el contribuyente escoge para conseguir una ventaja

tributaria. En este sentido, el articulo 4 ter del CT dispone que son los “actos o negocios

juridicos (...), individualmente considerados o en su conjunto”*,

130 Sobre el particular, véase el apartado 1.5. del Capitulo I.

131 En Chile, seglin AVILES, el principio de legalidad tributaria se configura a partir de los siguientes articulos
de la CPR: 5° inciso segundo, 6°, 7° inciso segundo, 20° inciso primero y segundo, el nimero 2 63°, el inciso
segundo del 64° y 65°. AVILES, ob. cit., pp. 81-83.

132 |bidem, p. 43. La reserva legal tributaria es el “principio de produccién normativa, que actia como criterio
de atribucion de competencias garantizando, al mismo tiempo, la proteccion de determinados derechos
individuales”. Cita de BAYONA DE PEROGORDO Yy SOLER que utiliza SIOTA, ob. cit., p. 208.

133 |dea que GARCIA conceptiia como “previsibilidad” en materia tributaria. GARCIA (2006), “Aplicacién de los
Tributos y Seguridad Juridica”, p. 29.

13 WALKER, ob. cit., p. 133.

135 Extraido del inciso primero del articulo 4 ter del CT.
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A este respecto, la doctrina se ha cuestionado acerca de si los actos o negocios deberan
cumplir con los requisitos de existencia y validez establecidos en el Derecho Privado.
Coincidimos con NAVARRO en que las ineficacias y vicios de las que pueda adolecer un acto
juridico son, en principio, irrelevantes en sede tributarial®®. Refuerza lo aqui sostenido la
regulacion de las sociedades anénimas de hecho: piénsese en el caso de una sociedad anénima
que, con omisién de los requisitos de existencia y validez dispuestos en dicha normativa, se
acoge a una determinada “economia de opcion”. ;Producira dicha “economia de opcion” el
pretendido ahorro tributario? La respuesta debe ser afirmativa. Asi se desprendede la Ley N°
18.046, sobre Sociedades Andnimas, de la Ley N° 19.499, que establece normassobre
saneamiento de vicios de nulidad de sociedades, asi como del recientemente modificado
articulo 6 de la LIR,

Podria postularse lo contrario, bajo el argumento de que el articulo 2 del CT remite al
Derecho comn en todo aquello no previsto por el mismo cuerpo normativo®®, y que la
inobservancia de los requisitos del Derecho Privado pugna en contra de la unidad del
Derecho®. Sin embargo, no puede desconocerse que hasta que la ineficacia no haya sido
declarada por un Tribunal competente en lo Civil, los actos y negocios juridicos tributaran —
0 no—, pues al Derecho Tributario no le corresponde examinar “si la manifestacion de la
voluntad expresada por las partes de un contrato obliga”!4°. Esta interpretacion es, asimismo,
armoénica con la letra del inciso primero del articulo 4 bis del CT, norma que prescribe que
las obligaciones tributarias nacen y se hacen exigibles, “prescindiendo de los vicios o

defectos que pudieran afectarles™4!,

136 NAVARRO (2018), ob. cit., pp. 69-70. En sentido similar se posiciona WALKER, ob. cit., p. 142 y BOETSCH,
ob. cit., p. 82.

137 E] cual sefiala, en lo pertinente, que “[e]n los casos de (...) sociedades de hecho, los comuneros o socios
seran solidariamente responsables de la declaracion y pago de los impuestos de esta ley que afecten a las rentas
obtenidas por la comunidad o sociedad de hecho”.

138 «“Articulo 2.- En lo no previsto por este Codigo y demas leyes tributarias, se aplicaran las normas de derecho
comun contenidas en leyes generales 0 especiales”.

139 En este sentido, WALKER, ob. cit., pp. 135-136; SALAS, ob. cit., p. 15.

140 NAVARRO (2018), ob. cit., p. 70.

141 «Articulo 4° bis.- 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 denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios
o defectos que pudieran afectarles”. Argumento que asi mismo sostiene WALKER, ob. cit., p. 142 y BOETSCH,
ob. cit., p. 82.
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Por otra parte, la realidad del medio empleado por el contribuyente importa que el acto
exista como tal. En este sentido, el fin que se persiga debe verse concretado en el acto o
negocio juridico*? o, dicho en otros términos, la forma dada al negocio juridico no debera
ser anomala al fin perseguido por las partes*3. Para desvirtuar la realidad del medio del
contribuyente, ciertamente, se requerira de un esfuerzo probatorio por parte del SI1#4,

Con esto, sin embargo, hay que ser cuidadosos, como bien sefiala MAGASICH*,
recordando el ejemplo con el que PONT grafica la versatilidad del Derecho*®. Expresiones
como la finalidad “ordinaria”, “habitual” o “tipica” del acto juridico pueden inducir al
equivoco de que todas aquellas maneras de llevar a cabo una determinada operacion
econdmica por vias menos frecuentes que las habituales (haciendo uso de un criterio
socioldgico mas que juridico*’) sean consideradas a priori ilicitas o elusivas. Pero, sobre lo
que no pareciera haber duda, es que nuestra NGA, al calificar de elusiva la simulacion en el
articulo 4 bis y 4 quater del CT, y sefialar que no se reconocera la buena fe cuando se eludan
los hechos gravados, estd indicandonos que no habra “economia de opcion” cuando se

oculten o simulen actos juridicos.

2.3. Buena fe del contribuyente

En Chile, la buena fe ademas de ser un principio general del ordenamiento juridico, en
materia tributaria se encuentra expresamente consagrada’*®, y “supone reconocer los efectos
que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun
la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes™4°. De esta manera, el SlI,

por mandato legal, esta en principio compelido a respetar las formas adoptadas por el

142 ALFARO (2016), Limites a la economia de opcidn: andlisis ante la nueva legislacion vigente, p. 24.

143 §107A, Ob. cit., p. 188.

144 PonT, ob. cit., p. 164.

145 «“poNT CLEMENTE hace referencia a un informe juridico de derecho mercantil cuyo objetivo econémico
sustancial era que los socios alcanzaran la propiedad directa de los bienes inmuebles que se encontraban en el
patrimonio social, enumerando cinco vias para lograrlo”. MAGASICH (2016), ob. cit., p. 77.

148 PoNT, Ob. cit., pp. 155-157. En estrecha relacion, el autor sefiala que “[1]a pretensién de que para cada
negocio juridico existe una y sélo una via fiscalmente aceptable es uno de los espejismos méas difundidos en la
cultura de los funcionarios de la Hacienda Pablica”. Ibidem, p. 129.

147 MaGAsIcH (2016), ob. cit., p. 77.

148 ANGUITA, Ob. cit., p. 14.

149 Extracto del articulo 4 bis del CT.
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contribuyente®*. Un limite al reconocimiento de la buena fe del contribuyente viene dado
por la elusién mediante el abuso de las formas juridicas y la simulacion®®?.

