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INTRODUCCION

Entre los diversos problemas que la dogmadtica tributaria ha
debido abordar en su breve historia, pocos han recibido tanta aten-
cién como la elusién tributaria. Se trata, probablemente, del Gnico
problema realmente universal del derecho impositivo. Paradéjica-
mente, sin embargo, los avances en la materia han sido escasos y,
las respuestas, persistentemente insatisfactorias.

Si se revisa un texto tributario escrito a comienzos del siglo pa-
sado —que es cuando, como se verd, nace la disciplina tributaria—,
se observard que muchas de las discusiones que entonces parecfan
relevantes, hoy se consideran superadas. Sin embargo, si en esos
mismos textos se examinan las secciones en las que se aborda la
elusién impositiva, se encontrardn las mismas preguntas y muchas
de las mismas —tentativas, finalmente insatisfactorias— respuestas:
scudles son los elementos necesarios y suficientes de la elusién?, ;qué
la distingue de la “legitima” planificacién tributaria y la evasién?,
¢«cémo se relacionan ambas con la legalidad tributaria?, ;qué relacién
tienen estos problemas con la determinacién de la forma en que
se interpretan los textos legales?, ;es necesario y suficiente contar
con una Norma General Antielusién (NGA) para dar cuenta del
fenémeno?, ;de qué forma se puede luchar contra el problema res-
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HUGO OSORIO MORALES

guardando la seguridad juridica, el principio de legalidad y evitando
el abuso estatal?, sse trata, realmente, de un problema?

En cualquier 4mbito del conocimiento, cuando un problema
lleva mucho tiempo sin avances significativos, es probable que
existan cuestiones que todos asumen y son erradas', o bien que
muchos de los aparentes acuerdos (y desacuerdos) con relacién
a ellas respondan, en realidad, a malentendidos. En palabras de
Navarro y Redondo, la tradicién analitica del anilisis conceptual
ha mostrado que, muchas veces, la decepcién de las respuestas
que proporcionan las indagaciones cientificas se origina en que las
preguntas que se intentan responder son inadecuadas®. Las palabras
“elusién tributaria”, “legalidad” o “taxatividad” han generado de
forma persistente perplejidad porque, aunque se utilizan profusa-
mente, no existen criterios precisos sobre su uso. Esto da cuenta de
una crisis conceptual que, si no se aborda con rigurosidad, arriesga
transformar las discusiones de la materia en fuente de malenten-
didos persistentes que impidan avanzar en la clarificacién de los
problemas que se quieren abordar.

El presente trabajo se basa en el diagndstico general de que
el insatisfactorio panorama descrito se explica, al menos en parte,
por el hecho de que la dogmdtica tributaria ha entendido, equivo-
cadamente, que los problemas relacionados con la elusién pueden
resolverse mediante un examen conceptual del fenémeno elusivo
propiamente tal, sin considerar que este fenémeno se inserta en
el contexto mayor de la legalidad tributaria. En otros términos, el
punto de partida del trabajo es que las persistentes dificultades que
la literatura tributaria muestra al comprender y enfrentar la elusién
se originan en malentendidos y suposiciones erradas, no sobre lo
que es la elusién propiamente tal, sino sobre las exigencias que la

1 Dennett (2013), p. 46.
2 Navarro y Redondo (2002), p. 18.
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INTRODUCCION

legalidad tributaria supone. Semejante clarificacién no aspira a re-
solver la totalidad de los problemas vinculados con la elusién, sino
solo a proporcionar herramientas que permitan disolver y aclarar
algunos de los malentendidos y confusiones que los rodean. Se
aspira a que ello facilite el avance de trabajos posteriores.

La presente introduccién se desarrolla de la siguiente forma:
en la seccién primera se proporciona un acercamiento general del
fenémeno elusivo, su relevancia y contexto histérico; en la segunda,
se explicita el presupuesto de que es necesario combatir la elusidn,
proporcionando algunas razones que justifican tal presupuesto; en la
tercera, se ofrece un concepto preliminar, pero suficiente, sobre qué
es la elusién; finalmente, en la cuarta, se presenta la metodologia
y estructura del trabajo.

1. LA ELUSIONY SU CONTEXTO

Los tributos o impuestos® existen desde que los humanos viven
en civilizaciones complejas. Los esfuerzos por evadirlos y eludirlos
los acompafan desde su inicio?. Como destaca Freedman, todos

3 Alo largo del trabajo se usardn indistintamente los términos “impuestos” (o
“impositivo”) y “tributos” (o “tributario”). Esto, en rigor, constituye una im-
precision (los impuestos son un tipo de tributos) que, sin embargo, no resulta
de especial relevancia en el marco del trabajo y permite evitar reiteraciones del
término “tributos”.

4 Existe abundante evidencia sobre la inevitable coexistencia de los tributos y la
elusién. Un caso particularmente bien documentado es el del impuesto a las
ventanas. En el afio 1697 se introdujo en Inglaterra un impuesto por ventana
(al comienzo era un tributo fijo pero, a partir del ao 1747, tuvo carcter pro-
gresivo). De esta forma se intentaba capturar, mediante un sistema sencillo,
la capacidad de pago de quienes vivian en tales casas. Frente a su imposicidn,
los propietarios tendieron a tapiar las ventanas, lo que no solo impacté en una
baja de los tributos recaudados, sino también en la salud publica por falta de
ventilacién y luz natural. El impuesto fue finalmente eliminado en 1850. Ver
Oates y Schwab (2015), pp. 164-168.

13



HUGO OSORIO MORALES

los paises, en todos los tiempos, han debido enfrentarse a la inevi-
table tensién entre la necesidad publica de recursos econémicos
y la resistencia de los contribuyentes a pagarlos’. Se trata de un
problema que, como observa Palao Taboada, probablemente nun-
ca podra ser resuelto de forma definitiva, porque se origina en la
inevitable tensién entre la legalidad impositiva y los esfuerzos de
los contribuyentes por sustraerse de la tributacién®. La magnitud
del fenémeno tributario y su correlacionada elusién y evasién, sin
embargo, han variado ampliamente a lo largo del tiempo.

1.1. La tributacién en el marco de los Estados de bienestar

Si bien ni los tributos, ni la resistencia a pagarlos son fenémenos
novedosos, su creciente cuantia y relevancia, si lo es. En el contexto
occidental, los impuestos aumentaron en forma exponencial a partir
de las guerras mundiales del siglo XX: primero, para cubrir las deu-
das de los conflictos armados y, luego, para financiar la provisién de
derechos sociales en el marco de las sociedades de bienestar. Excede
el marco del presente trabajo examinar la abundante literatura
sobre el origen, desarrollo y crisis del Estado de bienestar’. Si es
relevante destacar, sin embargo, que, incluso sus variantes menos
intervencionistas, requieren una carga tributaria cercana al 30 % del
producto interno bruto®. Basta considerar, para constatar el punto

Freedman (2004), p. 334.
Palao Taboada (2021), p. 345.
Una revision introductoria, en Mahou Lago y Canoura Leira (2023), pp. 13-35.

o N A W

Se entiende por carga tributaria el porcentaje que la cantidad de impuestos re-
caudada representa del total del producto interno bruto. La de Estados Unidos
de América, el menos intervencionista de los Estados de bienestar desarrollados,
alcanzé un 27,7 % el ano 2022. Ver https://www.oecd.org/tax/revenue-statis-
tics-united-states.pdf [revisado el 20.1.2024]. Existen, desde luego, paises no
desarrollados con cargas tributarias sustancialmente inferiores. Asi, por ejemplo,
en la OCDE para el afio 2021, la carga tributaria de México fue de un 17,3
%j la de Colombia, un 19,2 %, y Chile, un 22,2 %. El tnico caso de un pais

14



INTRODUCCION

que, antes del afo 1914, dicha carga no alcanzaba, ni en Europa
ni en Estados Unidos de América, el 10 %?’.

Resulta interesante observar algunas cifras que dan cuenta del
sustancial aumento de carga tributaria en gran parte de los paises
durante los tltimos cien afos. El impuesto francés a la renta per-
sonal consideraba en 1914 una tasa marginal mdxima'® de 2 %;
en 1920 era de 50 % y, en 1924, de 72 %. En Estados Unidos,
la tasa marginal de este tributo era entre 1y 7 % a comienzos del
siglo pasado, en 1944 llegaba al 94 %, promedié 90 % hasta la
década de 1960, y luego se mantuvo en torno al 70 % en la década
de 1980. Es cierto que las tasas marginales de los impuestos a la
renta personales han tendido a disminuir en los tltimos cuarenta
afos, pero la reduccién se ha estabilizado en torno al 45 %''. A lo

considerado desarrollado con carga tributaria inferior a la de Estados Unidos
de América es Irlanda, con un 20,7 %. El caso de Irlanda, sin embargo, se ve
fuertemente influenciado por el aprovechamiento generalizado de grandes
empresas de su red de tratados internacionales para obtener baja tributacién.
Datos de carga tributaria, ver https://www.oecd.org/tax/tax-policy/revenue-sta-
tistics-2522770x.htm [revisado el 20.1.2024].

