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La clausula general antiabuso
en el Modelo de Codigo Tributario
para América Latina

Alberto Tarsitano

Preliminar

La reaccion de los sistemas fiscales contra tas conductas elusivas constituye
una de las materias mas delicadas en cualquier ordenamiento tributario. Desde
el orden juridico-constitucional, fa defensa del interés ptiblico comprometido
por la clusion de impuestos encuentra justificacion en los principios de gene-
ralidad, igualdad y capacidad contributiva. Mas esta apelacion sélo muestra
parcialmente compleja y, ala vez, plantea la necesidad de que aquella reaccion
sea conciliada con ofros valores que merecen idéntica tutela, segtn las cartas
constitucionales: legalidad, seguridad juridica y razonabilidad. Una preocupa-
cién inocultable de los maestros que redactaron et Modelo fue precisamente que
las soluciones propuestas significaran un equilibrio entre las dos partes de la re-
lacion juridica tributaria, y que quedaran garantizados, por igual, los derechos
vy los intereses del fisco y los contrbuyentes. Este concepto fue trasladado a la
redaccidn de la clausula antiabuso adoptada por €l Modelo,

Dicha clausula debié enfrentar las inocultables dificultades que se plan-
tean cuando se trata de objetivar en un texto que, por su naturaleza, posee un
grado de generalidad incvitable, el desajuste entre forma y sustancia. La in-
tencion fue revelada en la letra y en la exposicion de motivos con Ia suficiente
clartdad, sin perjuicio de hacer notar que, en esta materia, ningfin criterio pa-
Tece estar a salvo de objeciones, como Jo demuestra la critica de Jarack que se
expone més adelante,

Por ofra parte, los conceptos, problemas y soluciones estin en permanen-
te construccion. Prueba de esta evolucion es gue ahora nos animamos a usarel
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término efusion adjadicandole un significado univoco, En este sentido, hay que
recordar que hace poco tiempo la doctrina representada en el ILADT ha podido
adoptar una vision comin, integradora al menos de sus rasgos definitorios. En
efecto, en las xxiv Jomadas celebradas en Isla Margarita (Venezuela, 2008) se
concluy6: “La elusion es un comportamiento del obligado tributario consisten-
te en evitar el presupuesto de cualquier obligacion tributaria, o en disminuir [a
carga tributaria a través de un medio juridicamente andmalo, por ejemplo: el
abuso de la norma, de la forma o la vulneracion de la causa tipica del negocio
juridico, sin violar directamente el mandato de la regla juridica pero si los va-
lores o principios del sistema tributario”!. Esta definicion aleja la expresion en
estudio del concepto anglosajon de tax avoidance, referido a la reduccion tole-
rada de la carga fiscal y lo acerca al de llegitimate tax avoidance?.

En cualquier caso, debe trazarse el limite juridico entre el derecho al ahomo
legitimo de impuestos y la aspiracion de que dicha carga contributiva no sea
evitada en los casos en que se verifica una misma manifestacién de capacidad
contributiva. La economia de opcién {planificacion fiscal) conlleva la evitacion
del hecho imponible mediante el uso de formas juridicas que generan un resul-
tado econémico que el legislador tributario no intentd alcanzar, Las personas
actiian en el ambito de la tbertad que Ia ley les otorga. No se produce tension
alguna entre la conducia del sujeto y el fin de la ley tributaria, La elusién, en
cambio, involucra a obtencion de! resultado que la ley se propuso alcanzar con
el tributo, pero que el contribuyente evita al abusar de fa ley tributatia valiéndose
de figuras juridicas alternativas, atipicas o andmalas. La elusién normalmente
expresa la anomalia que subyace en ella debido a la artificialidad de los cami-

! Antes, en las v Jornadas Luso Hispano Americanas, celebradas en Estoril (Portugal, 1970}, se
habia entendido: *La denominacion de *elusid” debe reservarse a aquetlas conductas que por medios
licitos, nada o menos gravados, llegan a un resultado econdmico equivalente al contemplado por la
fey”, Y se observaba que el estudio de los fendmenos de “elusién tributariz” presupone, ante to.da, pro-
blemas juridicos, socizles y econdmicos acerca de los fines y valores que el ordenamiento p-osih':’o c’ie.be
tutelar. En la préctica y con frecuencia los principios de reserva de ley (legalidad) y scgfmdald juridica
entran en colision con los de capacidad contributiva ¢ igualdad tibutaria, fo gue hace inevitable una
opcién politica general,

2 La hiblicgrafia sobre este punto es abrumadora. Ver por todos, CEsAR Gakela Novoa. Relalo gene-
ral de las xxav jornadas del LADT, Tema 1, La eluston fiscaly los medios para evitarla, pp. 54y ss. La
cliusuda general antiehustva en la nueva ley general eributaria. Bd. Marcial Pons, 2004, p. 97 ¥ 85,
También PascuaLe Pistont. £ abuse en el diritto ed elustone fiscale, Padova, 1995,
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nos paralelos recorridos para alcanzar un mismo resultado econémico u otro
equivalente, o por ia falta de correspondencia entre dicho resultado y la causa
tipica del acto juridico protegido por el derecho objetivo. De la misma manera,
debe distinguirse entre la existencia de un negocio real, aunque resulte funcio-
nal a la elusién, y aquella otra situacidn que presenta el negocio simulado, y
que, bajo clertas circunstancias, se identifica con la evasion dolosa, Suele suce-
der que, cuando se desciende de la nocién abstracta al plano de los hechos, las
diferencias pierden fuerza a la hora de trazar los limites entre una y otra cate-
gorias, ya que los contornos son difusos y la puesta en escena de las distintas
transacciones puede hacer evaporables sus diferencias. Aun asi, es indispen-
sable trazar el limite, porque de lo contrario, la indeterminacién caracteristica
de esta clase de normas puede convertirlas en normas de uso discrecional, fa-
cilitadoras, por ende, de la violacién de la seguridad juridica.

