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RESUMEN

El articulo examina criticamente los discursos dogmdticos respecto de la tipicidad tributaria. En
particular, estudia la relaciin de estos discursos con las herramientas disponibles para combatir la
elusion y la seguridad juridica. Pava lograr lo anterior, se reconstruyen las propuestas tendientes
a priorizar el control de la elusion, aunqgue renunciando a la tipicidad tributaria; y aquellas,
actualmente dominantes, que sostienen la necesidad de mantener o reforzar la tipicidad, aunque
ello implique aceptar o tolerar la elusion. Se propone que, para superar este aparente dilema y
establecer el grado de exigencia de la tipicidad tributaria es necesario examinar la vinculacion
de tal exigencia con la seguridad juridica.
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I. INTRODUCCION

1 nacimiento de la dogmadtica tributaria es reciente! y se vincula desde sus
inicios a intentos de enfrentar conductas “arropadas” por el Derecho civil para
eludir los tributos®. Al mismo tiempo, sin embargo, los discursos dogmadticos
impositivos suelen resaltar que la legalidad tributaria exige una exigencia robusta tanto
de la taxatividad como de la seguridad juridica. Los objetivos de combatir la elusién,
respetar la tipicidad tributaria y proporcionar seguridad juridica parecen encontrarse
en constante tensién.
Atendido el rol central que la dogmadtica tributaria suele asignar a la tipicidad o

3, resulta sorprendente que ella rara vez sea objeto de estudio®.

taxatividad impositiva
Esto no solo ha dado lugar a vacilaciones en torno a su alcance, sino que explica la
tendencia, especialmente marcada en Latinoamérica, a identificar las exigencias de la
tipicidad tributaria con la penal. Calmon, por ejemplo, llega a afirmar que tipicidad
tributaria serfa incluso mds rigida que la penal porque mientras el juez penal puede
suavizar las penas, el aplicador impositivo no puede reducir los tributos’.

Si se aspira a combatir de manera efectiva la elusidn tributaria, necesariamente se
deben establecer las exigencias de la tipicidad tributaria. El presente trabajo, sin embargo,
no pretende establecer tales exigencias, sino proporcionar herramientas para evaluar las
posibles respuestas dogmdticas con relacién a ello. En particular, los objetivos del trabajo
son dos: (i) ofrecer criterios que permitan evaluar las propuestas de qué es y qué exige la
tipicidad tributaria, y (ii), utilizar tales criterios para evaluar las respuestas que la dog-
mdtica tributaria ha ofrecido a tales preguntas. La hip6tesis general del trabajo es que un
programa adecuado de estudio de la tipicidad impositiva requiere contar con criterios de
evaluacién que la vinculen con dos objetivos centrales del Derecho tributario que solo
en apariencia son incompatibles: combatir la elusién y fortalecer la seguridad juridica.

El trabajo parte de dos supuestos relacionados con la elusién: su definicién y la
necesidad de combatirla. Si bien ambas cuestiones han generado histéricamente amplios
desacuerdos, en la actualidad se observa una generalizada convergencia en torno a ellas.
En relacién con la primera, las crisis fiscales recientes han dado lugar a programas de
coordinacién internacional que han tenido, como feliz efecto secundario, una relativa
convergencia en la conceptualizacién del fenémeno®. En tal sentido, se suele entender

1 En Alemania, y hasta comienzos del siglo veinte, se concebia el Derecho tributario como parte del
Derecho administrativo. El primer curso de Derecho tributario propiamente tal se dicté en 1915. Véase,
STOLLEIS, 2017, pp. 95-98. En Italia, Griziotti comienza en el afio 1920 a impartir la cditedra de Ciencias de
las Finanzas y Derecho financiero, hasta entonces a cargo de economistas. Véase, AMATUCCI, 2003, pp. 123 ss.

2 TARSITANO, 2021, p. 6.

3 Para evitar reiteraciones, se utilizardn indistintamente ambos términos.

4 Por todos, S10Ta, 2010, p. 227.

> CALMON, 2005, pp. 351, 352.

¢ Existen diversas iniciativas de coordinacién internacional contra la elusién y evasién. Ha adquirido
especial importancia el Plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting, Plan de Accién para Evitar la Erosién Fiscal
y el Traslado de Beneficios) de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Un
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que existe elusién cuando un contribuyente ahorra tributos o impuestos recurriendo
a formas no simuladas ni expresamente prohibidas, pero que resultan inusuales o ar-
tificiosas, siempre que, ademds, no existan razones comerciales, esto es, no puramente
tributarias, que justifiquen su realizacién’. Respecto de la necesidad de combatir el
fenémeno, y a diferencia de lo que ocurria hasta hace no muchos afios, en la actualidad
se observa un generalizado rechazo a las maniobras elusivas®. En Chile, mientras en el
afio 2003 la Corte Suprema chilena sefialaba que no debfa confundirse la evasién con la
elusién porque la primera es ilicita, mientras que la segunda consiste en evitar algo con

astucia’

; un decenio mds tarde, la misma Corte sefialaba que la elusién no consiste en
una eleccién licita, sino en disminuir la carga tributaria por medios anémalos, violando
los valores y principios del sistema juridico'®.

Divido el trabajo en dos secciones, ademds de la introduccién y las conclusiones.
Primero, examinaré la nocién de seguridad juridica, proponiendo una comprensién de
mayor amplitud que la actualmente dominante en las discusiones tributarias. En se-

gundo lugar, examinaré los principales discursos dogmadticos relativos a la taxatividad.

II. SEGURIDAD JURIDICA

Los textos tributarios suelen denunciar el creciente deterioro de la seguridad juri-
dica. Tales criticas, sin embargo, asumen una particular concepcién de dicha seguridad
que, conforme se argumentard, es incompleta e inadecuada. Debido a que los alcances
de la taxatividad dependen de lo que se entienda por seguridad juridica, abordar el
punto resulta central para poder, luego, evaluar los discursos dogmadticos en la materia.

1.  Falta de seguridad juridica

La dogmdtica tributaria muestra creciente alarma por el aumento de la inseguridad
juridicall. Simén Acosta, por ejemplo, sefiala que el Derecho tributario es uno de los més
inseguros porque se trata de un ordenamiento complejo, sometido a continuos cambios,
inestable, profuso y criptico!?. Martinez reprocha que los criterios de la OCDE y la Unién

estudio critico de las propuestas en, ALMUDI ez #/., 2017. Para una revisién desde la perspectiva anglosajona,
AVI-YONAH, 2019, pp. 57-147.

7 Una revisién comparada que da cuenta de la generalizada convergencia en los tGltimos afios, en
MARTINEZ, 2022, pp. 58-65.

