DOCTRINA

La clausula antiabuso en el derecho tributario argentino
¢El fin de la elusion? '

Por Alberto Tarsitano

I. REFLEXION PRELIMINAR

Un antiguo dicho sentencia “hecha la ley, hecha la trampa’, con esa mezcla
de sintesis y sabiduria que transmite el refranero popular. La expresién denuncia las
grietas por las que se filtran los que evitan la ley, sin que nada suceda, y la imagen
que evoca se nos ocurre bastante pertinente para describir la elusion: por la tenden-
cia innata del ser humano para eludir las cargas, como por la adhesién que debe
despertar la reaccion del orden juridico.

En el plano fiscal, empero, las cosas son algo mds complejas. Porque, claro, la
ley no siempre describe con certeza los hechos que caen bajo su alcance. Y desde
que nadie esta obligado a hacer lo que no manda la ley (y mucho menos si se trata de
pagar impuestos), el orden puede invertirse, con la pretensién de incorporar a ella,
bajo la omnipotente referencia al fin o al espiritu de legislador, a los que no estan ni
debieran estar sometidos a sus efectos. Omnipotencia que se transforma en la prepo-
tencia de unos contra la impotencia de otros, cuando la aplicacién de la ley tributaria
persigue como Unico objetivo el aumento de la recaudacién impositiva .

De este equilibrio entre prerrogativas, garantias, tensiones y contradicciones
trata este articulo, con la aspiracién de brindar una vision compensatoria de intere-
ses encontrados mediante un encuadre tedrico de donde se desgajen las soluciones
practicas a los problemas concretos.

El titulo de un trabajo proporciona al lector la primera referencia al contenido. Hemos elegido para
el nuestro un juego de palabras que connota mas de un significado, pero todos concurrentes en
la construccion de sentido. Porque el “fin”, entendido como “propdsito” o “motivo”, transmite la
aspiracién del sujeto de no transformarse en contribuyente, para lo cual pone en practica meca-
nismos negociales anclados en el derecho privado de compleja articulacién con la ley tributaria.
Su eficacia en el plano fiscal sera juzgada por la Administracién a la luz de la cldusula antielusiva,
de la cual se ocupa este articulo. Por su parte, el “fin” como “expiracién”, o “limite”, transmite la
imposibilidad de consumar la conducta elusiva... La inclinacién a pronunciar el “fin de la ilusién”
sirve para exteriorizar la frustracién de quien pretende un ahorro de impuestos, que considera le-
gitimo. Finalmente, el interrogante que plantea el titulo es el que divide a la doctrina acerca de la
eficacia de este tipo de prevencion genérica.

Debe ser recordado que nadie esta obligado a comportarse de tal manera que su carga tributaria
sea mayor. Este principio fue establecido por la Corte Suprema de los Estados Unidos en la causa
“Gregory vs. Helvering”, de 1935, en la que sostuvo que “no puede ponerse en duda el derecho
de los contribuyentes a reducir el pago de sus impuestos o a eludirlo enteramente, por medio de
lo que la ley permita” (293 US 465). De alli, paso a ser reiterado por casi todos los tribunales su-
periores del mundo, como una confirmacién del derecho del contribuyente al ahorro legitimo del
impuesto. Nuestra Corte Sup. ha sostenido que “no es reprensible el esfuerzo honesto del contri-
buyente para limitar sus impuestos al minimo legal” (Fallos 241:210).
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II. ECcONOMIA DE OPCION Y ELUSION. FUNCION DE LA NORMA ANTIELUSIVA

Los sistemas fiscales generan distintos anticuerpos ante las conductas elusivas.
Algunos se establecen en el disefio de la estructura tributaria (hechos imponibles
complementarios, presunciones, ficciones) y otros en la faz aplicativa del tributo
(analogia, o criterios de interpretacion abiertos). Aunque ninguno posee un valor ab-
soluto ni se le atribuye como tnica utilidad la lucha contra la elusién. Es por ello que
la mayoria de la doctrina y las legislaciones parecen inclinarse por dotar a la admi-
nistracion fiscal de potestades especiales para hacer frente a la elusion a través de la
“técnica” de las clausulas antielusion, las que por su alcance, necesariamente inde-
terminado, consagran formulas contra el abuso de la ley tributaria.

Desde el orden juridico-constitucional, la defensa del interés piblico compro-
metido por la elusién de impuestos encuentra justificacién en los principios de gene-
ralidad, igualdad y capacidad contributiva. Pero esta invocacion, antes que resolver,
plantea la necesidad de esclarecer su conciliacién con otros valores también tutela-
dos constitucionalmente.

Concretamente, debe trazarse el limite juridico entre el derecho al ahorro legi-
timo de impuestos con la aspiracién de que éstos no sean evitados donde se verifica
una misma manifestacion de capacidad contributiva. La discrepancia entre forma y
sustancia, fuera de su natural correspondencia, plantea inocultables dificultades a la
hora de objetivar férmulas que permitan al intérprete conciliar la recalificacion juri-
dico fiscal con los principios tributarios constitucionales de los Estados democrati-
cos: seguridad juridica, legalidad, igualdad, generalidad y capacidad contributiva.