BOETSCH nos recuerda que la buena fe “evoca la idea de un obrar guiado por la
honradez, lealtad y rectitud, etc., y por tanto una conducta inspirada en la buena fe siempre
y en todo caso sera un acto licito, o que, a lo menos, se le debe tener por licito”**2,

De lo dicho se desprende que la buena fe constituye un elemento de carécter subjetivo,
que supone que el contribuyente que se acoge a una “economia de opcion” lo hace con la
consciencia de que actia conforme a derecho'® y, concretamente, sin contrariar a la ley
tributaria mediante maniobras elusivas®®*,

Es interesante ver que LARRAZ, al analizar la forma en que debian ser interpretadas las
normas tributarias, construyo el concepto de “economia de opcidén” en base a la buena fe del
contribuyente para distinguirlo del ahorro tributario perseguido mediante el fraude a la ley,
lo que podria ser hoy, para nosotros, el abuso de las formas juridicas. Asi mismo, nuestro
legislador consagro en el articulo 4 ter del CT la “economia de opcion” de tal suerte que, de
haber buena fe por parte del contribuyente y, mas radicalmente ain, de no probarse la mala
fe en su obrar, se debera “admitir y reconocer la totalidad de los efectos que surjan de los

actos 0 negocios realizados por los contribuyentes”*°,

150 CIrcULAR N° 65, ob. cit., p. 7.

Resulta de interés la redaccidn que tenia el articulo 14 de la LIR, letra E), previo a la Ley N° 21.210, en lo
relativo a las reglas especiales sobre deberes del contribuyente de informar determinadas inversiones, al decir
que “[e]n caso de no presentarse la referida declaracion por parte del contribuyente del trust, se presumirg, salvo
prueba en contrario, gue la constitucidn del trust constituye abuso o simulacién conforme a lo dispuesto en los
articulos 4 bis y siguientes del Codigo Tributario” (subrayado nuestro) (fecha de consulta: 10 de julio de 2020).
Disponible en: http://www.sii.cl/portales/reforma_tributaria/c_renta_con_simplificacion.pdf

151 Seiala el inciso tercero del articulo 4 bis: “[n]o hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos
0 conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes. Se entendera que existe elusion de los hechos imponibles en los casos de abuso o simulacion
establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente”. Sobre el particular, véase el Oficio Ordinario
N° 1303 del SIl, de 2018 (fecha de consulta: 26 de mayo de 2020). Disponible en:
http://www.sii.cl/normativa_legislacion/jurisprudencia_administrativa/otras_normas/2018/ja1303.htm

152 BoeTsCH, ob. cit., p. 101.

153 Lo que es recogido en el articulo 26 del CT al disponer que “[n]Jo procedera el cobro con efecto retroactivo
cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a una determinada interpretacion de las leyes tributarias
()"

154 Al respecto, véase la CIRCULAR N° 65, ob. cit., pp. 7-8.

155 ALLBURQUENQUE (2018), Material para el curso de Derecho Tributario I, segundo semestre, Clase N° 12, p.
10.
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2.4. Resultados o efectos de la configuracién de los negocios del contribuyente

Ademaés de los requisitos mencionados, la “economia de opcion” debera producir
resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes distintos de los tributarios, lo que se
traduce en un juicio de ponderacion pues, en muchas ocasiones, el ahorro tributario concurre
con los efectos o resultados juridicos o econdémicos. Creemos que lo que determinara la
licitud de la operacion y, por tanto, la configuracién de una “economia de opcion”, sera la

relevancia de estos ultimos en comparacion al ahorro tributario obtenido por el contribuyente.

2.4.1. Ahorro tributario

WALKER afirma que “[e]n un sistema en el que tienden a perfilarse espacios de tributo
y de no tributo, resulta natural que el contribuyente pretenda acogerse a estos wiltimos”*°,
fendmeno que podriamos encajar en el homo oeconomicus perfilado por TIPKE™’, 0 como
una cualidad del contribuyente que actila como un “buen padre de familia”**® al administrar
con inteligencia sus cargas fiscales. Es dable observar que las tres posturas planteadas
apuntan hacia un mismo lugar: el contribuyente usualmente preferird hacerse de la via
fiscalmente menos onerosa, y nuestro ordenamiento tributario no es ajeno a esa realidad*®.

En Chile, el ahorro tributario es recogido en términos amplios, al decir que se producira
“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™®°. De esta manera, la ventaja tributaria se podra traducir en la reduccion,
eliminacion o postergacion temporal del tributo. Algunos ejemplos de “economias deopcion”
permiten ilustrar las formas que puede adoptar el ahorro tributario.

El articulo 42 bis de la LIR permite reducir la base imponible del Impuesto Unico de

Segunda Categoria, mediante el deposito de ahorro previsional voluntario, cotizaciones

156 WALKER, ob. cit., p. 133.

157 TIpKE, ob. cit., p. 113.

18 pPoNT, ob. cit., p. 18.

159 Asi se desprende del inciso segundo del articulo 4 ter del CT, y de la adopcidn de un concepto cerrado de
elusién. Al respecto, véase a BOETSCH, ob. cit., pp. 101-102.

160 Extracto del inciso primero del articulo 4 ter del CT.
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voluntarias y ahorro previsional voluntario, que efectle el trabajador dependiente!®l. Un
ejemplo de eliminacion del tributo lo ofrece el articulo 15 del DFL N°2, de 1959, sobre plan
habitacional, pues el contribuyente que cumpla con los requisitos y se acoja a dicha normativa
no debera tributar los rendimientos que produzca la vivienda econdmical®?. Y, satisfaciendo
los requisitos establecidos por el inciso tercero del articulo 64 del DL N° 825, el
contribuyente podra diferir el pago del VA3,

2.4.2. Efectos juridicos o econdmicos relevantes

Este elemento supone la existencia de “resultados o efectos juridicos o econdémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente
tributarios™'%*, que se deriven del ejercicio de la “economia de opcion”.

Retomando lo dicho en el analisis de la figura afin a la “economia de opcion” en nuestro
Derecho Tributario, creemos que este elemento constituye un limite diferenciador entre el
abuso de las formas juridicas y la “economia de opcion”, el cual es especialmente relevante
en la distincion de opciones ofrecidas de manera técita por el ordenamiento juridico.

Dada la indeterminacion juridica de los conceptos utilizados por el legislador en la
formulacion del elemento resultado, creemos conveniente analizarlo con posterioridad,

habiendo discurrido previamente en torno a la interpretacion de la ley tributaria.

3. ANALISIS FUNCIONAL DE LA ECONOMIA DE OPCION

161 «Articulo 42° bis.- Los contribuyentes del articulo 42°, N° 1, que efectiien depdsitos de ahorro previsional
voluntario, cotizaciones voluntarias y ahorro previsional voluntario colectivo (...), podran acogerse al régimen
que se establece a continuacién: 1. Podran rebajar, de la base imponible del impuesto Unico de segunda categoria
(...).

162 «“Articulo 15. Las rentas que produzcan las "viviendas econémicas" no se consideraran para los efectos del
Impuestos Global Complementario ni Adicional y estaran, ademas, exentas de cualquier impuesto de categoria
de la Ley de Impuesto a la Renta. Las exenciones establecidas en el inciso anterior se aplicaran, también, en
aquellos casos en que el inmueble sea ocupado por su duefio”.

163 En lo medular, el inciso tercero del articulo 64 del DL N° 825 sefiala: “los contribuyentes acogidos a lo
dispuesto en la letra D) del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta o acogidos al régimen general de
contabilidad completa o simplificada, cuyo promedio anual de los ingresos de su giro no supere las 100.000
unidades de fomento en los Gltimos tres afios calendario, podrén postergar el pago integro del impuesto al valor
agregado devengado en un respectivo mes, hasta dos meses después de las fechas de pago sefialadas en las
precitadas disposiciones, siempre que cumplan los siguientes requisitos (...)”.

164 Extracto del inciso primero del articulo 4 ter del CT.
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El ejercicio de la “economia de opcion” se orienta a dos fines relacionados pero
diferentes. En primer lugar, con la “economia de opcion” se procura una ventaja tributaria
licita. Esa es la razon de ser de la figura en andlisis. Caracteristica, empero, que no la
diferencia de otras figuras que, precisamente, se orientan a la misma finalidad. Ya lo dijo
LARRAZ al compararla con el fraude a la ley tributarial®®.