8 Por todos, DELGADO, 2018, pp. 404, 405.

9 Corte Suprema, 28.2.2003, Rol N° 4.038-01.

10 Corte Suprema, 27.7.2015, Rol N°© 22.282-14.

' Ver, GARCia Novoa, 2019; GALAPERO, 2019; SIMON ACOSTA, 2008; MAzz, 2008; y, ROMERO, 2019.

12 SIMON AcosTa, 2008, p. 555.
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Europea para controlar la planificacién fiscal agresiva han llevado a que se califiquen de
elusivas a planificaciones fiscales legales, lo que aumentarfa la inseguridad juridical.

Si bien esta creciente inseguridad se relaciona con multiples factores, gran parte de
ellos se relacionan con formas de enfrentar la elusién. Asi, por ejemplo: (i) se multiplican
las reglas antielusion a nivel doméstico e internacional, (ii) se usan términos juridicos
indeterminados (“artificioso”, “legitima razén de negocio”, “relevante”), (iii) aumen-
tan las interpretaciones judiciales que, intentando dar respuestas a casos particulares
de elusién, se califican de inconsistentes!?, (iv) se propone ampliar la discrecionalidad
de la administracién tributaria', (v) se imponen exigencias de revelar esquemas de
planificacién fiscal agresiva'®; y (vi), se promueven cambios normativos continuos'’.

Frente a lo anterior, los ordenamientos impositivos dictan medidas que buscan dar
previsibilidad de los contribuyentes. El resultado, sin embargo, es atin mds complejidad.
Asf, por ejemplo: (i) aumentan las exigencias de motivacién de los actos de la adminis-
tracién tributaria'®, (ii) se adoptan estrategias de transparencia19, (iii) se establece que
la administracién estd obligada a seguir sus opiniones en el futuro, especialmente en
consultas pertinentes a posibles casos de elusién??; y (iv), se incentivan iniciativas de
coordinacién y transparencia internacionales?!.

La inherente tensién entre la necesidad de controlar la elusién, la exigencia de
precisién en los textos legales, y las medidas que buscan dar previsibilidad a los con-
tribuyentes, desata una dindmica de cambios constantes que tiende a desembocar en
sistemas incoherentes, caros de fiscalizar y dificiles de cumplir??. Esto no solo da lugar
a riesgos de caer inadvertidamente en incumplimientos tributarios, sino que, de hecho,
aumenta las oportunidades de abuso.

2. Discursos dogmdticos tributarios acerca de la seguridad juridica

Un primer paso, sino para resolver, al menos para comprender el problema descrito,
es observar la forma en que la dogmadtica tributaria entiende la seguridad juridica. La
doctrina, en efecto, suele destacar la relevancia de la seguridad juridica no solo como
aspiracién del Derecho tributario, sino que como principio estructural del Estado de

15 MARTINEZ, 2022, pp. 72-75.

14 yer: CoMPAR, 2019; GARciAa BERRO, 2019; BARREIRO, 2019, pp. 539 ss.; y, ROMERO, 2019.
15 Ver, FREEDMAN y VELLA, 2012, pp. 79 ss.

16 Para un andlisis general desde la perspectiva espafiola, ver, RODRIGUEZ, 2018.

17 Criticas en este sentido en: CARRASCO, 2019 y en SANCHEZ, 2019.

18 Ver, CoLLAO, 2019.

19 Ver, SONETTI, 2019.

20 Una revisién desde la perspectiva espafiola, en ROVIRA, 2019, 371 ss.

21 Una revisién comparada general, en SERRANO, 2019.

22 Los costos de cumplimiento (asesoramiento, contadores, preparacién de declaraciones, registros,
entre otros) alcanzé en Estados Unidos, el afio 2004, un valor equivalente al 10% del total recaudado. Ver,
SLEMROD y BaKIJA, 2008, pp. 160-163.
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Derecho?. Agrega que tal seguridad supone tanto la “seguridad de orientacién”, en la
definicién de los presupuestos de hecho del tributo; como la “seguridad de realizacién”,
en la aplicacién del Derecho impositivo®?. Es mds, se afirma que tal seguridad requerirfa
de la exacta determinacién, en cada caso, del contenido juridico aplicable?’.

La dogmatica tributaria vincula la seguridad juridica con la tipicidad y exige que
ambas se materialicen en términos particularmente estrictos. As{, por ejemplo, Simén
Acosta, luego de afirmar que la certeza es el aspecto nuclear de la seguridad juridica,
destaca que ella se manifiesta especialmente en la exigencia de que los textos tributa-
rios sean precisos, agregando que la legalidad supone que la administraciéon sea mera

ejecutora de una ley estricta®.,

3. Critica a la concepcion dominante de seguridad juridica

El concepto que asume la dogmadtica juridica de seguridad juridica es incompleto
y, en definitiva, inadecuado. Lo anterior, por tres razones.

a) La inevitable indeterminacién

La dogmdtica impositiva parece entender que corresponde al legislador, en forma
exclusiva y exhaustiva, concretar y delimitar los casos en que se debe pagar impuestos.
Bajo este paradigma, el legislador crea el Derecho de forma soberana y la administracién
y los tribunales se limitan a aplicarlo, sin discrecionalidad alguna, mediante operaciones
l6gicas y a partir de reglas juridicas predeterminadas. Esta perspectiva, sin embargo, no
considera las limitaciones que imponen, no solo la complejidad de los sistemas impositivos
y la necesidad de controlar la elusion, sino la ductilidad del lenguaje, las comprensiones
modernas acerca de la forma en que opera el Derecho?” y los multiples fenémenos de
indeterminacién a que da lugar. En la actualidad se acepta que los aplicadores deben
enfrentar los multiples fenémenos que originan la indeterminacién del Derecho y que,
para ello, cuentan inevitablemente con cierto grado de discrecionalidad?®.

Incluso en el dmbito penal se suele entender que resulta impracticable aspirar a
que la ley decida en cada caso en forma inequivoca®”. La idea ilustrada de normas pre-
cisas que, interpretadas metddica y verificablemente, fueran aplicables a todos los casos

23 Garcia Novoa, 2012, pp. 32, 33.

24 Garcia NOvVOA, 2012, pp. 37 ss.; SANCHEZ, 2019, pp. 401 ss.; MARIN, 2013, pp. 101 ss.

25 TAVEIRA, 2008, p. 57.

26 SiMON ACOsTA, 2008, pp. 577-581.

27 GOMETZ, 2015, p. 32.

8 Los limites del ejercicio de esta inevitable discrecionalidad estdn fijados por las competencias
interpretativas que posee cada aplicador del derecho. Asi, por ejemplo, en materia penal, los jueces son
incompetentes para emplear métodos interpretativos que conlleven salirse del marco de significados de los
textos, por ejemplo, por medio del argumento analégico.

29 KUHLEN, 2012, p. 157.
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individuales en forma clara, no es conciliable con una comprensién moderna del Derecho,
en donde los aplicadores inevitablemente participan en la configuracién del Derecho®°.