9  Piketty (2021), pp. 147 y ss.

10 Los tributos pueden ser de tasa fija o variable. En el segundo caso, se denomina
“tasa marginal méxima” a la que se aplica al tramo impositivo més alto deter-
minado. Por ejemplo, si un impuesto a la renta considera un tramo exento de
$100, una tasa de 10 % para los siguientes $100 y una tasa de 20 % para las
sumas superiores, una persona que gane $400 pagard $0 por los primeros $100,
10 % por los siguientes $100 y 20 % por los tltimos $200. Es decir, en total
pagard $50. En este caso, su tasa marginal mdxima serd de 20 %, pero la tasa
efectiva o promedio serd sustancialmente menor (paga $50 de $400, es decir,
12,5 %). La tasa marginal es relevante porque es la que principalmente define
el comportamiento del actor econémico en el margen. Si la persona del ejemplo
estd pensando trabajar una hora extra, la tasa que considerar relevante no serd
la promedio, sino la que se aplicard a lo que gane por ese trabajo adicional, esto
es, la marginal mdxima (20 %).

11 Piketty (2018), pp. 747 y ss.
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anterior se suma una generalizada reduccion de las tasas aplicadas
en la tributacién corporativa'®.

La tendencia de los ultimos cuarenta afios en los paises de mayor
desarrollo a la reduccién de las tasas marginales de los impuestos a
la renta personales y de las tasas de las corporativas, no ha llevado,
sin embargo, a una reduccién de la carga tributaria. Tales paises
han debido mantener o, incluso, seguir subiendo su carga tribu-
taria, aunque por otras vias, en particular, por medio de tributos
al consumo, tendencialmente mds regresivos. De hecho, la carga
tributaria promedio de los paises pertenecientes a la OCDE pasé
de un 24,85 % en 1965, a un 34 % en el afo 20225,

La tarea de financiar los Estados de bienestar se ve enfrentada
a significativos desafios tributarios y demograficos. En relacién
con los primeros, los paises deben enfrentar la creciente movilidad
del capital, la amplia utilizacién por entidades multinacionales de
paraisos fiscales, y la dificultad de coordinar a nivel mundial la im-
posicién a las rentas provenientes del capital'®. En efecto, la creciente

12 Entre los anos 2000 y 2023, la tasa de tributacién corporativa se redujo en 35
de los 38 paises de la OCDE, reduccién que se concentré en la primera década
del siglo. Ver https://www.oecd.org/tax/tax-policy/tax-database-update-note.
pdf [revisado el 20.1.2024]. Un estudio de 110 jurisdicciones constaté una
disminucién de las tasas sobre las rentas empresariales de un promedio de 28,3
% en el afo 2000, a un 20 % en el afio 2021. La reduccién entre estos paises
de la OCDE es atin més marcada: de 32,3 % promedio a un 22,9 % promedio.
Ver https://www.oecd.org/tax/tax-policy/corporate-tax-statistics-third-edition.
pdf [revisado el 28.10.2022]. En el mismo periodo, Chile ha aumentado sus
tasas desde el 15 % a las actuales tasas permanentes (existen tasas menores
temporales) de 25 % y 37 %, dependiendo del tipo de régimen tributario a que
la entidad se encuentre sometida. Cabe hacer presente que el sistema chileno
considera un régimen de integracién total o parcial entre el tributo corporativo
y personal.

13 Ver hrttps://www.oecd.org/tax/tax-policy/revenue-statistics-2522770x.htm
[revisado el 20.1.2024].

14 Piketty (2018), p. 776.
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INTRODUCCION

integracién econémica y la separacion geografica de los procesos de
produccién, distribucién y consumo en distintos paises, sumado
a la sofisticacién financiera y de entramados corporativos, parece
confrontarse a los criterios que tradicionalmente han gobernado la
fiscalidad internacional, dificultando, ademds, la identificacién de los
flujos econémicos®. Todo ello ha generado que los paises importa-
dores de capital compitan por atraer inversiones, y los exportadores,
por atraer residentes de altos ingresos'. Esta competencia se traduce
en que los paises, de forma estratégica y no cooperativa, tienden a
rebajar los tributos de las rentas empresariales (y las regulaciones
a las inversiones), dando un resultado neto de menor recaudacién
que ha debido ser compensada con mayores impuestos al consumo
(y rentas del trabajo), generalmente menos progresivos'”.

Con relacién al desafio demogréfico, el generalizado envejeci-
miento poblacional aumenta los gastos en salud publica, disminuye
la poblacién activa que paga tributos y ejerce presién en los sistemas
de seguridad social que tienden a volverse deficitarios, debiendo
complementarse con fondos fiscales generales. En Europa, la media
de edad pasard de los actuales 39 afios a 49 en el ano 2050, lo que
supone que se pasard de una ratio de dependencia —proporcién
de las personas mayores de 65 afnos con relacién a las de entre 15 y
65— desde 0,28 2 0,5 (o mds)"®. Por cierto, si bien el envejecimiento

15 Brun (2022), p. 145.

16 La dindmica se ve agravada por la existencia de paraisos fiscales que, ademds,
requieren la adopcién de medidas que agregan complejidad a los sistemas tri-
butarios.

17  Es interesante observar que los crecientes esfuerzos de cooperacién multinacional
tendientes a detener la reduccién de la tributacién a las rentas del capital, en
caso de ser exitosas, tienden a beneficiar mds a los paises de mayor desarrollo.
Ver Dagan (2018), pp. 120-141.

18  El nivel dependera de los flujos migratorios que tienden a atenuar el fenémeno.
Ver Scheidel (2018), p. 449. De acuerdo con el autor, el envejecimiento tendrd

17
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poblacional se encuentra mds avanzado en los paises desarrollados,
el proceso es generalizado a nivel mundial, lo que sugiere que los
paises de menor desarrollo deberdn enfrentar tal desafio antes de
alcanzar niveles de desarrollo equivalentes a los europeos®’.

1.2. La persistencia del fenémeno

Todos los paises afrontan e intentan reducir la elusién im-
positiva. Sin embargo, el problema no solo sigue existiendo, sino
que, en la actualidad, genera creciente preocupacién, urgencia y
rechazo. Lo anterior se explica, al menos en parte, por la crisis del
afo 2008 y las recurrentes crisis fiscales de los Estados de bienes-
tar®. En Espafia, Delgado observa que lo que antes solia entenderse
como una opcién o un derecho del contribuyente, se percibe en
la actualidad como un abuso o una trampa®'. En Chile, Magasich
destaca que, mientras hasta el ano 2000 (en que se discutié una
amplia reforma en la materia) se consideraba que la elusién era una
conducta aceptable y natural, diez afios mds tarde el panorama era
completamente distinto®.

Esta evolucién se observa también en los pronunciamientos
judiciales. En Chile, la Corte Suprema sefialaba en el afio 2003 que
no debia confundirse evasién con elusién, porque la primera era

un acusado impacto en el aumento de los niveles de desigualdad. Ver Scheidel
(2018), pp. 449-454.

19  Mientras en el afio 2017 una de cada ocho personas en el mundo tenfa mds de
60 afios, se estima que para el afio 2030 la relacién serd de una en seis, y que,

para el afo 2050, llegard a una en cinco. Ver ONU (2017), pp. 4, 9-31.

20  Avi-Yonah llega a afirmar que, luego de la crisis del afio 2008 y las consecuentes
politicas de austeridad, al parecer los politicos “descubrieron” el problema de la
elusién fiscal. Avi-Yonah (2019), p. 68.

21 Por todos, Delgado (2018), pp. 404 y 405.
22 Magasich (2016), p. 19.
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INTRODUCCION

ilicita, mientras que la segunda consistia en evitar algo con astucia®.
La misma Corte, el ano 2015, sefalé que la elusién no se sustenta
en una eleccidn licita dentro de determinadas opciones, sino en
disminuir la carga tributaria por medios juridicamente anémalos y
que, si bien por su intermedio no se viola directamente el mandato
de la regla juridica, si se hace respecto de los valores o principios
del sistema juridico®.

A nivel de fiscalidad internacional, se observa una notable evo-
lucién de las preocupaciones de los organismos internacionales que
se ocupan de la materia y, en particular, de la OCDE: paulatina-
mente han pasado desde considerar que su principal ocupacién
era ayudar a evitar la doble tributacién internacional a entender
que su principal desafio es impedir que las grandes corporaciones,
abusando de estos tratados, reduzcan indebidamente las bases impo-
nibles mediante el traspaso de utilidades a jurisdicciones de menor
tributacién®. De hecho, desde el afo 2017, el modelo de tratados
de doble tributacién de la OCDE afirma en su titulo y predmbulo
que su objeto ya no es solo evitar la doble tributacién sino, también,
prevenir la evasién y la elusién fiscal, incorporando una cldusula
especial para tal efecto®. En suma, de forma creciente, la OCDE
centra su preocupacion en estrategias de cooperacion internacional
para hacer frente a la evasién y elusién, tal como se muestra, por
ejemplo, en la amplia atencién y desarrollo del proyecto BEPS?.