En segundo lugar, el ejercicio de la “economia de opcion” legitima el ahorro tributario
del contribuyente, impidiéndole a la Administracion tributaria desconocer la ventaja
pretendida. Ello se desprenderia tanto de la buena fe como regla general en el Derecho asi
como de su consagracion en el articulo 4 bis del CT, y de ser la “economia de opcion” un
derecho del contribuyente.

En términos similares, GARATE sefiala que “existe una presuncion general de buena fe
maés una causal de justificacion y de legitimacion legal de la conducta basada en la economia

de opcion™*®®,

4. FUNDAMENTO NORMATIVO Y REGIMEN JURIDICO APLICABLE DE LA ECONOMIA DE
OPCION

Con anterioridad hemos afirmado que aun a falta de regulacion positiva, la “economia
de opcion” tendria asidero en nuestro Derecho Tributario. ¢A qué nos hemos referido?

Para responder ello, conviene recordar las palabras del juez LEARNED HAND, en
Gregory v. Helvering®’: “cualquiera puede ordenar sus asuntos de manera que sus impuestos
sean lo mas bajo posible; nadie esta obligado a elegir la forma que mas convenga al Tesoro;
ni siquiera existe un deber patriético de incrementar los propios impuestos”.

En dicha instancia se abogé por la inexistencia del deber de configurar los negocios de

forma tal que se tribute mast® y, en sentido negativo, se reconoce la licitud del ahorro

165 |_ARRAZ, 0Ob. cit., p. 61.

166 GARATE, ob. cit., p. 204. Nos distanciamos de la postura del autor, cuando sefiala que podria constituir un
actuar antijuridico aquel contribuyente que hace uso de su derecho a la “economia de opcion”.

167 Gregory vs. Helvering (1935). 293 U.S. 465 (fecha de consulta: 20 de febrero de 2020). Disponible en:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/293/465/

188 Principio que es recogido ademas en el inciso segundo del articulo 4 ter del CT, al disponer que “no
constituird 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 o0 en
menor cuantia (...)".
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tributario por parte del contribuyente. Esta maxima se ve respaldada en nuestro ordenamiento
juridico por el articulo 19 N° 21 de la CPR,

En efecto, el fundamento primero de la “economia de opcién” es el reconocimiento
juridico de la libertad. Sera dicho estatus, estrechamente relacionado con la dignidad del ser
humano el que, luego, adoptara distintos carices dependiendo del &rea de aplicacion.

PONT conceptualiza la “economia de opcion” como el “trasunto tributario de la
autonomia de la voluntad del Cédigo Civil”t™,

Por nuestra parte, creemos que el ejercicio de la “economia de opcion” se condice con
aquella manifestacion de la libertad del ser humano, conceptualizada en el &mbito privado
como autonomia de la voluntad. Pero, insistimos en que antes de hablar de autonomia privada
0 de “economia de opcioén”, subyace una idea matriz estrechamente vinculada al ejercicio de
la libertad humana. Esta libertad faculta al contribuyente a “sostener un criterio razonado y
razonable” diferente al de la Administracion tributaria, que puede concretarse en una
interpretacion de la que derive una —legitima— “economia de opcién” expresa, mas 0 menos
expresa o tacita, interpretacion que los contribuyentes y ciudadanos pueden realizar en virtud
de la dignidad que se les reconoce como talest’®.

Respecto al régimen juridico aplicable, reiteramos lo dicho en el apartado 2.2 del
primer Capitulo, en cuanto a la conjugacion de las “economias de opcion” expresas, mas o
menos expresas Y tacitas con la NGA, normativa que delimita la aplicacion de la figura y que
opera como norma de cierre. En este sentido, la regulacion de las “economias de opcion”
explicitas y completamente detalladas, en general, solo se sujetara a lo dispuesto por la
normativa tributaria (norma especial), cuestion que no suscita demasiadas dudas. Pero, ¢qué
ocurrira con aquella “economia de opcion” que se produce por los contornos de nuestra

normativa tributaria? Y mas precisamente ;qué ley otorgara el amparo juridico? “;debe ser

169 Garantiza la norma, en su inciso primero: “[e]l derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
2

regulen”.

170 PonT, obh. cit., p. 18. En otro pasaje de su libro, PONT sefiala que la “economia de opcién” se deduce de “la

realidad de las cosas; (...) de la Constitucién; y, (...) del Codigo Civil”. PONT, ob. cit., p. 116.

11 |bidem, p. 118. Es atingente la conclusion a la que llega NovoA y que es parafraseada por BRACCIA: “el

i i6 u icaci6 ibutaria, si

roblema de la economia de opcién no es un problema de aplicacion de la norma tributaria, sino del

reconocimiento de que de su interpretacion puede derivarse un derecho o facultad del contribuyente de acogerse

a formulas fiscales més beneficiosas en el legitimo ejercicio de su libertad economica”. BRACCIA, ob. cit., p.

20.
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la propia ley tributaria (...) o puede serlo la norma de Derecho privado —civil, mercantil—
que regula el negocio juridico elegido por ser el mas econdmico fiscalmente?172,

Creemos que la armonizacidon que hemos hecho de la “economia de opcion” con la
NGA permite responder dicha interrogante. En efecto, aun cuando sea la ley de Derecho
Comun la que ampare la opcion o alternativa escogida por el contribuyente, no habra
“economia de opcidén” sino cuando se comprueben todos los elementos de la figura, los cuales
vienen dados, en buena medida, por la NGA. En consecuencia, que la NGA opere como
norma de cierre importa, en la aplicacion de la figura en estudio, que la significancia tributaria

de aquellas opciones o alternativas tacitas escogidas por el contribuyente se ajusten a la NGA.

5. LA INTERPRETACION DE LA LEY TRIBUTARIA

5.1. Nociones generales sobre la interpretacion de la ley tributaria

Con GADAMER podemos contextualizar la interpretacion indicando que esta “no es un
acto complementario y posterior al de la comprension, sino que comprender es siempre
interpretar, y en consecuencia la interpretacion es la forma explicita de la comprension”!’,
Asimismo, seria comln a todas las formas de la hermenéutica, que “el sentido que se trata de
comprender s6lo se concreta y se completa en la interpretacion, pero que al mismo tiempo
esta accion interpretadora se mantiene enteramente atada al sentido del texto”'’. De esta
manera, la interpretacion, cualquiera sea su objeto, se encuentra siempre “atada” al sentido
del texto®".

La interpretacion juridica es una de las varias operaciones!’® de que consta la

complicada tarea de aplicacion del Derecho, cuyo objeto es declarar el contenido de un

12 5aLAs, ob. cit., p. 14.

173 GADAMER (1999), “Verdad y método I”, p. 378.

174 |bidem, p. 405.

175 En igual sentido, MAGASICH (2020), “La interpretacion econémica, un andlisis critico; y la problematica de
los términos juridicos usados en el Derecho Tributario, su significado propio y recurso hermenéutico
teleologico”, p. 106.

176 Como hace STREETER, diferenciando cuatro fases de la aplicacion del Derecho: “el establecimiento de los
hechos [lo que se acredita mediante las probanzas respectivas]; la calificacion de los mismos; la seleccion de
los preceptos legales que rigen la contienda, y la interpretacion de estos preceptos”, las que se desarrollan “en
forma paralela, salvo en lo que se refiere al establecimiento de los hechos™. Asimismo, agrega el autor, que sin
ser la calificacién un aspecto de la hermenéutica, las relaciones entre ambas son “estrechisimas”. STREETER
(1968), “La interpretacion de la Ley Tributaria”, p. 31. MAGASICH, haciendo eco de las palabras de PALAO,
sefiala que la calificacion consiste en “poner una etiqueta a un acto o negocio, establecer a qué tipo de norma
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determinado texto normativo®’’. De ello se sigue que la interpretacion sea un acto “ineludible
en todo proceso de aplicacion del Derecho*’®.