Los sistemas fiscales genteran distintos anticuerpos ante las conductas elu-
sivas. Algunos se establecen en el disefio de [a estructura tributaria (hechos im-
ponibles genéricos, complementarios, presunciones y ficclones) y otros en la faz
aplicativa del tributo (analogfa, o criterios de interpretacion abiertos)®, Aunque
ninguno posee un valor absoluto ni se les atribuye como Gnica utilidad la lucha
contra la elusion. Por ello, la mayoria de la doctrina y las legislaciones pare-
cen inclinarse por dotar a la administracion fiscal de potestades especiales para
enfrentar a fa elusién con la “técnica” de las clausulas generales anticlusivas.

La primera pregunta que se formula es sobre la conveniencia de incorporar
este tipo de clausulas a fin de conjurar los males que se desean evitar, o si ellos
encuenitan mejor respuesta y menores daitos colaterales en los principios ge-
nerales del derecho, comin y tributario*, El Modelo respondid afirmativamente
a la pregunta, lo cual es muy valido dentro de la estrategia orientadora fijada
por los autores respecto de perfeccionar el sistema fiscal, de un modo equilibra-
do entre prerrogativas y garantias. El escepticismo sobre s rol, por parte de la

3 Garcla Novoa, Ibid., pp. 178 y ss.

% Las xav Jernadas del ILADT declararon en la recomendacion octava: “Las clausulas generales an-
tiabuso son instrumentos de politica antlelusiva que, a pesar de sus ventalas, plantean serios Hesgos de
afectar [a seguridad juridica del obligado tributario, Su prevision mediante ley obliga a una regulacion
que incluya un presupuesto de hecho preciso, la carga de fa prueba por parte de la Administeacion y un
procedimiento garantista. En tode caso, debe reconocerse al contribuyente ta posibilidad de acreditar ef
propdsito econdmico para enervar la aplicacion de fa clausula™,
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doctrina, probablemente haya estado influido por el hecho de comprobar fos
resultados de su aplicacidn en manos de los administradores tributarios. Como
lo demuestra la riqueza de las ideas expuestas en las xcav Jornadas del ILADT,
la conciencia de las dificultades no debilita el compromiso de persistir en la ela-
boracién de un pensamiento doctrinario, que ordene un fendmeno empirico
tratado con notoria disparidad de criterios tedricos. Con un agravante: desde
que las formulas antielusién manifiestan un grado de extensién indetermina-
do, frecuentemente son usadas como férmulas antievasion, con la consecuen-
cia de que la recalificacion conlieva la imputacion de fraude penal, y aquellos
contribuyentes honestos, que creen obrar dentro de los limites de Ia ley, se en-
cuentran, impensadamente, involucrados en procesos administrativos sancio-
nadores y hasta imputados por la comisién de un delito.

I. La clausula y su época
En la década de 1940, América Latina recibid la influencia de las ideas impe-
rantes en una Europa dominada por el pensamiento de la Escuela de Pavia y
por el ordenamiento aleman de 1919, La doctrina recepto la autonomia del De-
recho tributario, su relacién con los conceptos definidos por el Derecho privado,
el criterio de la significacidn econdmica en la interpretacién de la ley y la pre-
valencia de la sustancia sobre la forma en la calificacion del hecho generador.
La difusion del pensamiento de Griziorn y sus discipulos —Vanon1, PUGLIESE y
Jarach- tuvo indudable repercusidn en las primeras obras de los tres maestros
autores del Modelo®.

GluLiIANT FONROUGE, GOMES DE Sousa ¥ VALDES Costa sumaban a su indis-
cutida autoridad doctrinaria una aquilatada experiencia en materia de proyec-

5 La influencia de la época se entrevé en el “anteproyecto™ de Carros Marta Guuaxt Fonrouct, de
1942, con sus notas, la obra de Rueens GoMes DE Sousa. Compendto de Legislagdo tributdnia, Rio de
Janeiro, Editorial Financeiras, 1949, y et articulo de Ranmon VaLpgs Costa, “La interpretacion de las nor-
mas tributarias”, en Revista de Economia, nam. 2, de 1947. En el afio 1945, Dixo Jarack pronunci6
tres conferencias en la Facultad de Derecho de la Universidad de ka Repiblica {Uruguay) gue fueron
pubiicadas como "Introduccion al Derecho Fiscal™. La segunda ¥ la tercera de esas disertaciones estu-
vieron dedicadas a la “Naturaleza e interpretacion de las leyes fiscales” y “El problema juridico de la
evasion fiscal”. Alli Jaracu desarroila toda la problematica de la elusidn y su tesis sobre [a ideneldad de
la teoria de ba realidad econdmica como instrumento para combatirla. Antes la habia desarrollado en su
obra emblemética: £/ hecho fmponible. Buenos Alres, 1943,
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tos de codificacién. Los tres habfan redactado modelos en sus respectivos pai-
ses. Ellos también encarnaron la evolucién continua de las ideas en la materia.

En términos generales, el Modelo fue la consagracidn de la denomina-
da “doctrina latinoamericana”, que en ¢ste como en ofros temas encuentra su
cauce en una justificacion dogmatica de la autonomia del Derecho financiero y
tributario, en el marco de igualdad entre el fisco y el contribuyente.

Las normas referidas a la interpretacion de la ley se hallan en fos articulos
5,6, 7y 8. El articulo 5 declara la admisibilidad de todos los métodos de inter-
pretacion. El articulo 6 admite la analogfa, pero advierte que en virtud de ella no
pueden crearse tributos ni exenciones. El articulo 7 dispone el orden de prioridad
en la aplicacion de las normas supletorias frente a 1a insuficiencia de Ia defini-
cion tributara, Finalmente, el articulo 8 se refiere a la interpretacién del hecho
imponible y a la relacion entre la voluntad de la ley y la voluntad del particular.