23 Corte Suprema, 28.2.2003, rol 4.038-2001.

24 Corte Suprema, 27.8.2014, rol 22.282-2014.

25 Por todos, Gil Garcfa (2022), pp. 79-83.

26 Ver OCDE (2017).

27 Se trata de una iniciativa liderada por la OCDE y el “grupo de los 20”. El
proyecto contempla diversos tipos de acciones que apuntan, entre otros obje-
tivos, a reducir espacios de elusién para las grandes empresas multinacionales.
El documento ha sido suscrito por mds de 116 paises, y ha originado diversas
iniciativas internacionales y reformas tributarias domésticas. Para un estudio
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;Cudl es la cuantia de la elusién fiscal? Naturalmente, las me-

diciones en la materia son problemdticas, no solo porque se trata
de un fenémeno que ronda limites imprecisos, sino porque suele
ocultarse tras operaciones sofisticadas y de dificil comprensién. Si
bien tales dificultades sugieren mirar con cautela las cifras dispo-
nibles, se ha estimado no solo que el monto anual que los paises
dejan de recaudar como consecuencia de la elusién tributaria es
relevante y creciente?, sino que afecta mds intensamente a paises de
desarrollo bajo o medio, como los latinoamericanos®. De particular
preocupacion es que, en el caso de los paises de menor desarrollo, el

28
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critico de las propuestas y su implementacién desde la perspectiva espafola, ver
Almudi Cid, Ferreras Gutiérrez y Herndndez Gonzdles-Barreda (2017). Para
una breve revisién desde una perspectiva anglosajona, ver Avi-Yonah (2019), pp.
57-147. Muchas de estas medidas requieren modificar los mds de 3000 tratados
internacionales de doble tributacién vigentes a nivel mundial. Para facilitar dichas
modificaciones, la medida 15 del Plan BEPS dispuso estudiar la viabilidad de
dictar un instrumento multilateral que permitiera aplicar estas modificaciones
de forma rdpida, sincronizada y eficiente. Dicho tratado multilateral se dictd,
con una rapidez que da cuenta de su urgencia, en el afio 2016 y ha ido entrando
en vigor paulatinamente en los diversos paises. Para una discusién general sobre
este tratado, ver Almudi, Ferreras y Herndndez (2022). M4s recientemente, en
noviembre de 2021, la OCDE impulsé un nuevo acuerdo, firmado por 137 paises
y jurisdicciones que apuntan en el mismo sentido, aunque incluyendo nuevas
herramientas, como un impuesto minimo efectivo global. Ver https://www.oecd.
org/tax/beps/declaracion-sobre-el-enfoque-de-dos-pilares-para-abordar-los-de-
safios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-octubre-2021.
pdf [revisado el 2.6.2022]. Texto de BEPS (versién en espafnol) en: hteps://
read.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-
imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es#page23 [revisado
el 12.1.2024].

Las estimaciones son diversas. Ver OCDE (2016), p. 3, y ONU-WIDER (2017),
p- 21.

Cobham y Jansky, junto con estimar que la elusién, solo por elusién empresarial,
alcanzarfa los 500 mil millones de délares estadounidenses anualmente, destacan

que el impacto es desproporcionadamente mayor en paises de desarrollo medio
y bajo. Ver Cobham y Jansky (2018), p. 221.
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impacto se origina no solo porque dejan de recaudar tributos sino,
ademds, porque tiende a reforzarse la generalizada desconfianza que
impera en dichos paises hacia el Estado en general, reforzando asi
los incentivos al incumplimiento®.

2. NECESIDAD DE COMBATIR LA ELUSION

Las sociedades modernas requieren de un financiamiento pu-
blico elevado que, en su mayor parte, proviene de la tributacién. Lo
anterior explica que rara vez se cuestione la necesidad de contar con
sistemas tributarios que sean efectivos, tanto en recaudar las sumas
necesarias para el financiamiento puiblico como en enfrentar la eva-
sidén y elusién. Existe, sin embargo, un amplio corpus académico que
se ocupa de las razones por las que se encontraria justificado exigir
y pagar tributos, ademds de contar con herramientas efectivas para
enfrentar su evitaciéon®'. Los textos tributarios adoptan (aunque rara
vez examinan) posturas dentro de la tradicién liberal en la materia®,

30 OCDE (2014), pp. 7, 14-18 y 29.

31 Para una descripcién general de las funciones juridicas de la tributacién, por
todos, ver Garcfa Novoa (2012), pp. 79 y ss. Para una discusién desde una
perspectiva econdmica, ver Stiglitz y Rosengard (2015), pp. 503-798. Desde la
filosoffa politica, suele entenderse que la discusién (en el 4mbito liberal) enfrenta
dos posturas: quienes como Nozick entienden que la propiedad es pre-politica
o institucional de manera que los tributos privan de ella, y quienes entienden,
como Rawls, que la propiedad privada es consecuencia de los arreglos institu-
cionales, entre ellos los tributos. Para una discusién que, adoptando la segunda
perspectiva, critica las ideas de justicia impositiva generalmente utilizadas por
economistas y juristas, ver Murphy y Nagel (2002). Para una discusién multi-
disciplinaria de la materia, incluyendo perspectivas contrarias a las de Murphy
y Nagel, ver ONeill y Orr (2018).

32 Una excepcién, en Chile, se encuentra en las propuestas de Saffie. A juicio de
este autor, para enfrentar la elusién, serfa necesario formular una nueva teoria
del derecho tributario basada en el principio de mutuo reconocimiento en la
esfera de la solidaridad. Esto requerirfa, a su vez, adoptar una concepcién de las
personas mds compleja que la que ofrecen las teorfas liberales. Ver Saffie (2013).
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especialmente respecto a la propiedad privada y el imperio de la ley,
que se traducen en la aceptacion de ciertos principios generalmente
compartidos (aunque se les dé distintas prioridades): el rol central
en el diseno de los sistemas impositivos del principio de capacidad
contributiva®, la importancia de la seguridad juridica y la igualdad
tributaria®, la necesidad de proteger la propiedad privada e impedir
el arbitrio administrativo, etcétera®. Existe también literatura, de
menor cantidad, pero relevante, que explora las razones morales
por las que se encontraria justificado evadir y eludir los tributos®.

El presente trabajo no pretende abordar las cuestiones men-
cionadas en el pdrrafo anterior, propias de un estudio de filosofia
o ciencia politica. A efecto de partir con premisas claras, el trabajo
—junto con la mayor parte de la dogmadtica tributaria— asume que
la elusién es un problema genuino, incluso urgente, que debe ser
enfrentado en forma efectiva. En otros términos, aprovechando el
generalizado consenso sobre la necesidad de reducir el fenémeno
elusivo, el trabajo centrard la mirada en qué concepto de legalidad
resulta funcional o compatible con su logro. En tal sentido, parafra-
seando a Bobbio, en la actualidad lo fundamental no es fundar (o

33 Aunque de forma creciente se ha ampliado el rol del principio de equivalencia
(de costo y de beneficio) y, también, de los tributos correctivos. Sobre lo primero,
ver Martinez Sdnchez (2014), pp. 29-107. Para una discusion de los tributos
como herramientas para enfrentar las externalidades, Pigou (1929); una breve
exposicion general en Baumol (1972); una discusién desde la perspectiva chilena,
en el marco de la reforma tributaria de 2014, en Toledo, Riffo y Torres (2019).

34  Una reconstruccién de los criterios de la jurisprudencia constitucional espafiola
para establecer cudndo una desigualdad de trato en materia tributaria puede ser
considerada arbitraria y, por tanto, contraria al principio, en Toledo (2018).

35  Una revisién general, en Amatucci (2008). Una discusion desde sobre la pers-
pectiva chilena, en Toledo (2020a).

36 Por todos, McGee (2012).
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justificar) la lucha contra la elusidn, sino proporcionar herramientas
que permitan realizarla en forma efectiva?.

Sin perjuicio de lo anterior, resultan iluminadoras dos cons-
tataciones puramente empiricas sobre el impacto del fenémeno:
(i) la primera proviene de la economia conductual y apunta a su
impacto en el cumplimiento tributario de la poblacién en general;
(ii) la segunda, basada en el concepto de eficiencia que adopta la
teorfa econdmica neocldsica, se relaciona con los costos de la elusién
derivados del aumento de la ineficiencia de los tributos.

2.1. Economia conductual

En relacién con el primer punto, los estudios empiricos de la
economia conductual muestran que el nivel de cumplimiento tri-
butario observable a nivel agregado no es consistente con el modelo
de comportamiento del homo @conomicus, esto es, con la idea de
que las personas se comportan racionalmente como maximizado-
res de utilidad*. Los contribuyentes, desde luego, son sensibles a
los incentivos y consideran, al momento de decidir si cumplen o
no con sus obligaciones tributarias, el riesgo de ser sorprendidos
y sancionados. Pero eso no explica en su totalidad, ni siquiera en
su mayor parte, su comportamiento. En dicha decisién tienen
relevancia diversos factores, entre los que destaca uno que resulta

37 “lo que importa no es fundar los derechos del hombre, sino protegerlos”, Bobbio
(1991), pp. 63, 75.