La norma tributaria constituye una manifestacion de lenguaje escrito’® y, por tanto, es
susceptible de tener “problemas de indeterminacion lingiiistica”*8, lo que deviene en que al
intérprete se le planteen distintas posibilidades de significacion para un mismo enunciado?®?,
Son multiples las formas de resolver los problemas de indeterminacion linguistica en el
Derecho®2, En nuestro pais, como veremos a continuacion, las herramientas de que dispone
el intérprete juridico estan limitadas a aquellas consagradas en el CC, pues, en la materia, el
legislador establecié una normativa de caracter reglado?®,

En cuanto a las “economias de opcion”, coincidimos con NAVARRO en que parte
fundamental del trabajo que debera hacer el intérprete sera el de “determinar si mediante
actos o negocios juridicos —individualmente considerados o en su conjunto—, se producen o
no resultados o efectos juridicos, o econdémicos, relevantes para el contribuyente o un tercero,

que sean distintos de los meramente tributarios™8*,

5.2. Interpretacion de la ley tributaria en Chile

En Chile, desde la influyente obra de STREETER, existe consenso en que las normas
tributarias no difieren, en su naturaleza'®®, de las otras normas juridicas®, y que tanto por la

inexistencia de reglas o criterios especiales de interpretacion tributaria, cuanto por la remision

pertenece”. MAGASICH (2016), ob. cit., p. 168. En fin, GARCIiA puntualiza que siendo cierto que a nivel teérico
se puede distinguir calificacion de interpretacion, lo cierto es que ambos elementos “interacttian el uno sobre el
otro, condicionando su mutuo entendimiento”. GARCIA (2006), ob. cit., pp. 29-30.

7 S107A, ob. cit., p. 124.

178 | bidem.

179 DONAYRE (2014), “La interpretacion Juridica: Propuestas Para su Aplicacién en el Derecho Tributario”, p.
185.

180 MAGASsICcH (2016), ob. cit., p. 163, DONAYRE, ob. cit., p. 186.

181 MAGAsICcH (2016), ob. cit., p. 163. En esta materia, el autor reproduce las palabras de GARCIA AMADO.

182 A mayor abundamiento, véase a DONAYRE, ob. cit., pp. 185-188.

183 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 200.

184 NAVARRO (2018), ob. cit., p. 240.

185 Afirmacion que a nuestro juicio no cancela, en lo mas minimo, la especialidad del Derecho Tributario, sino
que implica, mas bien, “dar cuenta de su singularidad en razon de las caracteristicas propias de su condicion
operativa [el hecho imponible]”, sin negarle, a su vez, el espacio que le corresponde dentro del sistema juridico.
ESPINOSA Yy GONGORA (2020), “Derrotabilidad y ley tributaria: Delimitacion, alcances y viabilidad como
herramienta de anélisis de la praxis jurisdiccional”, p. 94.

186 STREETER, ob. cit., p. 27.
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efectuada en el articulo 2° del CT a las normas de Derecho comun, al interpretar la normativa
tributaria debe recurrirse a las disposiciones comunes de interpretacion, dispuestas en los
articulos 19 al 24 del CC®’,

En efecto, existen buenas razones para creer que BELLO se apartdé de los canones
interpretativos de SAVIGNY en las reglas sobre interpretacién, contenidas en el Parrafo 4 del
“Titulo Preliminar” del CC, tal como lo ha demostrado GuzMAN'88, En esta linea, y siguiendo
a dicho autor, podemos inferir que del articulo 24 del CC!®° se desprende un mandato —
obligatorio— de aplicacion de las normas de interpretacion dispuestas en el CC%,

Siendo asi, resulta errado, a nuestro parecer, que el Sll sefiale que no pueda hacerse
una interpretacion extensiva de un ingreso no constitutivo de renta de la LIR, por tratarse de
una norma “de caracter excepcional” y de “derecho publico”*t. En efecto, habiendo sefialado
que el objeto de la interpretacion juridica es la declaracion del contenido de un determinado
texto normativo, se deduce que el “fruto” de la interpretacion es la averiguacion del sentido
de la ley, sea este declarativo, restrictivo o extensivo respecto de su tenor literal'®2, La retérica
utilizada por el SlI pareciera enmarcarse dentro de aquella que aboga por una interpretacion
estricta de las exenciones y beneficios tributarios'®®, con raigambre en las concepciones
antiguas del Derecho Tributario como ordenamiento de excepcion. A nuestro juicio, el
razonamiento aprioristico empleado por el S1I pierde de vista el objeto de la interpretacion,
prescindiendo de lo dispuesto por el articulo 23 del CC, que prescribe que “la extension de

la ley se determinara por su genuino sentido y alcance®*”.

187 |bidem. En el mismo sentido, MAGASICH (2016), ob. cit., p. 208.

188 GuzmAN (1992), “La historia dogmatica de las normas sobre interpretacion recibidas por el Cadigo Civil de
Chile”, ob. cit., pp. 43-87. Con esta afirmacion estamos, asimismo, siguiendo el analisis que MAGASICH realiza
al descomponer el texto de GuzMAN. MAGASICH, ob. cit., pp. 202-204.

189 «“Art. 24. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion precedentes, se interpretaran
los pasajes obscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion
y a la equidad natural”.

190 GuzmAN, ob. cit., p. 76, MAGASICH (2016), ob. cit., p. 200.

191 Oficio Ordinario N° 784 del SlI, de 4 de abril de 2007 (fecha de consulta: 17 de julio de 2020). Disponible
en: http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2007/renta/ja4078.htm

192 STREETER, ob. cit. p. 24.

193 AvVILES, ob. cit., pp. 201-203.

194 «Art. 23. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacion. La extension que deba darse a toda ley, se determinaré por su genuino sentido y segun las reglas
de interpretacion precedentes”. El articulo en comento, segiin GUZMAN, es la “principal” norma en materia de
interpretacion en el CC. GUzMAN, ob. cit., p. 69.
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En virtud de lo anterior, consideramos correcto afirmar que en la interpretacion de la
norma tributaria chilena, cuando la letra es restringida respecto de su sentido, corresponde
realizar una interpretacion extensiva!®, lo que, sin embargo, no debe desconocer “el sentido
posible de la interpretacion literal”?%. Asi, aun en los casos en que resulte adecuado
interpretar extensivamente las palabras de un precepto normativo, coincidimos con
MAGASICH en que las palabras fijan el limite de la actividad hermenéutica, permitiendo, de
esta forma, “tomarse en serio las palabras usadas por la ley, situando al intérprete como
mediador y no como legislador”®’.

No obstante abogar por la utilizacién de todos los métodos que la ley contempla en la
interpretacion de la norma juridica, sin un orden de preferencia preestablecido!®®, conviene
detenernos en uno en particular.

LARRAZ, al acufar el término “economia de opcion, afirmd que esta, a diferencia del
“fraus legis”, “no atenta a lo querido por el espiritu de la ley” 1%,

Nuestro CC alude al espiritu de la ley en el inciso segundo del articulo 19°2%, Y, sobre
el particular, GUzMAN asevera que el legislador denomind “espiritu de la ley” a la “ratio
legis?®? 0, lo que es equivalente, al “fin o fundamento objetivo de la ley”?%.