El Modelo establece en el articulo 8:

“Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes o obligan al in-

térprefe, quien podrd atribulr a las situaciones y actos ocurridos una sig-
nificacion acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria surja que
el hecho generador fue definido atendiendo a 1a realidad y no a la for-
ma juridica,
Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la rea-
lidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de
la cuantia de las obligaciones, Ia ley tributaria se aplicara prescindiendo
de tales formas.

Asi, se establecian, entonces, fa conexidn y los limites entre la sustancia
economica y las formas adoptadas por los contribuyentes. Las posturas que
los tres autores mantenian sobre la interpretacién y aplicacion de la ley tribu-
taria eran bien conocidas. Al mismo tiempo de la redaccién del Modelo, cada
uno de ellos habia experimentado una evolucién, lo que hizo que, sin renegar
del principio de la realidad econdmica, dejaran en claro que de su aplicacion no
podria derivar discrecionalidad alguna.
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11. Antecedentes
A continuacién se describen los antecedentes directos del articulo 8.

1. El anteproyecto de Cédigo Fiscal Argentino (1942)
Este ordenamiento normativo fue preparado por CARLOS MARIA GIULIANI FoN-
rouGE, en el marco del Seminario de Ciencias Juridicas y Soclales de la Facultad
de Derecho de Ia Universidad de Buenos Aires®,

El articulo 2, con base en el articulo 4 ~después 9- del Ordenamiento Tri-

butario del Reich, dispone:

Los actos, hechos o circunstancias sujetos a tributacién se intexpretaran
conforme a su significacién econdmica fnanciera, prescindiendo de st
apatiencia formal aungue ésta corresponde a figuras o instituciones del

derecho comiin,

Fue Ia tendencia dominante a principios de los aflos cuarenta, cuando ain
no se habian advertido los excesos en la potestad calificadora, que podian con-
ducir a una realidad econémica no contenida por otros principios, o cual, desde
ya, no era ni es razon para descalificar el campo de coincidencia con ofras doc-
trinas sobre las conductas elusivas que procura neutralizar., Al anotar la clau-
sula, GruLian Fonrouck decia:

La tributacion es un fenémeno referido siempre a hechos de contenido
econdmico, pero que no se presentan aislados sino entremezclados con
otros elementos y encubiertos bajo ciertas formas civilistas. Por eso,
para st fecta interpretacion, no interesa su aspecto exterior, sino que es
menester ahondat la investigacién para descubrir cul es su verdadera
naturaleza econdmica,

"No se trata solamente de aplicar Ia teorfa de las simulaciones y de co-
nocer el verdadero caricter juridico de un acto, sino de descubrir el con-

& CaRLoS MAR(A GluLIAN FoNRouGE. Anieprayecto de Codiga fiscal precedido de un estudio sobre lo
contenciosy fiscal en la legislacion argentina y comparada. Doctring, legislacion, J, jun:spmdena'a so-
bre derecho fiscal, Buenos Alres, Facultad de Derecho y Ciencias Socisfles de la Universidad de Buenos
Aires, Seccidn publicaciones del seminario de Ciencias Juridicas y Soclales, 1942.
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tenido econdmico financiero gue se oculta detras de un acto juridico aun
cuando éste sea perfectamente auténtico, veraz y lcito?,

2. La Ley 11.683 de Procedimientos Tributarios argentina (1946)
El denominado “criterio de la consideracion o significacién econdmica” de la ley
tributaria, que en la Argentina se prefiere denominar “de la realidad econdmica”
~expresion que utilizaremos en adelante-, fue introducido en la Ley de Procedi-
miente Tributario, en 1946. La redaccion se ha mantenide sin cambios hasta el
presente y el articulo 1 dispone: “,.. en la interpretacion de la ley se atendera al
fin de la misma y a su significacién econdémica”. La innovacién de aquel tiempo
no consistié tanto en la referencia al mandato genérico, de caracter teleoldgico,
sino en la concrecidn de un precepto destinado a conferir al intérprete potestad
calificadora de los hechos, de manera tal que éste pueda desatender las estruc-
turas juridicas empleadas por las partes, en tanto resultaren inadecuadas para
reflejar su verdadera intencién econdmica. La jurisprudencia argentina conva-
lidé también la aplicacién del principio a favor del contribuyentes,

Sobre el alcance de esta clausula se han expuesto diferentes posturas en
ia doctrina argentina. Jarach? sostiene que consagra cabalmente el criterfo de

7 Anteproyecto, pp. 366-367, La referencia a los des primeros trabajos de Do Jaracu sobre €l
tema demuestran la Influencia que ejercia este autor, del cual luego tomé distancia (nos referimos a
Frincipt per { aplicacione delle tasse di Registro. Padova, 1936, y “La consideracione del contenuto
economico dell interpretazionne dell leggi d'imposta”, en Rev: Dir. Fin. E Sc. de Fin., .1, 1937, p. 54},

#El articulo 2 de fa Ley 11.683 dice: “Para determinar la verdadera naturaleza del hecho tmponible
se atendera a los actos situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente reaticer, persigan o esta-
blezcan los contribuyentes...”; y concluye con la prescripeidn de aprehender al efecto fa intencién real
delos contribuyentes si con motivode tales *...actos, situaciones y relaciones econdmicas ellos acudie-
sen a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las gue el derecho privado ofrezca o
autorice para configurar adecuadamente su cabal intencidn econdmica y efectiva de los contribuyenies
se prescindird en la constderacion del hecho tmponible real, de las formas y estructuras juridicas inade-
cuadas, y s¢ considerara la situacion econdmica real como encuadrada en las formas o estructuras que
¢l derecho privado les aplicaria con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permi-
tiria aplicar como las mas adecuadas a Iz intencién real de los mismos™,