38  Desde luego, el homo economicus es un modelo heuristico, una ficcién explicativa,
no una representacion de la forma en que deciden y se comportan los individuos.
Su valor, en consecuencia, debe establecerse a partir de su efectividad predictiva
a nivel agregado. Pues bien, la literatura conductual en la materia muestra que
el modelo estdndar de comportamiento econdémico se mejoraria si se incluyen
variables como las que se examinan a continuacién. Una revisién de la literatura

sobre la materia, en Zamir y Teichman (2018), pp. 476-477.
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central para el presente trabajo: su percepcién sobre el grado de
cumplimiento del resto de los contribuyentes®.

Lo anterior constituye una manifestacién, dentro del 4mbito
tributario, de una caracteristica del comportamiento social amplia-
mente observada por los economistas conductuales. Las personas,
en muchas circunstancias, no se comportan como maximizadores
de utilidad individual, a partir de un andlisis costo/beneficio y sin
considerar los efectos de sus actos en terceros. Al contrario, mues-
tran disposicién a actuar conforme a un modelo de cooperacién
social, aunque de forma condicionada. Esto significa que, a nivel
agregado, y bajo ciertas condiciones®, estdn dispuestas a colaborar,
maximizando el bien comun, incluso si eso significa sacrificar par-
cialmente la maximizacién de su bienestar individual, siempre que
observen comportamientos reciprocos del resto de la sociedad.
Estos estudios, sin embargo, muestran también que el comporta-

39 Zamir y Teichman mencionan, ademds, actitudes frente al riesgo, percepcion de
justicia del reparto de la carga tributaria, el grado de confianza en el gobierno,
valoracién del gasto estatal, sentido de patriotismo y mayor o menor “visibilidad”
de los impuestos (si la existencia del tributo es evidente o no. Por ejemplo, si el
impuesto al consumo se incluye en el precio o se presenta en forma separada).
Ver Zamir y Teichman (2018), pp. 476 y 479.

40  En general, existe cierto tipo de transacciones en que se actda de forma individual
y otras en que se presenta un comportamiento de cooperacion condicional. Lo
primero ocurre, por ejemplo, cuando se compra un auto. Lo segundo, cuando
se estima que el beneficio social es elevado, se reciben instrucciones de actuar
colaborativamente y se observa un comportamiento similar en el resto. Stout
(2014), p. 201.

41  Estas investigaciones suelen basarse en el uso de “juegos econdmicos experi-
mentales”, donde las personas son observadas, bajo condiciones controladas,
mientras realizan elecciones. Tales experimentos (el juego del dilema, el juego
del dictador, el juego del ultimdtum), replicados ampliamente en diversas po-
blaciones, han mostrado tendencias conductuales colaborativas inconsistentes
con el modelo de maximizadores racionales. Para un examen de la literatura en

la materia, Gichter (2014), pp. 31-37.
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miento colaborativo es frégil: ficilmente las personas revierten a
un andlisis puramente individual si no se sanciona a quienes, sin
colaborar, se aprovechan de los efectos de la colaboracién social**.

Los estudios econémicos conductuales no analizan (necesa-
riamente) las razones que explican la cooperacién condicional. Se
trata de andlisis empiricos que buscan establecer su relevancia en
el comportamiento econémico y —en lo que acd interesa— im-
positivo. Es decir, buscan establecer los factores que impactan en
la “moral tributaria”, entendida en términos puramente empiricos,
como la disposicidn a pagar tributos con independencia del riesgo
a ser sancionado en caso contrario®. Permiten, en otros términos,
tratar tal disposicién no como una “caja negra”, determinable, pero
de origen desconocido, sino como una variable dependiente de
diversos factores medibles empiricamente. Desde luego, determinar
el particular impacto de cada uno de estos factores en la “moral
tributaria” (entendida empiricamente) se enfrenta a importantes
desafios metodoldgicos que no interesa discutir en detalle. Lo que
corresponde destacar es que los estudios empiricos han mostra-
do que la percepcién que se tenga del grado de cumplimiento

42 Desde una perspectiva econémica, la colaboracién social constituye un bien
publico y quienes no colaboran actian como free riders. Una discusién general
sobre la dindmica colaborativa y su fragilidad, en Gichter (2014), pp. 40-45.
Por cierto, los estudios muestran también que un porcentaje de entre 2 % y 3
% de la poblacién actda siempre como maximizadores de utilidad individual.
Ver Stout (2014), p. 202.

43 Esto, en contraposicién a la “moral tributaria” entendida como el deber de
seguimiento de determinados principios de justicia tributaria. Curiosamente,
como observa Tipke, la “moral tributaria’, desde una perspectiva de filosofia
moral, ha sido escasamente estudiada por los tributaristas, quienes suelen limi-
tarse a considerar lo que, respecto a los “tributos justos” y “racionales”, afirman
los economistas (hacendistas). Tipke (2002), p. 25.
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del resto de los contribuyentes resulta central en el cumplimiento
tributario individual®.

Lo que se ha sefalado es relevante, no para modelar el com-
portamiento de quienes evaden y eluden impuestos, sino el de la
poblacién en general. Es probable que tanto los contribuyentes
que evaden impuestos, como quienes los eluden, actien consisten-
temente como maximizadores individuales de utilidad, de forma
estratégica, esto es, conforme al modelo del homo eeconomicus. Sin
embargo, lo central no es eso. Como se ha visto, los estudios em-
piricos muestran que la mayoria de los contribuyentes no acttia de
esa forma, sino que estd dispuesta a cumplir con sus obligaciones
tributarias, incluso en mayor grado que lo que resultaria racional
desde una perspectiva de pura maximizacién individual, siempre
que observe que el resto también lo hace. En cambio, si no ob-
serva dicha colaboracién, tenderd a un comportamiento de maxi-
mizacién individual, lo que supone, inevitablemente, un menor
cumplimiento general.

Lo que se quiere destacar es que, en una sociedad en la que
se perciben altos grados de evasién y elusién, la poblacién a nivel
agregado se inclinard a operar como maximizadores de utilidad,
desplazando otros modelos de comportamiento que resultan cen-
trales para mantener sistemas complejos de tributacién con niveles
aceptables de cumplimiento. Esto parece de especial relevancia en
sistemas sociales complejos como el tributario que, ademds, se basa
en buena medida en la colaboracién y cumplimiento voluntario.

Lo que se ha senalado en este breve apartado se relaciona, en
definitiva, con los factores que permiten el orden social. Hobbes
advertia que la personas propenden a ser dominadas por la des-
confianza, las pasiones y la bisqueda de beneficio personal, por lo

44 Los estudios empiricos sobre la materia son numerosos. El estudio cldsico es
Frey y Torgler (2007).
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que sin un poder que los atemorice y someta, caen inevitablemente
en un estado de inseguridad y guerra constante, donde la vida se
vuelve “solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve”. Esta visién
constituye un antecedente directo del homo economicus que asume
la teorfa econédmica neocldsica. Lo que muestran los estudios de la
economia conductual, sin embargo, es que las personas, de hecho,
tienden a actuar de forma colaborativa, pero, al mismo tiempo,
pueden dejar de hacerlo cuando se enfrentan a sociedades con bajos
niveles de colaboracién.

Lo anterior sugiere amplios campos de estudio para el dere-
cho tributario (;de qué forma la existencia de estas condiciones
en distintos paises se relaciona con sus niveles de cumplimiento
tributario?, ;cudles son los factores de mayor impacto?, etcétera).
Para los efectos del presente trabajo basta con resaltar que esta cons-
tatacién reafirma la conveniencia de controlar de forma efectiva el
fenémeno de la elusién. En efecto, lo que estos estudios sugieren
es que el impacto de la elusién no se limita a la menor recaudacién
que genera, sino que sus efectos se multiplican en la medida en
que reduce la percepcién general de cooperacién impositiva. En
suma, la elusién impacta en la “moral tributaria” de la poblacién
(“moral” empirica, en el sentido que se ha explicado), reduciendo
su cumplimiento tributario y recaudacién en general.

2.2. Anilisis econémico de la elusién

En segundo lugar, y de acuerdo con los modelos de la teoria
neocldsica actualmente dominante, un sistema tributario con eleva-
dos niveles de elusién o evasién es injusto, porque es ineficiente®.