Lo anterior no significa renunciar a la aspiracién de contar con herramientas que
permitan planificar la conducta impositiva de manera razonable, ni entregar “carta
blanca” a la administracién y tribunales para resolver como les parezca adecuado con-
forme con sus valores o principios. Pero si supone asumir que, aunque una adecuada
técnica legislativa puede aspirar a reducir el grado de indeterminacién, lograrlo por
completo es imposible.

b) La previsibilidad y sus interesados

La dogmadtica tributaria, al abordar el problema de la seguridad juridica y su rela-
cién con la taxatividad, entiende que los actos cuya previsibilidad importa son los de
la administracién y los tribunales, y que los interesados en ello son los contribuyentes
a quienes podria aplicarse el tributo. Esto, sin embargo, recoge solo parcialmente tanto
lo que interesa prever, como los interesados en ello.

Cuando se utiliza el término “seguridad juridica”, se puede estar haciendo referencia
a dos cuestiones diversas: su aspecto fictico y su aspecto valorativo’!. El aspecto factico
o previsibilidad, apunta a aquel estado de cosas en que existe la posibilidad de prever el
comportamiento de las personas y las consecuencias juridicas de sus actos’?; el valérico,
a qué es lo valioso de un estado de cosas en que existe tal previsibilidad.

Ahora bien, cuando se analiza en particular el aspecto fdctico de la seguridad ju-
ridica, esto es, la previsibilidad, es necesario establecer qué actos son los que interesa
prever y quiénes son los interesados en ello®?. La dogmitica tributaria asume que la
previsibilidad se predica solo respecto de las actuaciones del Estado y que los interesados
son los contribuyentes. Sin embargo, la previsibilidad del Derecho se refiere a todos
sus destinatarios, esto es, a todos los sujetos de sus prescripciones. Si, es deseable que
los contribuyentes puedan prever el tratamiento impositivo que la administracién y los
tribunales dardn de sus actuaciones. Pero también lo es que la administracién impositiva,
y la sociedad en su conjunto, puedan prever que los intercambios econémicos tributardn
conforme con lo establecido por la ley y que el sistema tributario operard conforme con
el ideal de igualdad ante la ley.

Un ordenamiento impositivo que imponga severas exigencias de tipicidad (ademads
de, por ejemplo, interpretacién literal de los textos) ciertamente aumenta la previsibi-
lidad de los contribuyentes. Pero, si al hacerlo permite o facilita la multiplicacién del
fenémeno elusivo, al mismo tiempo deteriora tal previsibilidad en relacién con el resto
de los ciudadanos.

30 KUHLEN, 2012, p. 169.

31 LIFANTE VIDAL, 2013, p.86.; GOMETZ, 2012, pp. 53-72

32 GoMmETZ, 2012, p. 53.

33 GoMETZ, 2012, pp.183 ss.; LIFANTE VIDAL, 2013, pp. 90-92.
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c¢) Valor instrumental

Existe, en fin, un tercer elemento que la dogmdtica impositiva suele omitir y que
resulta pertinente considerar al discutir de la seguridad juridica: si ella tiene un valor
en s{ misma, o si debe evaluarse en términos instrumentales. Respecto del punto existe
una amplia literatura, pero para el presente andlisis es suficiente con destacar que, si
bien ambas respuestas pueden llevar a valorar la seguridad juridica, la primera lo hace
por si misma, mientras que la segunda lo hace en vinculacién con el logro de determi-
nados bienes valiosos?.

Si se acepta que el valor de la seguridad juridica no es exclusivamente moral sino,
al menos en parte, instrumental, debe establecerse cudl es el objetivo con la que debe
ser valorada®>. Laporta, por ejemplo, propone que el ideal politico del imperio de la
ley tiene valor porque es condicién necesaria —aunque no suficiente— para el desarrollo
de la autonomia personal en el marco de la libertad personal®. La autonomfa personal,
por cierto, constituye un ideal profundamente arraigado en el Derecho tributario. Sin
embargo, como destaca Lifante Vidal, el imperio de la ley y la seguridad juridica no
solo tienen una dimensién individual, sino también social®’.

Si se acepta que, para la valoracién de la seguridad juridica, es relevante considerar
lo que ella permite, se concluye que un Derecho tributario que proporcionase completa
previsibilidad, pero facilitara o permitiera un estado de cosas indeseable (como, en lo
que acd interesa, uno donde se multiplica la elusién), no solo serfa menos justo, sino
menos deseable en relacién, precisamente, con la seguridad juridica que proporciona.

4. Conclusiones preliminares

Es efectivo que, en el Derecho tributario, tanto o mds que en otras dreas del Derecho,
se enfrenta una creciente inseguridad juridica®®. Sin embargo, la dogmatica tributaria
no parece advertir adecuadamente el rol que tiene la elusién en el problema. Por una
parte, es para enfrentar la elusién que se adoptan gran parte de las medidas a las que
se suele apuntar como causantes de inseguridad. Por la otra —y esto es lo central—, si se
supera la comprensién parcial y empobrecida de seguridad juridica que suele dominar
los discursos dogmdticos tributarios, se constata que es la existencia misma de la elusién
lo que resulta contraria a ella.

34 Por todos, GARCIA NOVOA, 2012, pp. 241 ss.

35 Una discusién general sobre el punto, en GARCIA MANRIQUE, 2012.
36 LaPORTA, 2007, pp. 18, 52.

37 LIFANTE VIDAL, 2013, p. 86.

38 Un andlisis, en AviLa, 2012, pp. 27-64.
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III. DISCURSOS DOGMATICOS ACERCA DE LA TIPICIDAD TRIBUTARIA

A continuacién se examinan criticamente los discursos dogmaticos relacionados con
la taxatividad tributaria. Debido a que la materia se ha abordado a lo largo de toda la
(relativamente breve) historia del Derecho tributario, tal examen requiere inevitablemente
una seleccién. Se estudiardn dos propuestas que, en la tradicién tributaria continental,
parecen de especial relevancia: el conjunto de tesis genéricamente conocidas como “de
consideracién econémica” y el discurso actualmente dominante.

1. Métodos de consideracion econdmica

Suele denominarse “interpretacién econémica” a un amplio grupo de propuestas
con importantes diferencias entre si, aunque unidas por un doble origen. En Alemania,
el juez Becker lideré la incorporacién de una cldusula general antiabuso en el Cédigo
Tributario Alemdn de 1919, conforme con ello, al aplicarse las leyes tributarias, debia
considerarse su finalidad, su significado econémico y la evolucién de las situaciones de
hecho®®. En Italia, Griziotti fundé en los mismos afios la escuela econémica y juridico-
financiera de Pavia, proponiendo una metodologia de interpretacién “funcional” del
Derecho tributario segtin la que se podria combatir la elusién a partir de un particular
concepto de causa de las obligaciones impositivas®’.