¢ JaRacH opina: “Hay que evitar el concepto del ‘abuso de fas formas’ adoptado por la ley alema-
na, porque las partes, en la elaboracién de sus relactones privadas, pueden elegir las formas mas con-
venientes y ello no configura un abuso, stno que, al contrario, representa ef uso de las facultades que
el Derecho privada les reconoce. Pero €l Derecho tributario no estd cbligado a seguir a las partesen la
eleccién de las formas para someter las relaciones econdmicas a un tratamicnto de acuerdo con aqué-
llas y no de acuerdo con el contenido efectivo que han perseguido como fin econdmico™. DiNo JARACH.
Curso supertor de Derecho tributario, Buenos Alres, Cima, 1980, p. 237.
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la reatidad econdmica en la interpretacion del hecho imponible y, por ende, la
prevalencia de la denominada intencién empirica o practica sobre la intencion
juridica. MarTingz'®, su gran contendor local, sefiald que no era asi; que la citada
clausula no establecia dicha prevalencia ni la irelevancia que para el Derecho
tributario posee la intencién jutidica. NAVARRINE ¥ Garcia BELsUNCE!! conside-
ran que el citado articulo consagsa una formula antiabuso. También nosotros

hemos fijado posicién en este tltimo sentido!?,

3. El Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires {1948)
En 1948, la Provincia de Buenos Afres aprobé el Cadigo Tributario preparado
por Divo Jarace. El eddigo contenia todos los aspectos del derecho tributario
sustantivo y administrativo procesal, incluyendo la regulacion de los tributos
en particulart®,

En o refetido a la clavsula antielusiva, expreso la tesis de la “realidad eco-
némica” desarrollada por su autor.

La redaccion original del articulo 7 decia:

Para determinar la verdadera naturaleza de los hechos imponibles, se
atendera a los actos o situaciones efectivamente realizadas, con pres-
cindencia de fas formas o de los conteatos del derecho privado en que

se exterioricen.

11.683 limita ¢l Ambito de su zplicacion a os negocios simutados, fidu-
fere de las que otorga el derecho privado, FRANGSCO
| derecho fiscal tiene la divergencia en el
ica”, en Derecho Fiscal, xx-849, y en

19 Para Martivez, fa Ley
clarios e indirectos, dando una solucidn que no di
Marivez, “El criterio econdmico, La importaicia que para
negocio juridico entre la intencion empirica ¥ fa intencidn jurid
Estudios de derecha fiscal, Buenos Alres, 1974, p. 169,

11 Horago Garcla BELSUNCE. Temas de Derecho ibutario. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982,
P. 264; Susana CaMILA NAVARRINE. Ley de adaptacidn fmpositiva alemana (trad. al espariol}, Buenos
Aires, Depalma, 1964, p- 46

12 ArpERTO TaRSTANC. “1a cldusula antiabuso en &l derecho tributario atgentino, 2Bl fin de fa eli-
sién?", en la Revista Derecho Fiscal, om. 1, marzo/abril de 2007, Buenos Aites, Lexis Nexis, pp. 27
y 55.; "La inerpretacion de la ley tributaria®, En Thatado de ¢ributacion, t.1, vol. 1, Buenos Aires, De-

palma, 2003, pp. 411 y 55.

13 E] Codigo merecit el elogioso comentario de Giuzsast Fowrouoe. Véase al respecto: La codifica-

cidn fiscal en la provincia de Buenos Aires, La Ley, T. 50, p. 1163. Destaca BAISTROCCHI qjue GIULIANT
Fosmouas hizo notar 1a vinculacion entre el éxito del Codigo y la calidad de la burocracia encargada de
aplicarlo, EpuaRDO BASITROCCHL scodificacion del Derecho tributatio”, en Zafado de tributacion, 4. 1,

Derecho tributario, Bd. Astrea, 2003, p. 188
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“La eleccion de actos o contratos diferentes de los que normalmente se
utilizan para realizar las operaciones econéruicas que el presente codigo
u otras leyes fiscales censideren como hechos imponibles es irrelevante
a los efectos de la aplicacién del impuesto,

El texto propicia que los hechos imponibles se interpreten de actierdo con
su real significacién econdmica. Por ende, la eleccion impositiva que las partes
pueden buscar a través del uso de formas no usnales, sdlo produce consecuen-
cias para ordenar las relaciones privadas, pero resulta indiferente a los efectos
del tratamiento tributario, Reparese que no es lo mismo “Inusual” que “and-
malas”. De este fexto surge, segiin JARACH, que es irrelevante para la recta apli-
cacién de la ley tanto “la intencién” de etudir el impuesto como “la adopcién
de formas inadecuadas™ para expresar los efectos econdmicos que las partes
realmente se propusieron alcanzar'*.

4, Las 'y u Jornadas del ILADT
Con el inicio de las Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario y la fun-
dacién del ILADT se comienza a limitar la doctrina de la realidad econémica,
para compatibilizaria con los derechos del contribuyente. Ya en las Primeras
Jornadas celebradas en Montevideo (Uruguay, 1956) se tratd el tema “La au-
tonomia del Derecho tributario” ¥, como reconocimiento de la misma, se ad-
mitid ta adopcion de “coriceptos propios”, mientras que la recomendacién ter-
cera advertia: “En la apreciacion de los hechos determinantes de Ia obligacién
tributaria sustantiva, la realidad econdmica constituye un elemento a tenerse
en cuenta, y siendo ex lege dicha obligacion no debe ampliarse por via de in-
tegracion el campo de aplicacion de la ley”. Ambos principios se incorporaron
expresamente al Modelo en diversas disposiciones, pero en particular en los
articulos 5, 7 y 815,

Pero fue en las Segundas Jornadas Latinoamericanas (México, 1958}, al
abordarse el tema de la “Interpretacién de la ley tributaria”, que se recomienda:

14 JaRACE, ob. cit,, p. 239,

15 GiuLiant FoNroUGE. Andlisis del modelo de Codigo tril i .
\ igo tributario para América Lading OFA BID, |
forme presentado en las vi Jornadas del 1LADT, Punta def E i cho
: I \ ste (1970}, Instituto L
Hberte g 105 ¥ 104 } nuguayo de Derecho
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“Las teorias de interpretacién ‘funcional’ y de la ‘realidad econdmica’ sosteni-
das por la doctrina, podran aplicarse en forma exclusiva cuando cotresponda
a la naturaleza de los hechos gravados, pero siempre con sujecién a los princi-
pios juridicos que deben regir la interpretacién”. El Modelo receptd el principio,
en formia implicita, en la redaccion de los articulos 5 y 81€.