45 Hobbes (1994) [1651], p. 103.

46 La economia de bienestar es el 4rea de los estudios econdémicos que evalta la
deseabilidad de los estados de cosas econémicas y las politicas para lograrlos.
Tradicionalmente, la economia neoclésica utiliza para esta evaluacion una pers-
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Esto es cierto, incluso, si se asume el implausible supuesto de que
la funcién de bienestar social es insensible al grado de desigual-
dad econémica?. Lo anterior, porque el hecho de que algunos
contribuyentes logren rebajar su carga tributaria por medio de la
elusion contribuye, al igual que las fallas de mercado (monopolios,
asimetrias de informacién, colusiones, etcétera), a reducir el bien-
estar social, con independencia de sus efectos en la recaudacién y
desigualdad. Esto requiere una breve explicacién.

47
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pectiva estrictamente utilitarista de bienestar. Esta perspectiva se traduce en la
deseabilidad de maximizacion de eficiencia, entendida (ante la imposibilidad de
comprar su utilidad intersubjetivamente) como satisfaccién de las preferencias
de las personas. La modificacién del estado de cosas se entiende deseable hasta
llegar a un estado “6ptimo de Pareto”, esto es, un estado en que no es posible
mejorar el bienestar de alguien (entendido como satisfaccién de sus preferen-
cias) sin reducir el de otro. Bajo esta perspectiva, un estado de cosas “eficiente
Pareto”, esto es, de mdxima eficiencia, es en principio independiente del grado
de desigualdad que origina. Ver Stiglitz y Rosengard (2015), pp. 61-66.

Los textos econdmicos suelen entender que la maximizacién de la funcién de
bienestar social no es equivalente a la eficiencia agregada. La funcién de bien-
estar tiene por objeto (en lo que acd interesa) orientar en la distribucién de los
tributos y transferencias para maximizar el interés general de la poblacién, pero
no define cudl es el estado de cosas que logra tal maximizacién. Para definir tal
estado de cosas, las sociedades suelen aplicar criterios normativos de igualdad
deseables y no se limitan a sumar el bienestar individual, esto es, la funcién
de bienestar suele considerar un cierto grado de igualdad como un bien en si
mismo. Dado que, ademds, se sucle entender que existe una tensién o trade
off entre eficiencia e igualdad, el bienestar social se establece por medio de una
funcién de bienestar social que incorpora el valor social de la igualdad. En
suma, si bien conceptualmente nada impide que la funcién de bienestar social
equivalga a la suma de la eficiencia (lo que la harfa irrelevante), ello rara vez se
propone. Ver Gruber (2011), pp. 49-55. Lo anterior es sin considerar que los
andlisis econémicos suelen entender que un estado de mayor igualdad da lugar,
ademds, a una mayor eficiencia agregada. Las razones de ello son variadas: utilidad
marginal decreciente de la riqueza, externalidades negativas de la desigualdad
(por ejemplo, mayor delincuencia), pérdida de potencial riqueza por falta de
posibilidades educativas, entre otros factores. Para una revisién de la literatura
en la materia, ver Shaviro (2017).
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La teorfa neocldsica de la economia ha desarrollado un modelo
sobre los efectos de la tributacién. De este modelo, interesa desta-
car dos elementos®. En primer lugar, y salvo contadas ocasiones,
el monto recaudado por los impuestos es menor que la riqueza
que dejan de percibir productores y consumidores luego de su
aplicacién®. Este efecto se genera porque, en caso de existir un
mercado competitivo, los recursos se asignan de forma eficiente. Sin
embargo, dado que los tributos modifican los precios, distorsionan
el comportamiento de los agentes econémicos, lo que lleva a que
se reduzca el bienestar total. Este punto es central: en virtud de su
efecto distorsionador sobre los precios, la teorfa neocldsica sostiene
que normalmente los tributos generan una pérdida de recursos
mayor a lo que recauda en virtud de ellos el Estado. Esta diferencia,
que constituye pérdida neta de riqueza, se suele denominar “pérdi-
da de peso muerto de la tributacién” (deadweight loss of taxation).

En segundo lugar, si bien el aumento de la cuantia de los
tributos tiende a generar al mismo tiempo mayor recaudacién y
creciente ineficiencia econdmica, ambos efectos se presentan de
forma asimétrica. En particular, a medida que los impuestos au-
mentan, la recaudacién crece a una tasa decreciente (y puede, de
hecho, llegar a un punto donde los aumentos marginales llevan
a una menor recaudacion, efecto tedrico descrito por la curva de
Laffer)*’, mientras que la ineficiencia aumenta a una tasa creciente.

48 Lo que sigue constituye un resumen del contenido de cualquier texto ortodoxo
de economia. Ver, por ejemplo, Stiglitz y Rosengard (2015), pp. 503-798; y
Gruber (2011), pp. 121-148 y 523-768.

49  Una excepci6n a ello se encuentra en la tributacién a bienes o servicios vinculados
a externalidades negativas. En estos casos, si se aplica un tributo equivalente a
la externalidad, la eficiencia econdmica se optimiza.

50 Laidea que ilustra la curva de Laffer es evidentemente correcta, pero se ha ma-
nipulado para fines politicos. En efecto, si se aplica un tributo del 100 % sobre
los sueldos marginales, es natural suponer que quien deba decidir entre trabajar
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La cuantia de ambos efectos econdmicos de la tributacién depende
de multiples factores y, en particular, de la elasticidad de la oferta
y demanda de los bienes y servicios afectados, pero su existencia se
ha demostrado empiricamente de forma consistente.

Si se otorga valor a la eficiencia econdmica, un sistema tributario
con elevados niveles de elusién o evasién dard lugar a un resultado
menos valioso, incluso sin considerar en absoluto su efecto redistri-
butivo. Lo anterior porque, ceteris paribus (en este caso, asumiendo
una recaudacién igual), tanto la evasién como la elusién obligan a
subir la cuantia de los impuestos que afecta al resto de los contribu-
yentes, con el consiguiente aumento de ineficiencia. En efecto, es
evidente que la evasion y la elusién generan, desde esta perspectiva,
los mismos efectos econémicos: reducen la recaudacién y obligan,
para mantener la recaudacién, a aumentar otros tributos’'. Se suma
a ello que una mayor carga impositiva aumenta los incentivos a
evadir y eludir, lo que tiende a multiplicar el efecto mencionado.

En suma, incluso si se adopta una perspectiva puramente eco-
némica, desde la teorfa del bienestar ortodoxa, y bajo el implausible
supuesto de que el grado de desigualdad es irrelevante para evaluar
el estado de cosas deseable, la elusién es indeseable. Lo anterior,
porque ella supone una obtencién de riqueza por parte de quienes

mids o no hacerlo se abstendrd precisamente porque el incentivo econémico para
ello es nulo. Asimismo, si se aplica un tributo elevado sobre un determinado
bien, es probable que el aumento de recaudacién por unidad transada se vea
mds que compensado por la reduccién de transacciones derivado del mayor
precio. Sin embargo, la posibilidad de que en casos particulares una reduccién
de los tributos podrfa aumentar la recaudacién (y viceversa), ha sido exagerada
(y manipulada) para justificar reducciones impositivas. Ver Stiglitz y Rosengard
(2015), pp. 769-773.

51 Lo que no significa, desde luego, que tengan o deban tener el mismo tratamiento
juridico.
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eluden menor a la pérdida de riqueza por parte de la sociedad™.
Es decir, la elusién es ineficiente, con independencia de cualquier
consideracién redistributiva, incluso sin tomar en cuenta que los
costos de cumplir, administrar y fiscalizar los sistemas impositivos
tienden a aumentar a medida que aumentan los tributos™.

3. CONCEPTO —PRELIMINAR— DE ELUSION

De acuerdo con lo que se ha sefialado, el presente trabajo sos-
tiene que la elusién fiscal es uno de los problemas centrales que, en
la actualidad, debe enfrentar el derecho tributario. Sin embargo,
su objeto de estudio no serd la elusién propiamente tal, sino la
legalidad tributaria. A continuacién, se expondran las razones que
explican este acercamiento, el concepto de elusién que se utilizard
y las inevitables limitaciones del concepto utilizado.

3.1. Justificacién de estrategia

Existen dos razones centrales por las que el trabajo se centra
en analizar la legalidad tributaria y no, directamente, la elusién

52 Cabe observa que, sumado a lo anterior, la elusién y evasién dan lugar a dos
efectos adicionales que aumentan adn mds la ineficiencia econédmica. Primero,
habitualmente, para evadir o eludir, los recursos econémicos deben organizarse,
no de la forma en que se maximiza la ganancia o utilidad, sino de la que reduce
la carga impositiva. Segundo, quienes eluden deben destinar parte de su tiempo y
recursos a disefiar y llevar a cabo las maniobras elusivas (o pagar por ello asesores
expertos).