Una rapida mirada al derecho comparado demuestra que los sistemas fiscales
que comparten raices comunes poseen normas y principios similares. Por encima
de las especificidades de cada pais, los instrumentos legales para la prevencion de
la elusion proveen una cierta base comun, la que se impone en su concrecion mas
alld de las designaciones que reciban. En efecto, encontramos puntos de conexién
importantes —identidades sustantivas— si se analizan los arts. 1°y 2° de la ley ar-
gentina (realidad econémica), el parag. 42 de la Ordenanza Fiscal alemana de 1977
(abuso de posibilidades de configuracién), el 64 del “Livre des Precedures Fiscales”
(abus de droit) de Francia, o el mas reciente art. 15 de la ley general espafola (con-
flicto en la aplicacién de la norma tributaria). Y a salvo de matizaciones, en lo sus-
tancial es posible construir una doctrina que le acuerden sustancia a los contenidos
de las normas generales antielusion.

Debemos ordenar un fenémeno empirico tratado con notoria disparidad de cri-
terios teéricos. En todos los paises reina demasiada confusién a la hora de distinguir
entre economia de opcion y elusién. Con un agravante, casi paradojal; desde que las
férmulas antielusion manifiestan un grado de extension indeterminado se las emplea
en mds de una ocasién como férmulas antievasion, con el indeseable efecto de que
contribuyentes honestos, que creen obrar dentro de los Iimites de la ley, se encuen-
tran impensadamente involucrados en procesos administrativos sancionadores y has-
ta imputados por la comisién de un delito.

La economia de opcién (planificacién fiscal) conlleva la evitacién del hecho
imponible mediante el uso de formas juridicas que generan un resultado econémico
que el legislador tributario no intent6 alcanzar. Las personas actian en el ambito de
la libertad contractual que la ley les otorga. No se produce tensién alguna entre la
conducta del sujeto y el fin de la ley tributaria. La elusién, en cambio, involucra la
obtencién de un resultado que la ley se propuso alcanzar con el tributo, pero cierto
déficit legislativo ha permitido que el contribuyente, en abuso de la ley tributaria, lo
evite con figuras negociales alternativas. Es la artificialidad de ese camino alternativo
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y su falta de correspondencia con la causa tipica de todo acto juridico la que define
la elusion. Asi, pues, economia de opcién y elusion son conceptos diferentes, que no
corresponde identificar. De la misma manera, debe distinguirse entre el negocio real,
efectivo, que es funcional a la elusién, con la apariencia de realidad exhibida en la
“simulacién”, como conducta que oculta el negocio verdadero.

Sin embargo, estas afirmaciones tan categéricas pierden fuerza a la hora de tra-
zar los limites entre una y otra categoria, ya que los contornos son difusos y la puesta
en escena de las distintas transacciones pueden hacer evaporables sus diferencias.

Aun asi, es indispensable trazar el limite, porque de lo contrario la indetermina-
cién de esta clase de normas termina por convertirlas en normas ad terrorem, de uso
discrecional, que violan principios arraigados como legalidad y certeza del tipo.

Las consideraciones precedentes no evitan ciertos interrogantes que estan en
la raiz de problema y se asocian al rol las cldusulas generales contra la elusién. ;Se
elude o no, en definitiva, el hecho imponible? ;La conducta de quien lo evita es o
no antijuridica? Porque si se lo elude no hay obligacién. Y si se lo evita con férmulas
reprochables, se intentd evitarlo, pero en la realidad se lo verifica. ;Es posible hablar
de la elusién —como se la define en forma habitual— diciendo que es una violacién
indirecta de la ley? La ley se cumple o se infringe, siendo irrelevante si la trasgresion
es directa o mediante un atajo. Si se evit6 el hecho imponible: ;como llego a la obli-
gacion tributaria? La respuesta no se hace esperar: por via analdgica, por la fijacion
de un hecho complementario o por una ficcién. Pareciera que necesito, entonces, de
una norma que faculte a la Administracion para habilitar este proceder, porque de lo
contrario se resiente el principio de legalidad.

Ahora bien, desde otra perspectiva: ;Y si en realidad el sujeto no evité el hecho
imponible? La respuesta es tan rapida como la anterior: la ley ordinaria lo alcanza 'y
los principios generales del derecho —privado y tributario— son suficientes para re-
direccionar el negocio juridico hacia el hecho imponible. La Administracién se mue-
ve en el terreno propio de la interpretacion y aplicacion de la ley.

III. LA CALIFICACION JURIDICA EN LA LEY 11.683

La subsuncion del hecho en la hipétesis de incidencia legal se conoce como
calificacién juridica. Esta tarea es delicada cuando los hechos son actos o negocios
de naturaleza juridica, sobre los que se asienta el hecho imponible. No interesa el
nombre o la forma, atribuidos por las partes, sino los efectos que el orden juridico
otorga a la situacion real .