5, El anteproyecto de Codigo Tributario Nacional de Brasil (1953)
RusEns GoMes Dz Sousa habia adoptado la tests segdin ia cual fa ley tributaria
debia ser interpretada por sus efectos econdmicos antes que segin la forma ju-
ridica de los negocios o contratos elegidos por las pattes!?. En 1953 redactd su
famoso “Anteproyecto”. El Ministerio de Hacienda de su pals nombré una co-
misidn para elaborar un “Proyecto de Codigo Tributario Nacional”, utilizando
como punto de partida ese antecedente. El proyecto fue elevado al Congreso en
195418, pero tuvieron que pasar muchos afios para que, sobre su base, fuera
sancionado el Cédigo Tributario Nacional del Brasil, en 1966.

El “Anteproyecio” proporciona las siguientes definiciones que mantene-
mos en su lengua original por la sensibilidad de los conceptos:

Art, 129, Salvo em se tratande de tributos incidentes sobre atos juridi-
cos formais e de taxas a interpretagio da legislacio tributara, no que se
refere a conceituacio de um determinado ato, fato ou situagdo juridica
como confignrando on ndo o fate gerador, & também no que se refere &
determinagdo da aliquota aplicdvel, terd diretamente em vista os resul-
tados efeitivamente decorrentes do atudido ato, fato ou situagio juridi-
ca, ainda quando tais resultados néo correspondarn 208 nOTMais, com o
objetivo de que a resultados idénticos ou equivalentes corresponda tra-

tamento tributario igual.

16 Gz Fonrouse, Ibid., p. 106.

17 GomEs DE Sousa. “Contelido econdmico e forma juridica na interpretace do direito tributério,
et Anudrio da Faculdade de Ciéncias Econdmicas e Administrativas de Universidade de Sdo Pau-
lo, 1949/50, p. 173. Compéndio de Legislagedo Tbutdria, Sho Faulo, Editora Resenha Tributéria Lid.,
1975,

1% RuBeNs GOMES DE Scusa. Anfeprofete de Codige Tributdrio Nacional, Rio de Janeiro, Departa-
menio de Imprensa Nacional, 1953,

REH
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Art. 131.0s conceitos, formas e Instifutos de direito privado, a que faca
referéncia a legislagdo tributaria, serdo aplicados segundo a sua concei-
tuagdo propiia, salvo quando seja expressamente alterada ou modifica-
da pela legislacio tributéria,

ParAgrafo tinico. A autoridade administrativa ou judiciaria competente
para aplicar & legislagao tributaria terd em vista, independentemente da
intengdo das partes, mas sem prejuizo dos efeitos penais dessa intengio
quando seja o caso, que a utllizagdo de conceitos, formas e institutos de
direito privado ndo deverd dar lugar 4 evasiic ou redugfio devido com
base nos resultados efetivos do estado de fato ou situaciio juridica efel-
tivamente ocorrente ou constituida, nos termos do art. 129 quando os
conceitos, formas ou institutos de direito privado utilizados pelas partes
nio corresporkiam aos legalmente ou usualmente aplicveis 4 hipbtese
de que se tratar,

6. El pfoyecto de Cédigo Tributario Uruguayo (1959)

En 1957, ¢l poder ejecutivo, por iniclativa del ministro de Hacienda, doctor
AMILCAR VASCONCELEOS, designd una comision para la redaccion del codigo tri-
butario uruguayo?®. Si bien quedo inconcluse, Hlegd a sistematizar en forma
perdurable los principios juridicos més importantes de derecho formal, proce-
sal y penal, los cuales ejercieron una notoria influencia en la legislacion pos-
terior de dicho pais?.

El proyecto de 1959, inspirado en la doctrina autonémica, considerd los
antecedentes argentinos (Ley 11.683 y Cédigo Fiscal de la Provincia de Bue-
nos Aires), pero advirtié schre la necesidad de limitar la expansién def método
de la realidad econdmica.

9 La comision estaba integrada por Ramoy VALDES Costa, como presidente, en representacién del
P. E; tres miembros representantes de fas Oficinas Recandadoras, RAFAEL NoBoA, ALBERTO SENATORE ¥
Carros PERA, y por tres delegaciones de instituciones ajenas a la Administracion Fiscal; un delegado de
la Facultad de Derecho, GasrisL GiamPiETRO Borras: dos delegados del Instituto Uruguayo de Derecho
‘Tributaric, Juan CARLOs PERANO y Dawier ABAL, ¥ uno det Colegio de Abogados, Gervasio Posanas Bet-
GRANO, RAMON VALDES CosTA, NELLY VALDES DE BLENGIO ¥ EDUARDO SAYAGUEZ ARECO, Cddige THbutario dz e
Repuiblica Oriental del Urugugy, Montevideo, Ediciones Juridicas Amalic M. Ferndndez, 1975, p. 119,

0 YALDES CosTA, VALBES DE BLENGIO ¥ SAYAGUEZ ARECO, ob. clt,, p. 119,
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La clausula tuvo el siguiente alcance:

Articulo 9. Interpretacion del hecho generador - La interpretacion de las
normas relativas al hecho generador solo tendréa en cuenia la realidad
considerada por ellas,