53 Desde esta perspectiva, la elusién y la evasién fiscal constituyen una falla de
mercado. En efecto, la pérdida neta de riqueza es la caracteristica central de
cualquier falla de mercado. Tales fallas son ineficientes, no porque supongan un
traspaso de riqueza de unos a otros, sino porque disminuyen su cuantia total.
En un monopolio, por ejemplo, el productor ciertamente se enriquece, pero lo
hace en una cuantia menor al empobrecimiento total de la sociedad. Eso y no
el traspaso de riqueza es lo que lo hace a los monopolios (y cualquier falla de
mercado) ineficientes.
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impositiva. En primer lugar, la preocupacién casi exclusiva de los
estudios tributarios sobre la elusién con su delimitacién concep-
tual ha llevado a que la dogmatica impositiva sufra una “visién de
tinel” que le ha impedido considerar materias de igual o, incluso,
mayor relevancia. En particular, la persistente pregunta sobre qué
es la elusién y qué la distingue o asemeja con los numerosos fené-
menos con que se le suele relacionar ha llevado a que los estudios
vinculados a la elusién hayan dejado de lado cuestiones de igual
o mayor relevancia para el desarrollo de una estrategia eficaz para
hacerle frente. Se ha tendido a dejar de lado la investigacién sobre:
(i) la forma en que, de hecho, los sistemas impositivos reaccionan a
la elusidn, (ii) los arreglos institucionales que permitirfan mejores
resultados en su control y, sobre todo, (iii) qué concepto de lega-
lidad impositiva es adecuado tanto para lograr tal control (que se
asume compartido) como para dar una proteccién adecuada a los
valores y razones subyacentes usualmente atribuidos a la legalidad.

En segundo lugar —y esta es la razén central— el creciente
rechazo a la elusién y los consecuentes esfuerzos a nivel global
por enfrentarla han tenido, como feliz consecuencia, una relativa
convergencia general sobre qué constituye dicho fenémeno, en
marcado contraste con lo que conforma la legalidad tributaria, en
donde se observa un menor estudio y, en consecuencia, una mayor

falta de claridad.

3.2. Dificultades para alcanzar un concepto adecuado

Naturalmente, la relativa convergencia, incluso a nivel multi-
lateral, sobre qué es la elusién, no estd exenta de dificultades. Estas
se originan tanto en la particular forma en que se ha alcanzado esta
relativa convergencia internacional como en razones conceptuales.
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3.2.1. Limites de la convergencia internacional

Los intentos de coordinacién multinacional responden a obje-
tivos e intereses propios de la cooperacién multilateral. No resulta
extrano, en consecuencia, que pueden no ser funcionales a la ob-
tencién de una mayor precisién sobre qué constituye, en términos
generales, elusion.

Por ejemplo, el proyecto BEPS apunta a enfrentar ciertos y
determinados fenémenos elusivos y, en particular, aquellos que
son de mayor preocupacién para los paises de mayor desarrollo
econémico. El problema no es solo que, naturalmente, tales pro-
blemas (y las propuestas de soluciones) pueden no ser los centrales
(o los mejores) para el resto de los paises sino, especialmente, que
tal enfoque suele no llevar, necesariamente, a establecer un con-
cepto general mds preciso de elusién. Por ejemplo, es ficil ver que
BEPS muestra especial preocupacion por precisar que constituye
una interposicion de entidades (instrumentales, artificiosas) como
método para alterar la jurisdiccién fiscal™, mds que establecer que
conforma una actividad artificiosa.

Por otra parte, la literatura suele discutir si los conceptos de
“erosién de las bases imponibles” y “planificacién fiscal agresiva”
que la OCDE utiliza en sus tltimos esfuerzos de coordinacién in-
ternacional, coinciden o no con el de elusién, o cubren otras figuras
que no son estrictamente elusivas, pero se consideran indeseables,
porque reducen la recaudacién fiscal o aprovechan inconsistencias

54 Dentro de la accién 5 del proyecto BEPS (“Combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia”) se senala que:
“la interposicién de terceros paises en el marco bilateral establecido por los
firmantes de un convenio ha propiciado el desarrollo de estructuras tales como
establecimientos de empresas extranjeras de baja imposicién, sociedades ins-
trumentales, y el desplazamiento artificioso de ingresos”.
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impositivas entre los paises®. Desde la perspectiva internacional,
esta falta de claridad resulta irrelevante, porque lo que interesa es
cubrir los fenémenos descritos en los instrumentos respectivos,
pero, conceptualmente, atendida la diversidad de estos fenémenos,
pueden generarse dudas como la expuesta.

En fin, suele discutirse sobre el alcance de las diversas normas
antiabuso propuestas en instrumentos multilaterales y modelos de
convenios de doble tributacién de la OCDE vy, en particular, en los
alcances del “test de propdsito principal”. En particular, no resulta
claro si todos ellos son compatibles, coextensivos o complementarios
entre si, ni cudl es su relacién con las diversas normas domésticas
sobre la materia®.

3.2.2. Variedad local y regional

A lo anterior se suma que, aunque las diversas tradiciones y
ordenamientos juridicos enfrentan el problema de formas, en alguna
medida, andlogas, resultaria dificil establecer su grado de semejanza.
Por ejemplo, para demostrar si un acto es elusivo, en Espana se re-
curre a las ideas de operaciones artificiosas y sin razén de negocios”’,
mientras que, en Gran Bretafia, se hace uso de un —doble— test
de razonabilidad, de manera que las operaciones serdn elusivas si
no pueden ser razonablemente consideradas como un curso de
accién razonable, en relacién a la norma tributaria relevante y todas
las circunstancias, considerando los objetivos de las provisiones, si

55 Ver Martinez Laguna (2022), pp. 65-72; Gonzalez-Cotera y Arroyo Ataz (2022).
56 La “cldusula de exclusién de beneficios”, que también se contempla en ellos,
ha recibido, en la prictica, escasa aplicacién. Para una discusion general sobre
el punto, ver Garcia Antén (2022).
57 Articulo 15 (1), Ley General Tributaria de 2003 (Espana).
Articulo 15. Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.
1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando
se evite total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la
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existen operaciones anormales o artificiosas (“contrived or abnormal
steps”), y si se intentan explotar las deficiencias de esas provisiones®.
Es evidente que ambos acercamientos presentan algunos puntos
en comun (por ejemplo, la idea de que la elusién se relaciona con
operaciones artificiosas o anormales), pero también diferencias
que pueden ser relevantes (en el caso de Gran Bretafa, intento de
explotar deficiencias, objetivos de normas).

Por otro lado, y en el dmbito de la Unién Europea, se discute
sobre el concepto “abuso de derecho”, que se ha desarrollado por
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo desde mediados
de la década del 70 del siglo pasado. En particular, se objeta si el

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 econémicos relevantes,
distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos
0 negocios usuales o propios.

58 S.207 (2) Finance Act 2013 (Gran Bretana):
Meaning of “tax arrangements” and “abusive”
(1) Arrangements are “tax arrangements” if, having regard to all the circumstances,
it would be reasonable to conclude that the obtaining of a tax advantage was
the main purpose, or one of the main purposes, of the arrangements.
(2) Tax arrangements are “abusive” if they are arrangements the entering into
or carrying out of which cannot reasonably be regarded as a reasonable course
of action in relation to the relevant tax provisions, having regard to all the
circumstances including—
(a) whether the substantive results of the arrangements are consistent with any
principles on which those provisions are based (whether express or implied)
and the policy objectives of those provisions,
(b) whether the means of achieving those results involves one or more contrived
or abnormal steps, and
(c) whether the arrangements are intended to exploit any shortcomings in those
provisions.
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concepto de “abuso de derecho”: (i) es unitario o se refiere a dos
tipos de casos, (ii) contiene(n) o no una exigencia subjetiva, y (iii)
si ambos o alguno de ellos coincide con el concepto de elusiéon bajo
la denominacién propia de cada pais™.

En fin, en los paises anglosajones suele distinguirse entre elusién
licita (acceptable tax avoidance) e ilicita (unacceptable tax avoidance),
categorias que tienden a coincidir, en el dmbito iberoamericano,
con las de economia de opcién (o planificacién fiscal licita) y elu-
sion®. Sin perjuicio de que a lo largo del trabajo se hardn algunos
reparos sobre esta distincién tripartita y, en particular, la categoria
“economia de opcién” (infra, C.2, IV, 3, b), esta particular diver-
gencia no resulta de especial relevancia atendido que, para bien
o para mal, al menos en el dmbito iberoamericano, la distincién
tripartita es generalizada.

3.3. Limites de la convergencia conceptual

Probablemente, las controversias y discusiones sobre qué es,
exactamente, elusion, perseverardn tanto a nivel nacional como
internacional. Existen al menos dos razones por las que tales con-
troversias dificilmente se resolverian de forma definitiva.

Primero, suele entenderse que la posibilidad de construir una
teoria sobre un objeto requiere que las condiciones que permitan
identificarlo no colapsen necesariamente con las creencias que las
personas tienen sobre él, esto es, que sea —en alguna medida—
objetivo. Como sefialan Bouvier ez al., tal estudio requiere que
exista “la posibilidad de sostener que el objeto analizado, aunque
podria depender de algunas creencias, no es dependiente siempre y

59  Para un examen del desarrollo jurisprudencial europeo del concepto de abuso de
derecho en materias fiscales, ver Palao Taboada (2021), pp. 395-442; Macarro
(2022); De la Feria (2020).