En términos generales, las propuestas de interpretacién econémica se vinculan
con la discusién acerca de la autonomia del Derecho tributario, esto es, de la forma en
que deben interpretarse los textos impositivos cuando definen un presupuesto gravado
utilizando figuras tipificadas en otras dreas del Derecho y, en particular, el Derecho
privado. Si, por ejemplo, un texto tributario establece que tributan “las compraventas”,
es posible que un contribuyente logre resultados idénticos, pero celebrando un contrato
similar o innominado, precisamente para no pagar el impuesto. Desde el punto de vista
del Derecho privado, donde imperan la libertad de tipos y autonomia de la voluntad,
actuar de esta forma no resulta cuestionable. Sin embargo, se ha dejado sin aplicacién el
tributo y se han logrado los mismos resultados econémicos, lo que supone un evidente
problema desde la perspectiva tributaria.

En general, las teorias de consideracién econémica proponen que, en estos casos, no
solo se debe analizar si se materializé la figura prevista por el legislador, sino, también,
si el resultado de las transacciones realizadas es igual, similar o equivalente a las que
se habrian logrado por su intermedio®!. Desgraciadamente, los debates de estas tesis
se han visto oscurecidos por la persistente ambigiiedad que suelen rodearlas. Como
sefialan Bdez et a/., no existe, ni siquiera entre sus partidarios, una idea compartida de

39 OSTERLOH, 2001, pp. 115 ss.

40 AmaTucct, 2003, pp.129 ss. La tesis funcional original rdpidamente se entendi6 superada incluso
por el propio Griziotti que la modificé. Sin embargo, su influencia en propuestas ulteriores de consideracién
econémica ha sido central.

A1 MARIN, 2013, pp. 146 ss. Una descripcién general, en MENDEZ, 2004, pp. 119 ss.
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lo que debe entenderse por ellas®?. Resulta, en consecuencia, ttil distinguir entre —al
menos— dos grupos de tesis de consideracién econémica distintas: “fuertes” y “débiles”.

a) Versiones “fuertes” de consideracién econémica

Este grupo de propuestas afirman que lo gravado no es el acto previsto en la norma
impositiva, sino cualquiera que origine relaciones econémicas o dé cuenta de una ca-
pacidad contributiva equivalentes a las que habitualmente se vinculan a dicho acto.
En consecuencia, el juez y la administracién estarfan habilitados para entender que
el hecho gravado se materializé si el realizado es, desde esta perspectiva, equivalente.
Reconstruidas desde la teorfa del Derecho, este tipo de propuestas proponen que la de-
finicién del supuesto de hecho gravado no se identifica con una clase de hechos, aunque
asf aparezca expresado en los textos, sino con un estado de cosas®? y, en particular, con
una determinada relacién econémica o capacidad contributiva.

Aunque en la actualidad rara vez se sostienen ideas de este tipo, las propuestas de
Griziotti pueden encuadrarse en ellas. De acuerdo con el autor, la causa o funcién del
tributo define su alcance®®. Esta causa no es juridica, sino politica, econémica y social.
En un primer momento, el autor vincul6 la causa directamente con el conjunto de ven-
tajas que reportaba al contribuyente la vida social, que constitufa la contraprestacién del
tributo. Posteriormente, afirmé que la causa se identificaba con la capacidad contribu-

tiva, entendida como indice de los beneficios sociales obtenidos por el contribuyente®.

b) Versiones “débiles” de consideracién econémica

Este grupo de propuestas sostiene que, si los textos tributarios fijan como supuestos
gravados figuras tipificadas en otras dreas del Derecho, tales textos no deben interpretarse
dédndoles el significado que alli impera, sino aquel que resulta adecuado para la finalidad
de la norma tributaria. En otras palabras, afirman que se deben utilizar todos los cdnones
disponibles (literal, sistemdtico, finalista, etc.) para, a continuacién, escoger de entre los
posibles significados aquel que resulte acorde con la finalidad de la norma impositiva.

Es importante destacar que, histéricamente, la dogmatica tributaria iberoamericana
ha tendido a colapsar la interpretacién de los textos tributarios con la calificacién de
los hechos imponibles, en particular cuando ellos provienen de figuras tipificadas en
el Derecho comin. Lo anterior se explica porque en Espafia existian textos legales que
autorizaban que la calificacién o “encaje” de los hechos en el presupuesto gravado se hi-
ciera utilizando una perspectiva econémica. Esto llevé a que la administracién tributaria
utilizara con particular amplitud la recalificacién frente a casos de elusién, dejando sin

42 BAEZ et al., en HENSEL, 2005, pp. 52, 53.
43 MORESO y VILAJOSANA, 2004, pp. 72, 73.
4“4 Amartuccr, 2001, pp. 611 ss.
% JaracH, 1982, pp. 103, 104.
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utilizacién las normas antiabuso, con mayores exigencias procesales y probatorias®®. Lo
anterior fue ampliamente criticado por la dogmadtica tributaria®’, lo que llevé a que los
textos legales fueran reemplazados, sefialindose ahora que la calificacién debfa hacerse
conforme con la “naturaleza juridica” de los hechos realizados*®. Es oportuno observar
que la norma general antiabuso chilena, agregada décadas después de la controversia
mencionada, contiene una provisién sustancialmente idéntica a la espafiola®”.

Lo anterior no justifica, sin embargo, dejar de distinguir conceptualmente entre la
determinacién del significado de los textos tributarios que establecen hechos gravados y
la calificacion de un determinado hecho como un caso de tal presupuesto. El rechazo a
que la administracion y los tribunales, con el objeto de controlar la elusién, califiquen
los hechos mirando solo a sus efectos econémicos resulta aplicable a las “tesis fuertes”
de consideracién econémica, pero no resuelven el problema de la interpretacién a que
se refieren las “tesis débiles”.

¢) Rechazo dogmidtico

La dogmdtica tributaria continental suele rechazar de forma generalizada y parti-
cularmente enfdtica las técnicas de consideracién econémica. Esto resulta especialmente
cierto en el caso de la dogmitica espafiola®® y latinoamericana’!. A causa de que, en
este rechazo, tuvo y sigue teniendo un rol central la critica que les formulé Sainz de
Bujanda’?, resulta interesante revisar brevemente sus argumentos, complementados con
los de autores contemporaneos que, como se verd, son sustancialmente coincidentes.

46 E] articulo 25 de la Ley General Tributaria espafiola de 1963 sefialaba que el impuesto se exigiria
con arreglo a la verdadera naturaleza “juridica o econémica del hecho imponible”, agregando que, cuando
el hecho imponible se delimitara atendiendo a conceptos econémicos, “el criterio para calificarlos tendrd
en cuenta las situaciones y las relaciones econémicas que, efectivamente, existan o se establezcan por los
interesados, con independencia de las normas juridicas que se utilicen”.