En consecuencia las formas juridicas adoptadas por los particulares y fa
significacion que los rérminos legales tuviesen en otras ramas del dere-

cho, no obligan al intérprete®:.
El informe de ta Comisién redactora sefiald:

intimamente relacionado con el problema de la interpretacion de las nor-
mas, se encuentra el referente a la interpretacion del hecho generadorde
tributo, punto en el cual han culminado las divergencias antes referidas.
Se acepta el principio de que los hechos gravados por la ley tributaria de-
ben ser apreciados independientemente del significade que le atribuyen
otras ramas juridicas ajenas al Derecho Tributario, Pero 1z Comisién no
ha aceptado gue ese hecho deba interpretarse exclusivarnente con crite-
rio econdmico, como lo sostiene la doctrina alemana y algunos juristas
italianos, o con criterio funcional como lo sostenia GriziottL. Por lo tan-
to, en el Proyecto se establece que las normas relativas al hechoe gene-
rador deberan interpretarse teniendo en cuenta la realidad considerada

por ellas, sea econémica, social, politica o técnica®?,

2t Egte texto, juntto al MCTAL, son la fuente del arifculo 6 del C()d.igo Tributario del Urugnay, que
dispone: " (Interpretacion def hecho generador). cuando la nonna relativa al hecho generader se refiera
a situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente de‘i concep-
to que éstas establecen, se debe asignar a aquélla el significado que mas se ada?te ala reahda-d con-
siderada por la ley al crear el tributo. Las formas juridicas adoptadas por lo's par'.n’culares no obligan al
{ntérprete; éste deberd atribitic a Ias situaciones y actos ocurridos una szgmﬁcaaon' acorde C(')n los he-
chos, siempre que del anilisis de [a norma sutja que el hecho generador fue definide atendiendo a 12
reatidad y no a la forma juridica™.

22 yarpis Costa, VALDES DE BLENGIO ¥ SAYAGUEZ ARECO, ob, cit., p. 155.
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7. El proyecto de Cédigo Tributario Argentino (1963)
El poder ejecutivo nacional —a instancias de Horacto A, GARcta BeLsunce- dictd
el Decreto ntimero 1232, del 14 de febrero de 1963, porel cual se encomendo a
CAREL0s MARIA GruLiant Fongouck Ia redaccidn de un Codigo Titbutario Nacional?®,
El proyecto tiene sus antecedentes en los articulos 12 y 13 de la Ley
11.683 y en el articulo 7 del Cédigo Fiscal de Buenos Aires, aunque la redac-
cion difiera fundamentalimente en los aspectos sustancial y formal®,
En o referido al tema que nos ocupa, dice el articulo 5:

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al in-
térprete, quien podra atribuir a las situaciones y actos octirridos una sig-
nificactén acorde con los hechos, cuando de Ia ey tiibutaria surja que
el hecho generador fue definido atendiendo a la reatidad y no a la for-
ma juridica.

Cuando las formas jurfdicas sean manifiestamente inapropiadas a la rea-
lidad de Tos hechos gravados y ello se traduzea en una disminucion de
la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se aplicara prescindiendo
de tates formas,

Al anotar esta norma, GiuLiant FoNrouGe expresaba su cuidado sobre el
principio de la reatidad econdmica diciendo que a pesar de su recepcién por parte
de la Corte Suprema argentina y de otros tribunales extranjeros, y de los cono-
cidos antecedentes del derecho aleman y suizo, debe ser adoptado “con cautela
y nuestra opinidn, que fuera mas absoluta veinte afios atras, se ha modificado
en presencia de la experiencia derivada de su aplicacién entre nosotros"25, Y
agregaba: “La expetiencia argentina demuestra que la adopcién en forma ab-
soluta y sin restricciones conduce a la inseguridad de las situaciones juridicas
y se presta al criterio discrecional de la administracién. Conspira contra la cer-

3 Al mismo tiempo se designd una comisién integrada por otros sels notables tributaristas encar-
gados de su revisién. Grunast FonrouGke completé su obra en... jfres meses! Lamentablemerite la Comi-
sidn nunca se expidio y alejado Garcia BeLsunc de la funcidn pablica, la Secretaria de Hacienda archi-
v el proyecto. Sobre esta situacion véase a Bastrocen, Ob, cit, pAg. 189, Garcla Bersunce. “El Codigo
Aduanero”, en Zemas de Derecho tributario, ob. cit., p. 278.

# Notas de Gruuam Fowgouce al proyecto de Codigo Trbutario Naclonal (s, p.).

% Se referia al anteproyecto de 1942,
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teza del derecho que, si no el Gnico, es uno de sus fines, Adoptamos, pues, el
critetio de la realidad econdmica como uno de tantos y facultativamente; no
como el Gnico y obligatorio”.

El Gltimo parrafo del articulo (y el que mas controversia generd) fue ex-
plicado asi: “La segunda parte del articulo coincide con lo establecido en el ar-
ticulo 13 de a Ley 11.683 aunque con redaccién més sintética y exige, aparte
de que las formas utilizadas sean ‘manifiestamente’ inadecuadas, que de eflo
resulte una ‘apreciable disminucién impositiva’, como es principio aceptado en
el derecho stiizo”, Como esta parte del articulo fue receptada por el Modelo, nos
remitimos a la critica de JArRAcH a ambas premisas.

M. La exposicién de motivos

La exposicién de motivos fundamenta el texto del articulo y las soluciones pro-
yectadas en los principios de legalidad y autonomia del derecho tributario, Se
transcribe a continuacion la exposicién de motivos ordenada por las nociones
que contiene:

Alberto Tarsitano

el intérprete puede prescindir de éste a los gfectos de darle a la ley su

verdadero alcarice.

{iif) Admisién de Ia economia de opcién

Parece innecesario destacar gue esta norma del Prayecto no se refiere

a la posibilidad que los contribyyentes fienen de elegir las formas jurt-

dicas muds convenientes para sus intereses, incluso los fiscales, cuan-

do esta posibilidad estd admitida por el derecho tributario. La norma

en estudio se refiere a los casos en gue le ley tributaria prescinde de fa
JSorma y grava una realidad concreta.

{iv) Abuso de formas

El pdrrafo 3 de este articulo prevé el problema del abuso de las formas
Jurldicas, que constifyye una maniolra para eludir las cargas tribute-
rias. En el caso, el intérprete debe prescindir de esas formas juridicas
Yia utilizacion de éstas constituird, por regla general, una infraccidn
sancionadle (inc. 1 art. 100).