Un caso paradigmatico en la materia lo provee la “economia de opcion” del DFL N° 2,

de 1959, sobre Plan Habitacional. Dicho cuerpo de normas se ha ido modificado en el tiempo

19 ToLEDO (2020), “Interpretacion extensiva del Derecho Tributario y la prohibicién de aplicacién de la ley
por analogia”, p. 67.

196 Criterio que sugiere BAEZ y que recoge MAGASICH (2020), ob. cit., p. 106.

197 Ibidem. Son particularmente esclarecedoras las palabras de LARENZ, cuando reproduce lo dicho por MEIER-
HAYO0z: “la expresion literal tiene, segin esto, una doble mision; es el punto de partida para la averiguacion
judicial del sentido y traza, al propio tiempo los limites de su actividad interpretativa”. Citado por MAGASICH
(2016), ob. cit., p. 172

198 En este sentido, ALBURQUENQUE (2018), Material para el curso de Derecho Tributario I, segundo semestre,
Clase N° 11, p. 4.

199 |_ARRAZ, ob. cit., pp. 61-62. Criterio utilizado, por ejemplo, en la Historia de Ley N° 20.899, ob. cit., p. 436.
200 «“Art. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su intencidn o espiritu, claramente
manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

201 GuzmAN, p. 71.

202 |pidem. Coincidente con el concepto de “interpretacion teleoldgica mens legis”, ISLAS et al, quienes sefialan
que dicho método de interpretacion persigue la voluntad del fruto del legislador, cual es, la ley, asi como el fin
perseguido por esta. ISLAS et al (2007), UNA INTRODUCCION A LA HERMENEUTICA FISCAL, p. 250.

39



con el objeto de circunscribir los beneficios a los destinatarios que la norma efectivamente
tenia por objeto entregar?®,

En cuanto al espiritu de la norma, es esclarecedor el Mensaje de la Ley N° 16.464, de
1966%%, al sefalar que “[e]l Gobierno se ha propuesto derrotar definitivamente la inflacion

(...). Solo si se consigue ese objetivo (...) los trabajadores podran disponer de una ocupacion

estable y bien remunerada (...) y en los hogares mas modestos se podra mirar el porvenir con

mas seguridad, con la expectativa real de obtener una mejor vivienda, de educar a sus hijos

y de obtener proteccion de su salud”?% (subrayado nuestro).

Surge asi la pregunta de como debia de interpretarse la norma antes de que se expresara
que a los beneficios contemplados en el DFL “solamente podr[ia]n acogerse las personas
naturales, respecto de un méaximo de dos viviendas”?%. ;Podria haberse limitado el uso de
los beneficios mediante una interpretacion que considerase el espiritu de la norma?

Creemos que si. El uso de una “economia de opcion” presupone una adecuada y
fundamentada interpretacion de la norma que la ampara. No se pretende con esto,
evidentemente, elegir entre la letra o el espiritu de la misma®®’, sino mas bien, hacer una
lectura armonica al fin que la norma se ha propuesto, mediante la utilizacion de todos los
medios de interpretacion que el CC prescribe y que sean atingentes. Una interpretacion
restrictiva de la “economia de opcion”, en la especie, pareciera determinar el genuino sentido
y alcance del DFL y es consistente con los principios de justicia tributaria, los cuales, asi

mismo, orientan la tarea del intérprete?®®,

5.3. La razonabilidad en cuanto criterio interpretativo

203 En este sentido, las modificaciones del articulo 15° del DFL N° 2, introducidas por la Ley N° 19.506, de
1997, tendientes a impedir el aprovechamiento que hacian las empresas de los beneficios tributarios mediante
contratos de leasing; asi como las modificaciones del articulo 1° del DFL N° 2 por la Ley N° 20.455, de 2010,
que restringié el aprovechamiento de los beneficios a las personas naturales, estas, a su vez, sujetas a un limite
méaximo de 2 “viviendas econdmicas” por persona.

204 |_a importancia de dicha ley en la blsqueda de la ratio legis del DFL N° 2 es manifiesta, pues constituye la
primera de las diversas normas que componen la Historia del DFL N° 2.

205 B1BLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 16.464, p. 3 (fecha de consulta 7 de septiembre
de 2020). Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/67/

206 Extracto del inciso segundo del articulo 1° del Decreto N° 1.101, de 1960, que fija el texto refundido del
DFL N° 2.

207 ARAOZ (2006), “UNA APROXIMACION AL CORRECTO SENTIDO Y ALCANCE DE LA NORMA
VIII DEL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO TRIBUTARIO”, p. 195.

208 Ruiz, ob. cit., p. 25.
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La primera parte del inciso segundo del articulo 4 ter del CT, en donde se consagra la
“economia de opcion” en nuestro Derecho positivo, dispone: “[e]s legitima la razonable
opcion de conductas y alternativas contempladas en la legislacion tributaria™?%. Una primera
aproximacioén, conforme al sentido natural y obvio de la voz “razonable”, nos las entregan
las dos acepciones en uso, cudles son: “[a]Jdecuado o0 conforme a larazon” y “[p]roporcionado
o no exagerado” 2%, Pues bien, al inspeccionar la sintaxis del inciso segundo del articulo 4
ter del CT, surgen diversas preguntas que, a nuestro juicio, no pueden ser respondidas de la
sola lectura del inciso en analisis?'t. Lo anterior, nos lleva a expandir el objeto de estudio,
considerando ahora el primer inciso de la norma.

Como tuvimos oportunidad de revisar con ocasion del analisis estructural de la
“economia de opcion”, a partir del articulo 4 ter del CT se desprenden la mayoria de los
elementos que componen la figura?'?. Analicemos sintéticamente cada uno de ellos, en
funcion de las dos acepciones en uso de la voz razonable, con miras a obtener un criterio de
calificacion de la razonabilidad.

La opcidn o alternativa licita, dijimos, se desprende de la definicion de “economia de
opcion”. En efecto, la opcion que se le entrega al contribuyente de forma expresa —mas o
menos expresa— O tacita debe provenir de la ley. Descartamos que la razonabilidad esté
vinculada a este elemento de la “cconomia de opcion”, pues la eleccion del contribuyente de
una determinada opcion legal, a priori, no puede ser calificada de razonable o irracional.

El ahorro tributario, por su parte, es recogido en términos amplios en el articulo 4 ter
del CT, y como vimos, puede traducirse en una reduccion, eliminacion o postergacion
temporal del tributo. Este elemento no guarda relacion con la razonabilidad pues converge
en todas las formas de ahorro tributario. ;De qué manera se distinguiria la razonable

“economia de opcion”, de la razonable elusién y de la razonable evasion?

209 Extraido del inciso segundo del articulo 4 ter del CT.

210\/0z “razonable”, seglin el DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPAROLA, 232 edicion (fecha de consulta:
19 de julio de 2020). Disponible en: https://dle.rae.es/razonable?m=form

211 Entre otras preguntas, WALKER plantea: “;Qué es razonable para el legislador?”, “;Una conducta, que —en
decir de la norma- esté contemplada en la legislacion tributaria es siempre razonable, o puede llegar a ser no
razonable? WALKER, ob. cit., p. 134.

212 Recordemos que la buena fe del contribuyente ha sido positivizada en la NGA, pero en el articulo 4 bis del
CT.
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Los efectos relevantes distintos de los meramente tributarios tampoco parecieran estar
relacionados con la razonabilidad, toda vez que ya poseen un criterio de calificacion que,
como veremos a continuacion, dice relacion con la “relevancia” del mismo.