47 Por todos, PALAO TABOADA, 2009, pp. 45-62.

48 En el afio 1995 se modificé la Ley General Tributaria espafiola, sefialando ahora que el tributo se
exigirfa con arreglo “a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la Ley”. En la actualidad,
el articulo 16 de la ley General tributaria espafiola de 2003, mantiene sustancialmente la misma redaccién.

49 En efecto, el articulo 4 bis del Cédigo Tributario sefiala que las obligaciones tributarias se hardn
exigibles con arreglo a la “naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados...”.

50 Ver, por ejemplo: QUERALT e a/., 2019, pp. 169, 176-192; FALCON y TELLA, 2016, pp. 138 ss.;
MARIN, 2013, pp. 144 ss.; GArRcia Novoa, 2004, pp. 212 ss.; y, PATON, 2018, pp. 218 ss.

51 En Argentina, aunque existen textos tributarios —inspirados en JARACH— que se refieren a la
“verdadera naturaleza de los hechos imponibles” y a su “significacién econémica”, la dogmdtica tiende
a sostener que se trata de una doctrina que debe ser abandonada. Ver, por ejemplo, ALTAMIRANO, 2012,
pp- 229 ss., y TARSITANO, 2021, pp. 58-66. En contra, GARCiA VizcAiNO, 2017, pp. 199 ss., sostiene que
la doctrina se puede utilizar, aunque en forma “moderada”. En Brasil, TAVEIRA, 2004, pp. 357-353, sefiala
que la tesis se encuentra ampliamente superada. En Chile, NAVARRO, 2018, p. 423, afirma que la propuesta
estd absolutamente superada; a lo que MAGASICH, 2016, p. 216, agrega que las criticas a la propuesta han
sido “demoledoras”.

52 BAEZ ¢t al., en HENSEL, 2005, p. 62.
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Conforme con Sainz de Bujanda, si bien la ley impositiva es libre para establecer
como hecho gravado el presupuesto que estime pertinente, una vez que lo hace, el
contribuyente solo estd obligado a pagar el tributo cuando realice, precisamente, tal
presupuesto’. El hecho gravado es una nocién juridica que no se identifica ni con el
objeto gravado ni con el fin que se tuvo al momento de establecer el tributo’®. En
consecuencia, ni los tribunales ni la administracién tributaria pueden desconsiderar
el hecho gravado fijado por la ley y aplicar los tributos en las relaciones econémicas,
incluso si el conjunto de circunstancias del caso hace pensar que ello serfa deseable a
la luz del propésito legislativo®®. En el mismo sentido, Pont sefiala que una cosa es la
riqueza que el legislador pretende gravar y otra la efectivamente gravada que es la que
aparece descrita en la norma que fija el tributo’. Tarsitano, por su parte, sostiene que el
legislador elige ciertas manifestaciones de riqueza y “las juridifica elevdndolas al rango
de hipétesis de incidencia™>’.

Sainz de Bujanda agrega que muchas veces se define el hecho gravado a partir de
un acontecimiento definido o tipificado por otras ramas del derecho. En tales casos,
el acontecimiento, que es el presupuesto fictico del impuesto, queda definido por su
tipificacién juridica. La ley tributaria selecciona o “recoge” ese acontecimiento tal como
es definido por el ordenamiento juridico y de esta forma los hechos imponibles pasan a
formar parte de la realidad juridica®®. Pont agrega que, si bien puede hablarse de un deber
de tributar conforme con la capacidad contributiva, tal deber se materializa mediante
la ley®?. La capacidad contributiva es un principio de ordenacién, pero corresponde al
legislador materializarlo, no a la administracién ni a la jurisdiccién, que solo operan al
nivel de aplicacién®. La interpretacién y la aplicacién de las normas impositivas deben
apuntar a determinar la naturaleza juridica, no la econémica, del hecho gravable y el
intérprete no puede acudir a la finalidad econémica del tributo®'.

d) Problemas de la critica tradicional a los métodos de consideracién econémica

Creo que las criticas tradicionales a los métodos de consideracién econémicas se
sustentan en dos supuestos cuestionables: (i) el Derecho tributario carece de autonomfia
conceptual y (i), es necesario distinguir entre hechos de “naturaleza” juridica y econémica.

53 SAINZ DE BUJANDA, 2015, p. 345.

>4 SAINZ DE BUJANDA, 2015, pp. 358 ss.

%5 SAINZ DE BUJANDA, 2015, pp. 481-482.

56 PonT, 2006, p. 23.

57 TARSITANO, 2021, p. 4.

8 SAINZ DE BUJANDA, 2015, pp. 339 ss., 459 ss.
%9 PoNT, 2006, p. 26.

%0 pon, 2006, p. 29.

61 SAINZ DE BUJANDA, 2015, p. 489.
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(i) Autonomia conceptual

En relacién con la autonomia conceptual, parece asumirse que, cuando un texto
tributario utiliza una figura de Derecho comun, al interpretarlo se le debe dar el sentido
que en dicha drea del Derecho se le da. Por eso se afirma, por ejemplo, que la ley tribu-
taria “recoge” los acontecimientos tal como son definidos por el ordenamiento juridico.

Al respecto, lo primero que se observa es que los textos deben interpretarse y que,
para ello, existen multiples cinones que pueden dar resultados diversos. Naturalmente,
deberd utilizarse solo uno de ellos, pero es evidente que escoger uno otro supondrd una
decisién. Ahora bien, si la dogmatica tributarista sostiene en forma practicamente uninime
que los textos tributarios se interpretan, o deben interpretarse, como en cualquier otra
drea del Derecho®?, es contradictorio que, al mismo tiempo, afirme que se debe preferir
el resultado de aplicar un canon literal o sistematico dependiente del Derecho comin®3.

A lo anterior se suma una consideracién pragmdtica. Asumir que el Derecho
tributario carece de autonomfia conceptual lleva, creo que inevitablemente, a que el
ordenamiento impositivo adopte una concepcién literalista de la interpretacién incapaz,
no solo de enfrentar, sino que de comprender el problema elusivo. Nuestros sistemas
juridicos operan sobre la base de una ilimitada libertad para idear formas juridicas ade-
cuadas a los fines privados. Si se limita el alcance de los textos impositivos que fijan los
presupuestos gravados al significado del Derecho privado, inevitablemente se genera
un amplio espacio para que los contribuyentes escapen de la tributacién simplemente
ideando formas juridicas con resultados equivalentes.

Frente a este problema, quienes sostienen la concepcién literalista apuntada suelen
plantear dos respuestas que resultan, sin embargo, insuficientes. En primer lugar, afirman
que la solucién es modificar la ley tributaria para incluir como supuestos gravados las
nuevas figuras. Sin embargo, se comprende que, frente a la incesante innovacién privada
y la inevitable lentitud de cualquier reforma legal, ello constituye, en la prictica, una
validacién de las prdcticas elusivas. Como sefiala Palao Taboada, no se puede exigir al
legislador que prevea todos los portillos que el ingenio de los asesores fiscales sea capaz
de descubrir ni que los cierre al instante de abrirse®?.