E

Z60

(i) Adopcion de conceptos propios
En lo que respecta a las definiciones legales, si el legislador no se remi-

5o ni se aparts expresamente de las soluciones establecidas por otras
ramas juridicas, el intéiprete de la ley tributaria estd facultado para
asienarle a la norma el significado que mds se avenga a la realidad
consideradu por la ley al crear el tributo, Es dlaro, pues, que el intér-
prete no debe necesariamente apartarse de las definiciones dadas por
otras ramas juridicas, sino simplemente que no estd obligado por ellas.
El Proyecto parte de la base de que el intérprete tiene que adiudicar a la
norma su verdadero significado para lo cual no debe estar subordinado
a definiciones estructuradas sobre fundamentos y con finalidades que
puieden no coincidir con los de las normas tributarias.

{iiy Fonmas adoptadas por €l contribuyente

El misimo criterio se ha seguido para solucionar los problemas relati-
vos & las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes. Si de la
labor interpretativa resulta gue la ley ha gravado una determinada si-
tiacion atendiendo a la realidad y no al nombre juridico del negocip,

IV. La critica de Dino Jarach
Con ocasion de las vi Jornadas del ILADT, Jarach formula la siguiente critica al

articuto 826,

1. No se requiere para desestimar la forma inadecuada el propésito de
evitar el impuesto. Si la ley los define como imponibles, exista o no
la intencién de eludir el impuesto, ella se aplica por los hechos verifi-
cados. Con ello contradice Jaract fa doctrina sostenida por BLUMENS-
e de que la aplicacién del impuesto con divergencia de las formas
adoptadas por los contribuyentes, sélo cabe cuando estas formas es-
tén motivadas por un propésito de evasion fiscal,

2. La indagacién del significado que més se adapte a la realidad y la
desestimacion de la forma inadecuada no es potestativa sino obliga-

26 Pvo JaRACH. *Andlisis del Modelo de Codige Tributarlo para América Latina, OEA-BID", Informe
del delegado argentino, Impuestos, t. xxix, 1971, p, 189,
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toria para el intérprete. Este no “puede” sino que “debe” buscar ese
sentido?”.

3. Enlaexposicion de motivos se habla de una divergencia entre la rea-
lidad y el nombre juridico del negocio. Silos contribuyentes han adop-
tado un nombre juridico para su negocio no acorde con la realidad, no
hace falta la norma tributaria ya que las propias normas del derecho
privado son suficientes para prescindir del nombre dado erréneamen-
te por las partes a su negocio juridico.

4, Sila definicién del hecho imponible atiende a la realidad y no a las
formas juridicas el intérprete “debera” en todos los casos, y no sim-
plemente “podra”, prescindir de las formas juridicas.

5. No hay motivo alguno para que esta obligacién del intérprete deba Ii-
mitarse a la hipétesis de formas manifiestantente inapropladas; basta
el hecho de que sean inapropiadas aungue ello cueste al intérprete un
mayor trabajo de analisis juridico.

V. Alcance de la clausula del MCTAL
El principio calificador al que se adscribe el Modelo absorbe conductas que de-
nuncian distintos niveles de desajuste entre forma y contenido, Lo que interesa
es definir el limite externo de la norma, es decir, aquella conducta que, lindando
con la economia de opcién, se distingue de ella para autorizar la reconduccién
del hecho imponible, Por debajo del limite intetno se desarrollan los compor-
tamientos en que la transgresion del orden juridico resulta mas evidente. Lo
cual significa que la prescindencia de la forma juridica es un abanico de posi-
bilidades que puede contener las conductas contra legem y en fraude legem.
Todo resulta atin mas confuso porque la motivacion de la conducta se en-
camina a Ja obtencién de un resultado econdmico que, en el plano fiscal, a di-
ferencla del civil, no es un resultado prokibido sino un resultado aliviado del

impuesto.

27 yarpks Costa tuvo oportunidad de aclarar: “La diferencia es a nuestro juicic més de redaccion
que de conceptos, pues en el &nimo de los autores del proyecto (al menos, seguramente, en el nues-
1ro} rio estuvo ¢l propdsito de dejar a la discrecionatidad del intérprete Ia posibilidad de atribuir o no a
1a norma un significado que respondiera a la realidad”, VaLogs Costa, eb. cit., p. 158, Elarticulo 6 del
Codigo Tributario uruguayo recepté Ia cbservacién de Jarac,

2ED
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El Modelo parece indicar que sélo cuando la divergencia consciente entre
medio y resultado pueda ser constatada por el desajuste objetivo entre el negocio
juridico y su causa tipica, podra el intérprete aplicar la potestad de recalificacion,

La desestimacidn de las formas suele ser méas faciimente identificable cuan-
to mayor es el desvio causal; los problemas surgen cuando se trata de estable-
cer la transgresion que se ampara en la legitimidad provisoria conferida por las
normas del Derecho privado a la accién que, a la vez, le otorgan tutela legal al
resultado econdmico, Desde nuestra vision, el Modelo, al sentar el principio de
la prevalencia de la sustancia sobre la forma que no la respeta por el uso de

Jormas manjfiestamente inadecuadas, introdujo un estandar tendiente a obje-
tivar la intenciér del contribuyente, como es el abandone de los caminos nor-
males previstos por el derecho para la obtencién de un determinado resuftado
econdmico. No obstante, la acreditacion de la anomalia que, en ciertos casos,
es mas facil de objetivar por el desajuste notorio del propio negocio con su cau-
sa tipica, se “subjetiviza” en el negocio indirecto y en el fraude a la ley. Porque
aqui la correspondencia que se altera no es tanto la de la forma y el contenido
del propio negocio, sino la congruencia del medio instrumental con el fin tutela-
do por el Derecho tributario. Y como se sabe, las motivaciones que pueden guiar
a cada sujeto que otorga un acto juridico son indiferentes o irrelevantes pata el
derecho comin, pero no para el Derecho tributario, si es que aquéllas fueron
objetivadas en formulas que le adjudiquen un sentido a la intencién practica®®,

En consecuencia, la técnica receptada por el Modelo se inserta dentro de las
clausulas antiabuso. Incluye los fraudes de ley y el abuso de forrmas y, aunque
estas nociones han sido poco desarrolladas en el derecho latinoamericano, que-
dan comprendidas en el abuso de derecho como accién contraria al fin de la ley.