Asi, entonces, resta pronunciarse acerca de la realidad del medio. Este elemento,
consagrado en términos amplios como actos o negocios juridicos, individualmente
considerados o en su conjunto, dijimos que importaba la existencia, como tal, de los mismos.
De dicha afirmacion, concluimos, se desprendian dos consecuencias: en primer lugar, y en
armonia con el articulo 4 quéter del CT, los actos o negocios juridicos que sirvan de medio
para la “economia de opcion” no podran ser simulados; y, en segundo, la forma dada al acto
juridico no debera ser anémala con el fin perseguido por las partes, lo que requerira de un
analisis en concreto.

Creemos que la razonabilidad guarda relacion con el medio empleado por el
contribuyente, en el preciso sentido de que el o los actos juridicos que sirvan de medio para
acogerse a una ‘“economia de opcion” deberan ser “adecuados”, “proporcionados” o “no
exagerados” en lo que a su fin respecta. Esta manera de inteligir la razonabilidad a la que se
hace referencia en el articulo, permite superar las objeciones de “subjetividad” que se le han
formulado?®, puesto que su conformidad deberd hacerse atendida a las consideraciones
concretas, objetivas y reales de la operacion que ha configurado el contribuyente? vy,
asimismo, es respetuosa con las normas de interpretacion consagradas en el CC. En efecto,
siguiendo el analisis de GuzmMAN?Y®, el articulo 20 del CC nos indica que debe preferirse el
significado de las palabras en su “sentido natural (sensus naturalis) y obvio (sensus apertus,
sentido ostensible y abiertamente empleado)”?'®, cuando se trata de una materia para la cual

la palabra no fue definida, como pareciera ser la voz razonable en el caso en analisis.

213 NAVARRO (2018), ob. cit., p. 247.

214 Examen que se llevo a cabo en Coca-Cola Embonor S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2012), RIT
GR-010-00003-2011. Al respecto, NAVARRO sefiala que en el razonamiento obiter dicta, el Tribunal “se
pregunta acerca del sentido que tiene pagar intereses —agencia en Islas Caiman— para que un tercero adquiera
las plantas productivas —filial en Islas Caiméan—, si Coca-Cola Embonor S.A. podria haberlas adquirido
directamente, como efectivamente ocurre con posterioridad, entrando finalmente en su patrimonio a un precio
superior”. NAVARRO (2019), “LA EVOLUCION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA EXCMA. CORTE
SUPREMA EN LA CONCEPCION DE LA ELUSION FISCAL THE EVOLUTION BY THE SUPREME
COURT JURISPRUDENCE IN THE CONCEPTION OF THE TAX AVOIDANCE”, p. 179.

215 GuzmAN, ob. cit., pp. 73-74.

216 MAGASICH sintetiza las conclusiones a las que llega GuzMAN. MAGASICH (2016), ob. cit., p. 202.
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En suma, creemos que la clausula de razonabilidad le otorga flexibilidad al intérprete
y/o aplicador, por cuanto debera aterrizar un estdndar fijado en la norma, “actualizando el
sentido de lo razonable, conforme se vayan modificando las convenciones™?!’, atendiendo al
medio utilizado por el contribuyente y al fin que con el mismo se logro.

Por ultimo, sefialamos que el SlI, en su CIRCULAR N° 65, pareciera comprender de
manera similar el término razonable al sefialar: “sin que sea Obice a esa razonable potestad

el que el medio empleado, conforme a los efectos que le son propios y a la ley tributaria

aplicable, tenga como resultado el no generar efecto tributario alguno o, de generarlo, lo haga

de manera reducida, de menor cuantia o diferida en el tiempo™?*® (subrayado nuestro).

5.4. La interpretacion de los resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes

distintos de los meramente tributarios: la causa y la ponderacion de los efectos

El elemento resultado de la “economia de opcion” se deduce del inciso primero del
articulo 4 ter del CT, cuando en él se dispone que existira abuso de las formas juridicas,
cuando el medio no produzca “resultados 0 efectos juridicos o econdmicos relevantes?'® para
el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios”??°. Asi,
entonces, a contrario sensu, la produccion de dichos resultados o efectos es parte constitutiva
de la “economia de opcioén” en Chile.

Al igual que en el apartado anterior, las divergencias en la lectura del articulo se
generan por el uso de vocablos que el legislador utiliz6 para consagrar conceptos juridicos
indeterminados y en cOmo estos han sido interpretados.

Se ha formulado una propuesta de corte causalista que, como su nombre sugiere,
postula que “el elemento diferenciador de los efectos ‘juridicamente relevantes’ de aquellos
que son “meramente tributarios”, radica en la causa del acto juridico, en los términos

previstos en el Codigo Civil”??!. Vemos dificultades metodolédgicas en seguir dicha

217 |bidem, pp. 164-165.

218 CIRCULAR N° 65, ob. cit., p. 7.

219 F] sentido natural y obvio de “relevante”, en su segunda acepcion, es “importante, significativo”, segin el
DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, 23? edicion (fecha de consulta: 20 de julio de 2020).
Disponible en: https://dle.rae.es/relevante?m=form

220 Extracto del inciso primero del articulo 4 ter del CT.

221 \WALKER, ob. cit., p.155.
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interpretacion. En primer lugar, porque para llegar a esa conclusion el autor se desapega del
limite que fijan las palabras, lo que, a nuestro juicio, no lo autoriza la vaguedad o ambigtiedad
de las mismas???; y, en segundo, debido a que traslada criterios de existencia y de validez del
acto juridico al &mbito tributario en circunstancias que, en la materia, a la norma tributaria
no le empecen??,

Pues bien, vale la pena recordar lo concluido en apartados anteriores: la interpretacion
de la ley tributaria debe hacerse de conformidad con las disposiciones comunes de
interpretacion, ubicadas en el CC. De ello se sigue que la amplitud de la voz relevante deba
interpretarse de conformidad a su genuino sentido y alcance, segun lo prescrito por el articulo
23 del CC. En esta linea, creemos equivocado afirmar que “atendida la vaguedad y
ambigiliedad 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”??*. Sobre el particular, remitimos a lo dicho en torno a
la admisibilidad de la interpretacion con efectos extensivos de la ley tributaria.

Por otro lado, no creemos que se deba examinar la validez de la causa del acto juridico
para determinar aquello que el legislador ha establecido como resultados o efectos juridicos
0 economicos distintos de los meramente tributarios. Nuevamente, conviene considerar el
limite que fijan las palabras pues, actualmente, dicha lectura no tiene asidero legal. Distinto
seria el analisis si, como inauguralmente se pretendié hacer con la Ley N° 21.210, hubiesen
prosperado las modificaciones propuestas en materia de interpretacion de la ley tributaria®?.

En nuestro concepto, la relevancia se determinara mediante un ejercicio de ponderacion
de los efectos que resulten de la configuracion de los negocios del contribuyente, esto es, se
debera sopesar el ahorro tributario conseguido por el contribuyente en consideracion a los
resultados o efectos juridicos o econdmicos que resulten para €l o un tercero. De esta manera,
cuando los efectos juridicos o econdmicos denoten una cierta entidad, relativa al ahorro

tributario generado, estaremos en presencia de una “economia de opcion” 2%,

222 |bidem, p. 148.

223 |bidem.

224 1bidem.