En segundo lugar, sostienen que, en casos como el descrito, se deben aplicar las
herramientas institucionales disefladas especificamente para dar cuenta de la elusién
y, en particular, las cldusulas antielusivas. Sin embargo, por una parte, estas cldusulas
rara vez se aplican y sus resultados suelen ser insatisfactorios®. Por la otra —y este es el

62 Por todos, MASSONE, 2013, p. 304.

63 MAGASICH, por ejemplo, sefiala en 2016 que, si en desmedro del significado de Derecho comiin,
se prefiere, por ejemplo, el del canon teleoldgico, ello supondria confundir la interpretacién con otras
actividades como la analogfa y la derrotabilidad. Ver, MaGasicH, 2016, pp. 219 ss. Posteriormente, sin
embargo, rectificé su postura. Ver, MAGASICH, 2020, pp. 105 ss.

64 PALAO TABOADA, 2009 p. 10.

95 En Chile se incorpord una cldusula general antiabuso el 2014 sin que, a la fecha, existan pronunciamientos
judiciales respecto de ella. En Espafia, PALAO TABOADA, 2021, p. 255, afirma que la historia de la lucha
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punto central— nada indica que la existencia de estas cldusulas justifique que, en materia
tributaria, y a diferencia del resto del ordenamiento juridico, no resulten aplicables los
diversos cdnones interpretativos. Las cldusulas antielusién, alli donde existen, tienen
un rol en la lucha contra la elusién, pero su mera existencia no justifica la adopcién de
una ideologfa interpretativa literalista o sistemdtica conforme con el Derecho comin.

(i) “Naturaleza Juridica”

Es habitual que la dogmadtica, no solo la tributaria, discuta de la supuesta “na-
turaleza juridica” de determinadas materias o instituciones. Es también habitual que
tales discusiones sean ambiguas e imprecisas. Bobbio observaba hace ya 80 afios que la
nocién de la “naturaleza de las cosas” era una expresién sugestiva que se utilizaba para
fines polémicos o retéricos, pero que carecia de un significado riguroso y que, de hecho,
con ella se apuntaba a cuestiones tan heterogéneas como la finalidad de las normas, su
justificacién, el derecho natural, el antiformalismo y el antilegalismo®.

El problema no es solo de ambigiiedad o imprecisién. La argumentacidn a partir
de la supuesta naturaleza juridica de las cosas recuerda el “paraiso de los conceptos
juridicos”, de Thering, o el “sinsentido trascendental” de Cohen®’. Como denunciaron
estos autores, el uso del término tiende no solo a ontologizar los conceptos juridicos,
sino a amparar la falta de consideracién de las cuestiones valorativas, politicas y de hecho
que inciden en la interpretacién juridica. Lleva, en definitiva, a la ilusion formalista de
que puede darse respuesta a los problemas manipulando herramientas conceptuales con
independencia de cualquier consideracién externa®,

El mundo no es ni juridico ni econémico. La interpretacién es (desde luego) una
labor juridica, pero para llevarla a cabo se utilizan multiples cdnones hermenéuticos,
incluido, entre otros, el teleolégico, que obliga a considerar la economfa, la contabilidad,
la fisica o cualquier conocimiento que resulte pertinente para determinar la finalidad
o propésito de las normas.

e) Evaluacion

Para evaluar las tesis de consideracién econémica es necesario distinguir entre, al
menos, dos grupos o versiones de ellas: las “fuertes” y las “débiles”. Mientras las primeras
parecen incompatibles con la tipicidad tributaria, no ocurre lo mismo con las segundas.

Las tesis “fuertes” suponen que la determinacién del presupuesto gravado no de-
pende del texto legal que lo establece, sino de las relaciones econémicas o la capacidad

contra la elusién es la de la huida de la cldusula general antielusion. Ademds, la doctrina coincide en que
los escasos pronunciamientos son oscuros, erréneos, incluso incomprensibles. Ver, ZorRNOzA, 2018, pp. 80,
81; y, DELGADO, 2018.

% BoBBIO, 2015 {1941}, pp. 183 ss.

67 COHEN, 1935.

%8 ATIENZA, 2013, pp. 49-51.
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contributiva subyacentes que lo explican. Obsérvese que las tesis “fuertes” no proponen
que los textos tributarios fijen como presupuestos gravados estados de cosas o relaciones
econdmicas. Lo que sostienen es que, aunque los textos impositivos establezcan como
presupuestos gravados hechos y acciones determinadas, debe entendérseles como si
hicieran referencia a relaciones econémicas o a la capacidad contributiva. Creo que esto
lleva a la irrelevancia de los textos impositivos, que pasarian a ser nada menos que meras
referencias a dmbitos generales en los que la administracién tributaria y los jueces podrian
buscar tales relaciones o capacidad, aplicando los tributos que estimen adecuados a ello.

La situacion, sin embargo, es diversa en el caso de las tesis “débiles”. Ellas, frente a
la indeterminacién textual, rechazan que deba darse preferencia al significado literal y
sistemdtico dependiente del Derecho comin de los textos y sostiene, en cambio, que se
debe dar preferencia a aquel significado que se corresponda con la finalidad de la norma.
Por cierto, tanto la preferencia del significado literal como de la finalidad suponen una
preferencia valorativa que requiere una justificacién. Indagar si tal justificacién existe
en el dmbito tributario, en uno u otro sentido, constituye una cuestién sin duda im-
portante del que este trabajo, sin embargo, no se pronuncia. Lo que interesa destacar
es que, cualquiera sea la preferencia que se sostenga, ello no es contrario a la tipicidad.

2. Discursos dogmdticos dominantes

En esta seccién examinaré los discursos tributarios dominantes acerca de la ta-
xatividad tributaria. Naturalmente, en esta materia, como en cualquier otra, diversos
autores sostienen posiciones también diversas y, en tal sentido, referirse a un discurso
dominante constituye, hasta cierto punto, una simplificacién. Creo, sin embargo, que
tal inevitable simplificacién no es en este caso excesiva.

a) “Falsos amigos”: tipicidad tributaria y penal

En el Derecho, como en la lingiifstica, pueden encontrarse falsos amigos. En
italiano, burro, y en inglés, sensible, tienen significados completamente distintos a los
términos homdgrafos en espafiol. De la misma forma que constituirfa un grave error
intentar comunicarse asumiendo que la coincidencia de escritura da cuenta de un mismo
significado; serfa equivocado intentar comprender la taxatividad tributaria a partir de
lo que ella supone en materia penal.