En suma, Ia tension entre forma y contenido fite resuelta por el Modelo
mediante la recalificacién de las formas juridicas que se consideran abusivas. El
Modelo no incorpord las doctrinas del dusiness purposes o razones econdmicas
vélidas, ajenas a la fiscal. De hecho, si se considera que existe un derecho del
contribuyente al ahorro de impuesto, la blisqueda de tal ahorro no puede, por
si misma, ser la razén que se esgrima para tachar la forma juridica.

2 Asi por efemplo, la LGT espafiola establece en su atticule 15.1, que existe “conflicto” en la apli-
cacién de la Ley Tributaria cuando del acto o negecio “no resultaren efectos jurtdicos o econdémicos re-
levantes distintos del ahorro fiscal™.
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VI La sancién de la forma abusiva

El inciso 1° del articulo 100 del Modelo dispone: “Se presume la intencion de
defraudar cuando se adopten formas o estructuras juridicas manifiestamente
inadecuadas para configurar la efectiva operacién gravada y ello se traduzca
en apreciable disminucién del ingreso tributario”.

El precepto se inspird en una redaccion similar de la ley argentina. Consti-
tuye motivo de atencion determinar en qué medida la recalificacion, efectuada
por el fisco o los tribunales, puede terminar deslizande la conducta del plano de
los efectos fiscales a las consecuencias penales®?, Y la atencién se transforma
en preocupacion por la amenaza al principio de seguridad juridica que traduce
el hecho de que personas decentes se encuentren, de repente, expuestas no ya
a una Inera sancién pecuniaria sino a un proceso penal.

Ni los sistemas positivos ni la doctrina mantienen una posicién uniforme
sobre la aplicacion de sanciones a la conducta elusiva, Pero advertimos que la
discusion gira en torno a la posibilidad de aplicar sanciones de tipo pecuniario,
porque parece ya un tema stperado en fodos lados que la elusidn no puede
confundirse con la evasién ni constituye un delito.

Colocados en el plano de la infraccidn, parecen convincenies las razones
dadas para excluir toda sancién. Esta fue la posicién que adoptd mayoritaria-
mente la doctrina espafiola®. Las xxwv Jornadas del ILADT declararon: “La elu-
sion constititye un comportamiento licito y por tanto no es sancionable. Sélo
corresponde a la ley establecer los medios para evitarla y regular los supuestos
en que procede recalificar el hecho para garantizar la justicia en la distribucién
de las cargas ptblicas” (recomendacion segunda).

Por encima del encumbramiento de esta tesis, la aplicacion de sanciones
a la recalificacion de formas juridicas dependientes de un complejo proceso de
evaluacion de los caminos "adecuados”, no parece respetar el principio de tipi-
cidad legal en materia penal tributaria.

Si por forma juridica inadecuada se identifican s6lo las conductas elusivas,
el Modelo consagraria una solucion excesiva. En efecto, desde una lectura lite-

29 ALBERTO TaRrsmaro. “Las formas juridicas inadecuadas en el derecho trinitario y en el de-
recho penal wibutario®, en Suplemento de Derecho Econdmico, La Ley, febrero 2004, pp. 169 y ss,

3 Por todos, Garcia Novoa, ob. cit., pp. 309 yss.
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1al, el texto parece indicar, en principio, que la forma inadecuada (incluidas las
elusivas) objetiva la presuncion del dolo que integra el tipo de la defraudacion
fiscal. Ahora bien, podria interpretarse que la presuncién del dolo —recordemos
que siempre admite prueba en contrario- se ve influida por lo “manifiestamente
inapropiada” de la forma empleada, lo que puede suceder en ciertas hipétesis
de simulacién. Aun as, la correspondencia de la expresién con la del articulo
8 vuelve desaconsejable el texto,

VIL Conclusién

La elusién y los medios para combatirla mantienen un interés actual debido a
su importancia practica en la aplicacion cotidiana de la ley y a la cantidad de
cuestiones abiertas que atentan contra la seguridad juridica. En este sentido, el
Modelo cumplié un rol muy positivo en la construccién de sentido al proponer
una clausula que sirviera de guia para otlentar las conductas del contribuyente
y ordenar la respuesta del fisco en un &mbito integrador del legitimo interés de
ambos. Su efemplo valié como inspiracion a numerosos paises que adoptaron
la solucién proyectada para echar uz sobre una dialéctica que intenta conciliar
el derecho inobjetable al ahorio de impuestos con la aspiracion de que ellos no
sean eludidos cuando se revela idéntica manifestacion de capacidad contribu-
tiva, Frente a las acciones y reacciones gue conlleva el fendmeno de la clusidn,
sigue abierio el desafio de fijar un marco seguro para calificar los esquemas de
planificacion tributaria de los negocios que se instrumentan juridicamente tan-
to focal como internacionalmente, con cierta complejidad. Establecer ese marco
es necesario para limitar el abuso de la ley tributaria y —como alguien sostuvo
alguna vez- el “abuso” de las clausulas antiabuso,

Una répida mirada al derecho latinoamericano demuestra que fos sistemas
fiscales que comparten raices comunes poseen normas y principios similares.
Porencima de las especificidades de cada pafs, los instrumentos legales para la
prevencion de la elusién proveen una base comiin, Y a salvo de matizaciones,
en lo sustancial, es indispensable elaborar una doctrina que le acuerde conte-
nido. En la isla Margarita, el ILADT dio un paso importante, y todo lo que alli
se escribio y se dijo debe ser convenientemente asimilado,
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