60  Sevilla Bernabéu (2024), pp. 59 y 60.
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en todo caso de los pareceres de los individuos a través de diferentes
escenarios o0 mundos posibles™'. Puede entenderse que un juicio
sobre un objeto es objetivo y, por lo tanto, que es posible construir
una teorfa sobre él cuando tal juicio trasciende la subjetividad de
quien lo realiza, existe la posibilidad de evaluar su exactitud o va-
lidez, y mantiene algtn grado de invariancia intersubjetiva®. Sin
embargo, es evidente que aquello que se considera elusidn suele
cambiar de forma constante a la luz de las percepciones sociales vy,
efectivamente, los autores coinciden, como se ha visto, en que luego
de la crisis del ano 2008, los paises muestran no solo una menor
tolerancia al fenémeno, sino que estiman como elusivos casos que
antes no eran considerados como tales. En suma, la indagacién
conceptual sobre la elusién enfrenta el particular desafio de que, en
ella, el colapso de las creencias (en especial, los juicios axioldgicos
sobre el fenémeno) y el objeto estudiado tienden a presentarse con
especial persistencia.

Segundo, los intentos de establecer qué es elusién a partir de
una metodologia descriptiva (que permita dar cuenta de cémo es
el objeto sin incorporar valoraciones), suponen adoptar un presu-
puesto intuitivo o uno empirico: la elusién es algo que existe con
independencia de las préicticas impositivas, o bien algo que existe
en virtud de ellas. Ambas presentan dificultades importantes. La
primera aproximacién es la que generalmente asumen los discur-
sos dogmdticos tributarios al discutir qué es elusién. De acuerdo
con esta aproximacion, la elusién serfa un concepto abstracto, que
existe mds alld del mundo empirico y de nuestros sentidos, aun-
que se manifiesta en el mundo. Desde esta perspectiva, la labor de
la dogmatica consistirfa en identificar y exponer las condiciones
suficientes y necesarias para su existencia. La indagacién concep-

61 Bouvier et al. (2007), p. 9.
62 Postema (2017), pp. 179-186.
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tual equivaldria a preguntarse cudl es la “verdadera esencia” de
la elusién, o su “verdadera naturaleza”. Este acercamiento asume
la existencia trascendental de fenémeno, es decir, supone que la
elusién existe con independencia de las practicas y usos lingiiis-
ticos de los actores juridicos. Una vez que se aclaran los alcances
y presupuestos metafisicos de esta estrategia, ella resulta dificil de
aceptar, incluso para quienes la sostienen. La hipétesis resulta es-
pecialmente contraria a nuestras intuiciones si se considera que lo
que se entiende por elusion ha variado sustancialmente a partir de
las précticas comerciales y valores sociales imperantes en diversas
sociedades a lo largo del tiempo, situacién que parece dificil de
compatibilizar con una esencia trascendental. En suma, si se acep-
ta, junto con la mayor parte de la filosofia juridica actual, que el
andlisis de los conceptos juridicos parte del supuesto de que estos
son convencionales o estipulativos, se vuelve inviable entenderlos
como esencias trascendentales®.

La segunda aproximacién es la que dirige el andlisis conceptual
y descriptivo de los conceptos, entendiendo que se trata de fené-
menos vinculados al trifico del mundo, a las palabras que usamos
para referirnos a ellos, o a las representaciones que genera en la
mente de quienes interactdan en el derecho®. Esta estrategia puede
materializarse de diversas formas, pero en lo que acd interesa, y
dado que la elusién parece intimamente vinculada a las cambiantes
précticas sociales, parece atractivo un acercamiento empirico, esto
es, un andlisis que se dirija a la verificacién de lo que los participes

63 Chiassoni (2011b), pp. 62 y 63.

64 No se trata de las tnicas posibilidades que se han explorado. En particular se ha
intentado explicar los conceptos como habilidades (cémo se usan, o qué habi-
lidades estdn implicitas en su dominio), o sentidos (que junto con la referencia
forma el significado). Esta extensa discusién no puede ser abordada aqui. Ver
Bouvier ez al. (2007), pp. 14 y ss.
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de la prictica entienden por elusién®. Bajo esta perspectiva, el con-
cepto de qué es elusién dependeria contingentemente de los usos
y de las précticas lingiiisticas de quienes participan en el derecho.
El acercamiento empirico, sin embargo, enfrenta graves desafios.
No solo se encuentra con el problema de verificar las innumerables
précticas lingiiisticas en la materia, sino que debe considerar el he-
cho de que tales précticas suelen no ser convergentes. El limite de
la investigacién no es solo epistémico (es dificil conocer los usos),
porque existirfan persistentes diferencias entre los actores juridicos
sobre qué es la elusion, con independencia de nuestra capacidad de
alcanzar su conocimiento. En definitiva, es probable que, cuando
hablamos de “elusién”, apuntemos a fenémenos de alguna forma
parecidos, pero, en definitiva, diversos. Si esto es efectivo, llegado
a un cierto punto de la indagacién no parece tener sentido estu-
diar cudl de entre los diversos conceptos existentes de elusion es
“el” correcto.

3.4. Concepto utilizado

Sin perjuicio de las limitaciones anteriores, sigue siendo cierto
que los esfuerzos multinacionales han facilitado una tendencia ge-
neral hacia una convergencia a un concepto coman de elusién o, al
menos, a su identificacién a partir de criterios o test similares®. La
presente investigacién, aprovechando esta —parcial— convergencia,
adoptard, al menos provisionalmente, una definicién de elusién
consistente con los usos lingiiisticos dominantes de la dogmdtica
tributarista que se basa en la concurrencia de tres propiedades.

65 Una estrategia que podria denominarse de “sociologia descriptiva”, término
que Hart propone para su discusion sobre el concepto de derecho. Hart, 2012
[1961], p. vi.

66 Por todos, Delgado (2018), p. 409.
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En particular, entenderd que existe elusién en los casos en que:
(i) los contribuyentes ahorran tributos o impuestos u obtienen algin
tipo de beneficio impositivo, (ii) recurriendo a formas no simuladas
ni expresamente prohibidas por el ordenamiento juridico, pero que
(iii) resultan inusuales y/o artificiosas®, siempre que, ademds, (iv)
no existan razones comerciales, esto es, no puramente tributarias,
que justifiquen su realizacion®.

Tal definicién, desde luego, contiene elementos de alta inde-
terminacién. Tal como en todos los ordenamientos juridicos se
observa una cierta convergencia en la definicién del concepto; en
todas ellas se generan dudas y controversias similares®. Siguiendo
la definicién preliminar que se ha adoptado: (i) ;cudndo puede

67 La dogmdtica tributaria suele afirmar que la elusion se materializa por medio
de actos no simulados y licitos. Por todos, ver Garcia Novoa (2004), pp. 128 y
ss. Sin embargo, resulta preferible referirse a tales actos como “no prohibidos”,
debido a que, en caso de sancionarse la elusidn, la figura en su totalidad serd
ilicita.

68 Laausencia de razones comerciales vdlidas puede entenderse bien como un re-
quisito adicional a la artificiosidad, o como un indicio de ella. En efecto, si hay
efectos comerciales validos, no parece posible entender que el acto es artificioso.
En cualquier caso, el requisito, vinculado originalmente a la jurisprudencia
anglosajona, ha tenido amplia recepcién en el derecho comparado y también
en el nacional. De esta forma, el articulo 15, b) de la Ley General Espafiola de
2003 lo contempla como exigencia adicional a la impropiedad o artificiosidad.
La doctrina espafiola suele entender que se trata de requisitos copulativos. Por
todos, Cazorla (2020), pp. 184 y 185. El articulo 4 rer del Cédigo tributario
de Chile define la elusién por la ausencia de efectos juridicos o econdémicos
relevantes, sin referencia a la artificiosidad, aunque la doctrina suele entender
que ella debe suponerse. Por todos, ver Navarro (2021), pp. 240-250. La juris-
prudencia judicial y administrativa de la Unién Europea ha hecho referencia
también a este requisito. Ver, por ejemplo, articulo 6 de la directiva 2016/1164
del Consejo de la Comunidad Europea. Para una revisién de la evolucion de las
normas generales antielusién en el derecho de la Unién Europea, ver Delgado
(2018), pp. 353-393.

69 Delgado (2018), p. 409.
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entenderse que existe ahorro tributario? En este punto debera res-
ponderse a preguntas como las siguientes: ;existe ahorro fiscal cuan-
do se posterga el pago de un tributo?, ;puede considerarse ahorro
tributario la obtencién de un tratamiento que permita entregar
menos informacién a la autoridad tributaria? Por otra parte, (ii)
¢:qué quiere decir que no existan razones comerciales que justifiquen
la operacién? Al respecto deberd contestarse a preguntas tales como
;basta con cualquier razén comercial para que no exista elusién?,
¢debe tratarse de una razén comercial sin relacién con el tributo
ahorrado?, ;cudles son los criterios para determinar qué es una razén
comercial?, ;qué cuantia deben tener estas razones comerciales para
entender que “justifican” la operacién? En tercer lugar, (iii) ;qué
significa que una operacién sea inusual o artificiosa?, ;se trata de un
examen numérico, estadistico, dirigido a la falta de habitualidad?,
ses un elemento estdtico o que evoluciona junto con las operaciones
a que se reflere?, jse trata de un juicio moral?, sse relaciona y de
qué forma con la intencién legislativa (en caso de que tal intencién
exista y pueda identificarse)?