Existen, desde luego, semejanzas entre la tipicidad tributaria y la penal. Sin embargo,
lo interesante de su estudio no radica en hacer tal constatacién, sino en precisar qué es
lo que las diferencia. Desgraciadamente, en las discusiones referentes a la taxatividad
tributaria, se ha tendido a igualar las exigencias con aquellas del Derecho penal. Antes de
evaluar esta tendencia y, precisamente, para hacerse cargo de ella, resulta til comenzar
revisando brevemente lo que la dogmdtica penal entiende por tipicidad.

Ferrajoli es probablemente uno de los autores que con mayor cuidado ha estudia-
do la importancia de la tipicidad en el derecho penal. De acuerdo con este autor, debe
distinguirse entre mera legalidad y estricta legalidad o taxatividad. Conforme con



2023] HUGO OSORIO MORALES: TAXATIVIDAD TRIBUTARIA, ELUSION... 219

la primera, la existencia de una ley es condicién necesaria de la pena y del delito. Al
decir de la segunda, el legislador debe usar una técnica especifica que sea idénea para
garantizar la “decidibilidad de la verdad de su enunciacién” de los presupuestos de la
pena®. Lo primero se opone a que existan delitos derivados de la moral y otras fuentes
externas. Lo segundo, impide el uso de cualquier elemento valorativo o impreciso en la
delimitacién de qué constituye un delito.

La taxatividad penal, as{ entendida, busca eliminar, en cuanto sea posible, la discre-
cionalidad judicial. Para ello, plantea una exigencia reforzada, dirigida al legislador, de
usar un lenguaje riguroso y desprovisto de elementos valéricos. De esta forma, se busca
que la labor interpretativa de los jueces sea (en la medida de lo posible) puramente em-
pirica, cognoscitiva y sin discrecién’®. Ferrajoli reconoce, por cierto, que la taxatividad
admite graduaciones. Sin embargo, insiste en que el uso de palabras vagas, equivocas
o que supongan valoraciones en las descripciones de los hechos sancionados, vacia de
contenido las garantfas penales y procesales del derecho penal’!. En el mismo sentido,
Ferreres sefiala que la taxatividad busca permitir la posibilidad de predecir cémo un
juez debe resolver un caso determinado, punto especialmente relevante en sociedades
plurales como las actuales’?.

La tipicidad penal, en consecuencia, no solo busca proporcionar seguridad, sino
imparcialidad (que los decisores no tomen partido) y poner freno a la arbitrariedad del
poder (que los decisores decidan de manera justificada). El legislador, al establecer los
delitos, ignora a quienes se aplicardn; y el juez, que si lo sabe, no puede legislar y debe
someterse al texto legal’?. Es posible, incluso inevitable, que estas exigencias lleven a
que, en casos particulares, el resultado sea subéptimo. Por ejemplo, se dejardn sin sancién
eventos andlogos a los tipificados. Tal es el precio, sin embargo, que debe pagarse para
impedir que los jueces y el Estado puedan hacer un uso abusivo de su poder’4.

b) Tipicidad tributaria: la tesis del derecho de injerencia

La apretada sintesis anterior evidencia los esfuerzos de la dogmdtica penal por
fortalecer la tipicidad. Lo que interesa ahora discutir es si la taxatividad tributaria es o
debe ser tan exigente como la penal.

En este punto es interesante destacar una evidente paradoja. Cuando se plantea
la cuestién de si la tipicidad penal y tributaria son o deben ser igualmente exigentes,
la respuesta es, en casi todos los casos, negativa. Generalizadamente se afirma que los
tributos, a diferencia de las penas, no son sanciones, por lo que no es posible hacer la

% FERRAJOLI, 1995, p. 95.

70 FERRAJOLI, 1995, pp. 117 ss.
71 FERRAJOLI, 1995, pp. 125.
72 FERRERES, 2002, pp. 45—47.
73 FERRERES, 2002, p. 51.

74 FERRERES, 2002, p. 54.
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misma exigencia en uno y otro ambito’>. Sin embargo, cuando la dogmatica tributaria
intenta precisar cudles son las exigencias de la tipicidad tributaria, no solo tiende a
insistir en las semejanzas entre el Derecho penal y el tributario, sino que suele realizar
exigencias que, incluso en el dmbito penal, no serfan aceptadas.

Para constatar lo anterior conviene detenerse en lo que Garcia Novoa, autor que ha
abordado en diversos escritos la materia y cuenta con amplio reconocimiento en Iberoamérica,
ha sefialado acerca de este tema. Garcia Novoa afirma, en primer lugar, que la tipicidad
tributaria no puede equipararse con la penal debido a que no pretende describir conductas,
sino fijar el presupuesto del surgimiento de la obligacién tributaria’®. Sin embargo, agrega
enseguida que tanto la tipicidad tributaria como la penal tienen como sustrato la proteccién
de la seguridad juridica’’, a lo que agrega que la tipicidad vincula al intérprete y se proyecta
a la funcién calificadora’®. Para justificar el aserto de que ambas tipicidades son similares,
afirma que tanto el Derecho tributario como el penal forman parte del “ordenamiento de
injerencia”, caracterizado porque sus normas intervienen en el dmbito patrimonial o per-
sonal de los ciudadanos’®. Agrega que, tanto la tipicidad tributaria como la penal, deben
limitar la actividad calificadora de los jueces, impidiendo que se traslade a los aplicadores
la determinacién del supuesto gravado y la obligacién tributaria®.

¢Por qué, a juicio de Garcia Novoa, el Derecho tributario pertenecerfa, junto con el
penal, al “ordenamiento de injerencia”? El autor sefiala que el Derecho tributario —como el
penal— no se limita a regular conductas queridas por los particulares, sino que sus normas
estdn “tendencialmente orientadas a imponer conductas”. A su juicio, el Derecho tributario,
de la misma forma que el penal, no asigna efectos juridicos a ciertas actuaciones, sino que
las impone. Los comportamientos privados son meros presupuestos para los efectos. En
suma, a su juicio, en el Derecho tributario la ley deja de ser una pauta para el desarrollo
de acciones individuales, para convertirse en “un instrumento de intervencién”8!.

En términos similares, Simén Acosta sefiala que la exigencia de /ex certa se desprende
de la “naturaleza intervencionista” del Derecho tributario. Se trata, a su juicio, de un
ordenamiento de injerencia porque no se limita a establecer las condiciones en las que los
particulares pueden desarrollar sus actividades, sino que confiere facultades por medio
de las cuales el Estado interfiere coactivamente en la esfera particular de los ciudadanos.
El autor reconoce que el tributo no es un fenémeno excepcional o contrario a la libertad,
pero —agrega enseguida— por su intermedio “se impone obligatoriamente desde fuera,
mediante potestades de las que el Estado se inviste mediante sus propias leyes82. La
tendencia a identificar, a partir de la tesis del Derecho de injerencia, la tributacién con

75 Por todos, MARIN, 2013, p. 98.

76 Garcia Novoa, 2012, p. 189.

77 GArcia Novoa, 2012, p. 188.

78 Garcia Novoa, 2012, p. 190.

79 Garcia Novoa, 2004, pp. 80-82; Garcia Novoa, 2012, pp. 183-186.
80 Garcia Novoa, 2012, pp. 191, 192.

81 Garcia Novoa, 2000, p. 100.

82 SiIMON AcosTa, 2008, p. 579.
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las sanciones es ain mds clara en Galapero, quien derechamente sefiala que el Derecho
tributario es un Derecho de injerencia, como lo es también el Derecho sancionador®.
Como se ha sefialado, en parte importante de la dogmadtica latinoamericana, la tendencia
a equiparar la tipicidad penal y la tributaria es particularmente acusada.