225 Sobre el particular, SAFFIE, ob. cit., pp. 92-96.

226 Lo que sera particularmente relevante en supuestos de “economias de opcién” ticitas. En cuanto a la
armonizacion de la NGA con la “economia de opcidn”, véase el apartado 2.2. del Capitulo | y el apartado 4 del
presente Capitulo.
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Como se ha reiterado a lo largo de esta investigacion, el legislador equiparé los efectos
econdémicos con los juridicos al emplear la conjunciéon disyuntiva “o0”. De alli, surge la
interrogante en torno a qué efectos juridicos, distintos de los meramente tributarios, seran de
suficiente relevancia®?’. La respuesta, creemos, no puede hacerse de manera abstracta, pero
apuntamos que la relevancia pareciera indicar que los efectos juridicos o econémicos no
deberén ser instrumentales al ahorro tributario conseguido.

Un examen similar al que aqui se propone, se ha desarrollado en las sentencias de los
tribunales de los Estados Unidos y ha adoptado por nombre “business purpose test?28,
Creemos que en su vertiente objetiva, denominada de la “sustancia econémica”, presenta
similitudes con lo dispuesto en el inciso primero del articulo 4 ter del CT?2°, Este trata de un
juicio objetivo consistente en examinar si los efectos de una operacion van mas alla de la
generacion de ventajas tributarias®®.

En este sentido, NAVARRO da cuenta de que el test no es ajeno a la realidad chilena?®!,
En el coyuntural caso Coca-Cola Embonor S.A., el test fue utilizado por la Corte de
Apelaciones de Arica como un argumento adicional para considerar que la operacion del
contribuyente solo tuvo como finalidad la duplicacion de costos?2.

La actual consagracién normativa del business purpose test, en su concepcion objetiva,
dispone que se considerara que una operacion tiene sustancia econémica, “si la operacion
cambia de modo significativo la posicion econdmica del contribuyente”?*3, siendo el adjetivo
utilizado por dicha norma, “significativo”, coincidente con la segunda acepcion de

“relevante”, como bien advierte MAGASICH?34,

221 Al respecto, existe al menos un pronunciamiento del SlI en orden a admitir resultados o efectos juridicos,
distintos de los meramente tributarios, en una operacién de reorganizacién basada, principalmente, en razones
de indole familiar. Véase el Oficio Ordinario del SIl N° 2522, de 2019 (fecha de consulta: 10 de julio de 2020).
Disponible en:
http://www sii.cl/normativa_legislacion/jurisprudencia_administrativa/otras_normas/2019/otras_normas_jad
m2019.htm

Asimismo, el recientemente modificado articulo 14 de la LIR permite al SII revisar las “razones comerciales,
econdmicas, financieras, patrimoniales 0 administrativas para que los retiros o la distribucion anual de las
utilidades que corresponde a (...) propietarios relacionados se realice en forma desproporcionada a su
participacion en el capital de la empresa” (subrayado nuestro).

228 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 570.

229 En este sentido se posiciona NAVARRO (2018), ob. cit., p. 238 y MAGASICH (2016), ob. cit., p. 490.

230 MARIN (2009), ob. cit., p. 39.

231 NAVARRO (2018), ob. cit., p. 241.

232 |bidem, p. 241. Coca-Cola Embonor S.A. con Servicio de Impuestos Internos (2012), Rol N° 3-2012.

233 MAGASICH (2016), ob. cit., p. 574.

234 |bidem, pp. 574-575.
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6. LOS ELEMENTOS DE LA ECONOMIA DE OPCION A LA LUZ DE CASOS CONCRETOS

Caso N° 1: Pensemos en una pareja: “A” es una médica cirujana que presta servicios
como persona natural en una consulta privada y “B” se desempefia como fonoaudidlogo en
una consulta aledafia a la de A, en la misma calidad. Manteniendo el formato de trabajo, esto
es, trabajando cada uno en consultas separadas, con sus respectivos pacientes y asistentes
administrativos, A y B constituyen una sociedad de responsabilidad limitada y deducen como
gasto necesario el valor del arriendo de ambas consultas, los sueldos de los asistentes
administrativos y un sueldo patronal razonable que ambos se asignan®?.

El caso descrito pareciera enmarcarse en un supuesto de “economia de opcion” técita,
pues la ley tributaria, si bien reconoce efectos a la utilizacion de sociedades?®®, no regula
dicha opcion o alternativa. En efecto, el fundamento normativo de la opcion tiene su origen
en la Ley N° 3.918%%, de 1923, asi como en la normativa civil correspondiente?®, De esta
manera, se satisface el requisito de la opcidn o alternativa licita.

El medio empleado es la constitucion de la sociedad de responsabilidad limitada. No
se observa simulacion del acto juridico, y no es anomala la forma dada al negocio.

En cuanto a los efectos de la economia de opcidn, el ahorro tributario se materializa en
la deduccidn de diversos gastos que permiten reducir la base imponible asi como la tasa del
impuesto cedular.

¢Existen, en el caso, resultados o efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos
de los tributarios? Creemos que no. La constitucion de la sociedad pareciera ser
preponderantemente instrumental al ahorro tributario, puesto que mas alla de los efectos
propios de la constitucion, como puede ser la limitacion de la responsabilidad de los socios,

en la operacion descrita no se observan otros resultados o efectos relevantes. Dicha

23 F] sueldo patronal se recoge en el inciso cuarto del N° 6 del articulo 31 de la LIR, al disponer que “se aceptaré
como gasto la remuneracidn razonablemente proporcionada (...), que se asigne al socio, accionista o empresario
individual que efectivamente trabaje en el negocio 0 empresa”.

236 A modo de ejemplo, en materia de renta, véase el N° 6 del articulo 2 de la LIR, que conceptualiza a las
sociedades de personas; el articulo 3 de la LIR, que sefiala que toda persona (natural o juridica) con domicilio
o residencia en Chile pagara impuesto sobre sus rentas de cualquier origen; y los numerales 5, 6 y 7 del articulo
17 del mismo cuerpo normativo, que constituyen ingresos no constitutivos de renta, presuponen la existencia
de una sociedad.

237 Dice el articulo 1° de la Ley N° 3.918: “autoriza el establecimiento de sociedades civiles y comerciales con
responsabilidad limitada de los socios”.

238 En este sentido, el Titulo XXVIII, “DE LA SOCIEDAD”, del Cédigo Civil.
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conclusion derribaria, asimismo, la presuncién y requisito de buena fe. Por ello, la conducta
desplegada por los contribuyentes podria configurar un supuesto elusivo.

Ahora bien, si A y B, ademas de constituir la referida sociedad, modificasen su
estructura de trabajo, por ejemplo, al unir ambas consultas y disponer de una asistencia
administrativa coman; compartiendo el flujo de pacientes, etc., creemos que la conclusion
anterior seria distinta. En nuestro concepto, agregadndose supuestos como los anteriores, se
comprobarian todos los requisitos de la “economia de opcién” vy, asi, el ejercicio de
ponderacién de que disponen los resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes,

inclinaria la balanza en favor de la licitud de la operacion.

Caso N° 22%°: Una sociedad chilena, Sociedad A, dedicada a la refinacion y
comercializacion de aluminio, reestructura su organizacion empresarial. Para realizar lo
anterior, constituye una sociedad en el régimen fiscal preferencial de la zona franca de
Arica?®, Sociedad B, a la cual vende a valores bajo mercado el aluminio. Posteriormente, B
exporta el aluminio a valor de mercado.

La operacion descrita, a diferencia del caso anterior, se pretenderia enmarcar en una
“economia de opcidn” expresa, puesto que la norma tributaria la regula en sus supuestos y
efectos?!, satisfaciéndose, en consecuencia, el requisito de la opcion o alternativa licita.

El elemento medio corresponde a la constitucion de la sociedad en la zona franca, asi
como a las sucesivas compraventas. Son validas las mismas observaciones del caso anterior.