Una mayor indagacién conceptual, si se basa en metodologias
adecuadas, reduciria en alguna medida tal indeterminacién. Sin
embargo, esta resulta finalmente inevitable no solo por la vaguedad
de los conceptos que se vinculan a la legalidad y la elusién, sino
porque en la identificacién del fenémeno intervienen elementos
valorativos y sus caracteristicas evolucionan junto a las pricticas
sociales a que se refieren.

Lo anterior no obsta a que el concepto utilizado sea de particu-
lar utilidad. En efecto, el concepto ofrece tesis de relevancia cierta-
mente indeterminada, pero exhaustiva, clausurando la posibilidad de
que existan otras propiedades relevantes para identificar la elusién.
Esto, en la prictica, suele resultar ttil. Por ejemplo, en el lenguaje
comun existe una persistente tendencia a considerar importante,
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para establecer si existe o no elusién, si el contribuyente actué o
no de mala fe, su nivel de conocimiento del derecho, o la cuantia
de los tributos eludidos. Bajo la definicién adoptada, sin embargo,
estos elementos son irrelevantes. Desde luego, nada impide que en
un ordenamiento juridico determinado se decida incluir alguna
de estas propiedades’. Sin embargo, los elementos mencionados
parecen constituir el niicleo central, dentro de los usos lingiisticos
de la dogmatica tributaria continental, del concepto que interesa
—en la medida de lo posible— delimitar.

Idealmente, es importante insistir, porque la respuesta a la
indeterminacién que rodea la elusién no se encuentra tnica ni
principalmente en una mejor definicién, ni en una mayor indaga-
cién conceptual de qué es la elusion. Se requiere, principalmente,
establecer quiénes, y de qué forma, deben dar respuesta a esta
pregunta, de manera que el sistema cuente con criterios estables
que la misma respuesta a problemas similares o que compartan
elementos —desde este punto de vista— relevantes. Pero para esta
discusién institucional, necesitamos hacer un andlisis conceptual
no de la elusién, sino de la legalidad. Tal anilisis es el objeto del
presente trabajo.

4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION

El trabajo propone una comprensién procedimental y sus-
tantiva de la legalidad impositiva. Procedimental, porque indaga
sobre quién, y en qué condiciones, ha de tomar la decisién de si un
acto es elusivo. Sustantiva, porque (i) impone a tales organismos
exigencias de racionalidad, seguridad juridica, proscripcién de la
arbitrariedad, autoimposicién y legitimidad; y (ii) se opone a tipos

70  Diversos paises, por ejemplo, incluyen una cuantia minima, aunque resulta
discutible si ello constituye una propiedad del fenémeno o, simplemente, una
exigencia para iniciar los procedimientos de determinacion de deuda tributaria.
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tributarios en blanco, bisqueda de pura capacidad econémica y
completa ausencia de limitacién en la actividad interpretativa del
derecho tributario.

Para lo anterior, se realiza un esfuerzo de desmitificacién del
discurso juridico en la materia, proponiendo precisiones que re-
quieren la explicitacién de compromisos conceptuales implicitos,
separar las tesis tedricas de las prescriptivas (describir el derecho)
y reemplazar las caracterizaciones valorativamente comprometidas
por representaciones valorativamente neutras. En términos de Hart,
la tarea de la desmitificacién supone quitar el velo que oculta los
efectos de conceptos o instituciones, en aras de guiar a los refor-
madores a eliminar lo injusto, anacrénico, ineficiente o dafino de
instituciones sociales (incluidas las normas)”".

En particular, el trabajo hace un anilisis critico de los discur-
sos dogmiticos tributarios, especialmente de los dominantes en la
tradicién continental iberoamericana, en relacién con la legalidad
tributaria. La critica apunta a que estos discursos no proporcionan
herramientas conceptuales idéneas para reconstruir, adecuadamente,
la estructura de los sistemas tributarios ni las diferentes técnicas
interpretativas que son empleadas por los aplicadores del derecho.
En efecto, muchos dogmadticos no diferencian sus tesis prescrip-
tivas de las descriptivas, de tal manera que uno de los principales
problemas actuales es la falta de estudios analiticos sobre qué es
el derecho tributario, qué es una norma tributaria y qué técni-
cas interpretativas suelen ser aceptadas dentro de las diferentes
précticas juridicas tributarias. Esto lleva a que tales discursos no
proporcionen herramientas conceptuales adecuadas para cumplir
dos objetivos generalmente aceptados, valiosos en la comunidad
juridica actual: combatir la elusién de forma eficaz y preservar los
valores vinculados a la legalidad. Respecto a las tesis normativas

71 Hart (1982), pp. 21-22.
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que la dogmdtica suele aceptar (y que este trabajo comparte), se
asume que los casos de elusién son un problema practico para los
cuales los sistemas normativos deben contener herramientas que

permitan su solucién.

Junto con fundamentar el diagnéstico anterior, se sostendra que, para
poder dar cuenta de las practicas actuales y, por tanto, modificarlas, es ne-
cesario partir por reconstruir nuestras maneras de entender el principio de
legalidad a partir de los compromisos conceptuales y tedricos que los tribu-
taristas suelen adoptar. En tal sentido, con esta investigacion se llevara a cabo
un proceso de desmitificacion de la dogmatica compuesto por dos pasos: (i)
explicitacion de los compromisos conceptuales y tedricos de los tributaristas
sobre el principio de legalidad y su relacion con la nocién de elusion, y (ii)
mantencién de la distincion entre enunciados descriptivos y prescriptivos, a
efectos de que las tesis normativas (o discursos de deber ser) sean formuladas
luego de una adecuada reconstruccion de nuestras practicas. Para lograr sus
objetivos, el trabajo utilizara algunas herramientas de la teoria analitica del
derecho, que en cada caso se precisaran, atendido que ellas permiten clarifi-
car algunas confusiones y ambigtiedades comunes en el analisis dogmatico

tributario sobre las materias mencionadas’?.

Siguiendo en este punto, para Dickson’ la propuesta se basa
en la idea de que una teoria del derecho tributario no solo debe
basarse en verdades, sino que esas verdades han de iluminar aquello
que es importante y caracteristico del fenémeno que investiga. En
particular, cada uno de los capitulos en que se divide la investiga-
cién se inicia con secciones generalmente descriptivas en donde se

72 Para lograr sus objetivos, el trabajo utilizard algunas herramientas de la teorfa
analitica del derecho que, en cada caso, se precisardn. De especial relevancia
resultan la distincién: (i) entre enunciados descriptivos (con valores de verdad)
y prescriptivos (que carecen de tal valor), (ii) entre enunciados empiricos y
analiticos, (iii) entre motivos (estados mentales, emociones, sentimientos) y
razones (justificaciones de una tesis), y (iv) entre lenguaje y metalenguaje. La
utilizacién de estas herramientas resulta funcional a la clarificaciéon de algunas
confusiones y ambigiiedades comunes en el andlisis dogmdtico tributario sobre
las materias objeto del trabajo. Ver Guastini (20142), pp. 77-86.

73 Aunque la autora apunta a un andlisis de mayor abstraccién. Ver Dickson (2006),
p. 32.
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intenta reconstruir los discursos dogmaticos en las diversas materias
que son objeto de estudio para luego, en las secciones posteriores,
ofrecer respuestas a los problemas detectados.

Lo anterior permitird, por una parte, avanzar hacia una recons-
truccién meta dogmdtica que aspira a explicitar los compromisos
conceptuales y teéricos que la dogmitica tributaria suele asumir
respecto al principio de legalidad y la nocién de elusién. Esta re-
construcciéon no apuntard, en consecuencia, a autores o experiencias
nacionales determinadas, sino que mirard a la alta dogmatica tri-
butaria en la materia. Finalmente, en especial en el capitulo sexto,
se propondrdn las tesis prescriptivas en la materia. En particular,
se planteard la utilizacién de un modelo de andlisis de las practicas
tributarias que resulte apto para presentar, de manera adecuada,
qué es el principio de legalidad y qué relevancia normativa posee
en los sistemas tributarios, en especifico cuando deben dar cuenta
del fenémeno de la elusién.

Cabe agregar, por altimo, que los capitulos examinan con es-
pecial atencidn las experiencias de Espana y Chile, aunque, por su
influencia y desarrollo, serd indispensable explorar algunos elemen-
tos de la dogmdtica alemana e italiana, en particular de la primera

mitad del siglo pasado.
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