¢) Elvalordela indeterminacién: el contraste entre la dogmdtica penal y tributaria

Un aspecto que los discursos tributarios dominantes no suelen considerar adecua-
damente es que la precisién de los textos juridicos tiene, junto con evidentes ventajas,
importantes limitaciones. La dogmadtica penal, a diferencia de la tributaria, constata
rutinariamente que la indeterminacién y la consiguiente menor seguridad juridica no
solo es inevitable sino, muchas veces, deseable. Es decir, la dogmdtica tributaria no
solo se tiende a identificar injustificadamente con las exigencias penales y tributarias,
sino que, al hacerlo, olvida que en materia penal suele entenderse que en ciertos casos
y materias se justifica una mayor indeterminacién.

En efecto, la dogmdtica penal suele entender que, para lograr resultados adecuados,
suele ser necesario reducir las exigencias de la taxatividad. Esto ocurre especialmente en
cuestiones de particular complejidad, como aquellas relacionadas con la delincuencia
econémica, tributaria y medioambiental®*. Para dar cuenta de tales problemas, el sistema
penal responde buscando formas de reaccién eficaces, una de las cuales es, precisamente, la
utilizacién de tipos amplios e indeterminados que permitan la deteccién y sancién de este
tipo de conductas criminales y mayores margenes interpretativos. Como destaca Wilenmann,
es evidente que tales estrategias suponen una limitacién a las exigencias de /Jex certa. Sin
embargo, constituyen una reaccién frente a la impotencia de sus herramientas tradicionales®’.

Para que el ordenamiento impositivo sea eficaz en el control de la elusién, no solo
se deben utilizar figuras intencionadamente vagas en las reglas generales que se refieren
a la elusidn, sino que es ineludible entregar facultades de recalificacién a la administra-
cién y a los tribunales. Si incluso en el Derecho penal, donde la tipicidad y seguridad
juridica parecen de médxima relevancia, se acepta cierto grado de flexibilidad para pet-
mitir que el ordenamiento juridico sea eficaz en el logro de objetivos y resultados que
se consideran valiosos, la idea de que tal seguridad y precisién deben ser absolutas en
el dmbito tributario, en particular frente a la elusién tributaria, no parece justificada.

d) Evaluacién

Existe una evidente tensién en la forma en que los discursos dogmdticos tributarios
dominantes enfrentan la cuestién de la taxatividad. Por un aparte, descartan que los
tributos sean un fenémeno odioso, sostienen que las exigencias de la reserva y tipicidad

85 GALAPERO, 2019, p. 224.
84 MONTIEL, 2012, pp. 22, 23.
85 WILENMANN, 2020, pp. 324, 325.
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tributarias no alcanzan el mismo grado de las penales, y afirman que la interpretacién
de los textos tributarios se hace como en cualquier otra drea del Derecho. Sin embargo,
creo que contradictoriamente, agregan que los tributos y el Derecho tributario, de la
misma forma que el Derecho penal y el sancionatorio, forman parte de un supuesto
“Derecho de injerencia”, que interfieren en la esfera patrimonial de los ciudadanos y
no se limita a regular las conductas queridas por los particulares, sino que sus normas
estdn orientadas a imponerlas.

Lo cierto es que el Derecho tributario, como cualquier otra rama del derecho, asocia
consecuencias juridicas a ciertos actos. No se avizora por qué a partir de ello se le puede
calificar como parte de un “derecho de injerencia” en forma diversa a, por ejemplo,
aquellas ramas juridicas que regulan las consecuencias de los contratos, o la obligacién
de indemnizar perjuicios.

Creo que la razén de esta peculiar forma de entender la tipicidad tributaria se
encuentra, como se ha visto a lo largo del trabajo, en una deficiente comprensién de la
seguridad juridica y de lo que ella significa en el dmbito impositivo. En efecto, ella se
entiende en forma parcial (solo como previsibilidad y solo en relacién con los intereses
de los contribuyentes), sin considerar su valor instrumental y desconociendo la inevitable
indeterminacién del Derecho.

IV. CONCLUSIONES

Un Derecho tributario que no contara con herramientas para controlar la elusién,
como un Derecho penal sin causales eximentes, o uno civil sin vicios del consentimiento,
serfa mas predecible (para el contribuyente), pero también mds injusto®°. La previsibilidad
de los contribuyentes es valiosa y ciertamente establece limites a lo que puede hacerse
para alcanzar resultados deseables, pero no es todo lo que importa.

En el presente articulo se han presentado herramientas conceptuales y criterios
que permiten, por una parte, evaluar los discursos dogmadticos relativos a la tipicidad
tributaria y, por la otra, desmitificar la aparente tensién entre la necesidad de combatir
la elusidn, respetar la tipicidad y proporcionar seguridad juridica. En particular, se
han propuesto tres criterios evaluativos. Primero, un instrumental conceptual serd ina-
decuado si prescinde, no da cuenta, o no permite combatir dicho fenémeno de forma
efectiva. Segundo, se deben considerar los problemas de indeterminacién interpretativa,
particularmente frente a casos de elusién. Tercero, tales discursos deben compatibilizar
la seguridad juridica y el combate contra la elusién.

A partir de los criterios mencionados se analizaron los principales discursos dog-
mdticos que histéricamente se han desarrollado en relacién con la taxatividad tributaria.
1) La “versién fuerte” de la tesis de consideracién econémica lleva a la irrelevancia de los
textos legales impositivos y resulta incompatible con cualquier concepto reconocible

86 MoRESO, 2020, p. 132.
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de tipicidad impositiva. ii) La “versién débil”, en cambio, sefiala que, en caso de in-
determinacién, y especialmente frente a casos de elusién, debe darse preferencia al
significado acorde a la finalidad de la norma y no a su literalidad. Semejante propuesta
no es contraria a la tipicidad, aunque la preferencia por el sentido acorde al zelos de los
textos debe ser justificada, cuestién que el trabajo no analiza. (iii) En fin, los discursos
actualmente dominantes de la dogmadtica tributaria no consideran adecuadamente la
indeterminacién en la interpretacién de los textos y sostienen una versién parcial de lo
que constituye seguridad juridica.
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