En cuanto a los efectos de la operacion, el ahorro tributario que podria pretender el
contribuyente es multiple, pues las utilidades —y con ello, el mayor valor que obtendria la

Sociedad B en la compra y posterior exportacion del aluminio a la Sociedad A— estaran

239 E| caso se basa en uno de los esquemas elusivos propuestos por el SlI, denominado “Locacién de utilidades
generadas en Chile en jurisdicciones con régimen de tributacion preferencial” (fecha de consulta: 11 de agosto
de 2020). Disponible en: http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/casos_012.html

240 DFL N° 341 de 1977, del MINISTERIO DE HACIENDA, Sobre Zonas Francas (texto refundido en el DFL N° 2
de 2001). Se dispone, en el articulo 2° de la Ley: “se entendera por: a) Zona Franca: El area o porcion unitaria
de territorio perfectamente deslindada y préxima a un puerto o aeropuerto amparada por presuncion de
extraterritorialidad aduanera. En estos lugares las mercancias pueden ser depositadas, transformadas,
terminadas o comercializadas, sin restriccion alguna”.

241 A mayor abundamiento, véase el Titulo VI del DFL N° 2, que establece Normas Especiales para Arica.
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exentas del pago del impuesto cedular de la LIR?*2, Asimismo, la venta de aluminio entre
ambas Sociedades estara exenta del pago del impuesto de la LIVS?4,

Con todo, observamos insuficiencias en lo que respecta a la produccion de resultados
o efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos a los meramente tributarios. En efecto,
pareciera ser que la reorganizacion empresarial se fundamenta exclusivamente en
consideraciones fiscales y no produce otros resultados relevantes?*,

Modifiquemos el supuesto de hecho anterior. La Sociedad A constituye la Sociedad B
en la zona franca de Arica, a la cual vende bajo valor de mercado el aluminio. La Sociedad
B, ademas de almacenar el aluminio vendido por la primera, ahora se dedica a la fundicion y
refinacion de cobre. Haciendo uso de ambos materiales, la Sociedad B manufactura cables
que posteriormente exporta a valor de mercado.

En este nuevo supuesto de hecho, la Sociedad B afiade un valor econémico en el
modelo de negocios del contribuyente, al producir un nuevo producto —el cable—, y asume
riesgos al hacerse cargo del almacenamiento y de la distribucion de los bienes exportados, lo
que podria justificar el valor bajo mercado en la venta de aluminio que efectla la Sociedad
A a la Sociedad B. De esta manera, en nuestro concepto, se verificarian todos los elementos

estructurales de la “cconomia de opcion”.

242 Qefiala el inciso segundo del articulo 23 del referido DLF N° 2: “estaran exentas del Impuesto de Primera
Categoria de la Ley de Impuesto a la Renta por las utilidades devengadas en sus ejercicios financiero (...)”.

243 El articulo 10 bis del DFL N° 2 de 2001, al disciplinar el ingreso de mercancias a las Zonas Francas, indica,
en su inciso tercero, que “se consideraran exportacion s6lo para los efectos tributarios previstos en el decreto
ley 825, de 1974, pero con una devolucion del crédito fiscal de hasta el porcentaje equivalente a la tasa del
impuesto respectivo sobre el monto de las citadas ventas (...)”.

244 gobre las insuficiencias que plantearia una reorganizacién como la expuesta, véase el citado esquema del
SII: “Locacién de utilidades generadas en Chile en jurisdicciones con régimen de tributacion preferencial”.
Por lo demas, la compraventa de la Sociedad A a la Sociedad B podria ser impugnada por el Sll, en virtud del
articulo 41 E), que regula los precios de transferencia.
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CONCLUSIONES

El objeto principal de este seminario era responder a la cuestion sobre el sentido y
alcance de la “economia de opcion” en el Derecho Tributario chileno. Llegado a este

momento podemos establecer las siguientes conclusiones:

1. La “economia de opcion”, en Espafia, fue inicialmente concebida de manera
abstracta y en contraposicion al fraude a la ley tributaria. En Chile, la “economia de opcion”
ha sido recogida en el articulo 4 ter del CT, de manera mas restringida, y es delimitada por

el abuso de las formas juridicas.

2. Elrégimen juridico aplicable de la “economia de opcion” depende de cuan detallados
estén los requisitos en la norma tributaria que la consagra o asimila. Asi, la tradicional
clasificacion de economias de opcidn expresas Yy tacitas permite graficar la manera en que la

norma tributaria ofrece las alternativas u opciones al contribuyente.

3. Una “economia de opcion” tacita es aquella opcion o alternativa no regulada
detallada o completamente en sus supuestos y efectos por la ley tributaria. A diferencia de
nuestra Administracion tributaria, la doctrina chilena suele admitir este tipo de “economias

de opcion”.

4. Cuando una norma tributaria especial, en contraposicion a la NGA, regula expresa y
detalladamente la “economia de opcion”, bastard la satisfaccion de dichos requisitos.
Cuando, en cambio, la “economia de opcion” esté escasa 0 completamente desregulada en la

norma tributaria, deberan satisfacerse las exigencias impuestas por la NGA.

5. En consecuencia, las exigencias que la NGA impone seran progresivamente mas
relevantes en la medida de que la “economia de opcidon” esté menos regulada en la norma
tributaria, transitando, asi, desde “economias de opcion” expresas, mas 0 menos expresas a

tacitas.

6. La “economia de opcion”, en Chile, seria el derecho que tiene el contribuyente de
configurar razonablemente sus negocios, por una 0 mas vias alternativas, licitas y reales

entregadas por la ley tributaria, de manera expresa, mas 0 menos expresa o tacita, que,
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ademas de generar un ahorro tributario, produce resultados o efectos juridicos o econdmicos
relevantes.

7. La “economia de opcion” se compone de los siguientes elementos: (i) la existencia
de una opcién o alternativa licita; (ii) un medio (real); (iii) buena fe por parte del
contribuyente; asimismo, la reunion de los requisitos enunciados debera producir: (iv) un

ahorro tributario y efectos juridicos o econdémicos relevantes.

8. La “economia de opcioén” se orienta a dos fines distintos pero relacionados. Por una
parte, con ella se procura una ventaja tributaria licita y, por otra, legitima el ahorro tributario
del contribuyente.

9. El fundamento primero de la “economia de opcion” lo constituye el reconocimiento
juridico de la libertad. Dicho estatus, estrechamente relacionado con la dignidad del ser
humano, en materia tributaria se manifiesta a través de la posibilidad que tiene el

contribuyente de acogerse a distintas alternativas licitas.

10. El uso de “economias de opcion” presupone una adecuada y fundamentada
interpretacion de la norma que la ampara de conformidad a las disposiciones comunes

contenidas en la normativa civil.

11. Larazonabilidad constituye un criterio de interpretacion que guarda relacion con el
medio empleado por el contribuyente, en el sentido de que los actos juridicos que sirvan de
medio para acogerse a una ‘“economia de opcion” deberan ser ‘“adecuados”,
“proporcionados” o “no exagerados” en lo que a su fin respecta. Su conformidad debera
hacerse atendiendo a las circunstancias concretas, objetivas y reales de la operacion del

contribuyente.

12. Larelevancia de los efectos juridicos o econdmicos se debera determinar mediante
un ejercicio de ponderacion que sopese el ahorro tributario conseguido por el contribuyente.
Habra “economia de opcion” cuando los efectos juridicos o econdmicos denoten una cierta
entidad, relativa al ahorro tributario generado. El business purpose test, en su vertiente

objetiva, presenta similitudes con el ejercicio que aqui se propone.
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