En nuestro sistema nacional es el contribuyente quien autoliquida sus impues-
tos. En términos procesales, pues, el principio de calificacién juridica opera con la

> Betti ha destacado: “La aplicacion de la ley a una determinada situacién de hecho presupone una
confrontacién de ésta con el supuesto de hecho (legal) previsto en la norma. Se trata de verificar,
y en qué medida, si el supuesto de hecho concreto corresponde al tipo legal en el que se subsume
y de encontrar en él los rasgos relevantes para su tratamiento juridico: tal operacién légica se de-
nomina calificacion juridica (del supuesto de hecho). Ahora bien, cuando el supuesto de hecho de
cuya calificacion se trata consiste en declaraciones o comportamientos, o sea, en actos juridicos
que requieren ser interpretados, se cuestiona en qué relacién légica se encuentra la interpretacion
del acto con su calificacion juridica. Que las dos operaciones sean entre si conexas, se compren-
de con facilidad; pero es preciso guardarse de un equivoco que lleva a confundirlas” (Bert, Emilio,
Interpretacion de la ley de los actos juridicos, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1975,
p. 102).
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impugnacién a la declaracién jurada, dentro del procedimiento de determinacién de
oficio y esta sometida al control jurisdiccional de los 6rganos de revision“.

En materia de calificacién de los hechos, la ley de procedimientos tributarios
nacional recepté tempranamente una férmula antielusiva, que ha mantenido su texto
original. Nuestra ley influy6 al Modelo de Cédigo Tributario para América Latina'y a
las legislaciones de Pert y Venezuela, que poseen normas practicamente idénticas a
nuestro actual art. 2°.

La ley instruye al intérprete para que considere /a significacion econémica (art.
1°). Como corolario, la clausula general lo faculta a recalificar de las transacciones
encausadas instrumentalmente en formas juridicas que se juzguen inadecuadas a la
sustancia econémica (art. 2°). Hemos sostenido con anterioridad que la referencia a
la realidad econémica del art. 1° posee un sentido teleolégico, y que la norma sobre
la calificacién de los hechos del art. 2°, seglin su expresion literal, atempera el cri-
terio de la realidad econémica en sentido puro, a la manera como lo entendia, por
ejemplo, Jarach, que redacta E/ hecho imponible.

A pesar de la antigiiedad de estos preceptos, no se ha construido en torno a
ellos una doctrina administrativa o jurisprudencial consistente, lo que genera gran
incertidumbre y hace que existan muchas dificultades a la hora de definir, bajo la
habilitacion de esta disposicion, cuando un esquema de planificacion tributaria se
califica como economia de opcién, como elusién o, incluso, como evasion.

El art. 2° de la ley 11.683 dice: “Para determinar la verdadera naturaleza del
hecho imponible se atendera a los actos, situaciones y relaciones econémicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes...”; y concluye con
la prescripcion de aprehender al efecto la intencion real de los contribuyentes si con
motivo de tales “...actos, situaciones y relaciones econémicas ellos acudiesen a for-
mas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado
ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencion econdmica y
efectiva de los contribuyentes se prescindird en la consideracion del hecho imponible
real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerara la situacion
econoémica real como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado
les aplicaria con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permiti-
ria aplicar como las mds adecuadas a la intencion real de los mismos”> .

e}

Dice al respecto Casado Ollero que “la calificacién de los hechos que interesan al actual sistema
tributario constituye una funcién estrechamente relacionada con la actividad cognoscitiva de la
Administracion, que primero tiene que obtener conocimiento (por declaracién del propio interesa-
do o por suministro o captacion) de los hechos, datos y elementos fiscalmente relevantes para, acto
seguido, calificarlos. Pero lo que sucede, de una parte, es que tanto la actividad cognoscitiva como
la calificadora de la Administracién se han venido concibiendo (implicitamente) como actividades
funcionalmente vinculadas y dependientes del procedimiento de comprobacién; mientras que, de
otra, la funcién comprobadora de la Administracién se ha cefiido explicitamente a los hechos, ac-
tos, situaciones, actividades, explotaciones y demds circunstancias que integren o condicionen el
hecho imponible (art. 109, LGT); con la particularidad, en fin, de que la Administracién tributaria
contindia estando mds preparada o, al menos, (pre)dispuesta a comprobar los hechos declarados
que a investigar los omitidos o, simplemente, silenciados por los contribuyentes” (Boletin AAEF, di-
ciembre 2000, ps. 55/56).

Es ilustrativa la lectura del Comentario Oficial, elaborado por el entonces Ministerio de Hacienda
con motivo de la sancién del dec.-ley 14.341/1946, que explicé la razén de la norma en los si-
guientes términos: “La verdadera naturaleza de estas operaciones o situaciones econémicas a que
la imposicién se dirige depende generalmente de un complejo de elementos entre los que suelen
jugar preponderante papel los fines reales que los particulares persiguen, y los medios y condicio-
nes en que esos fines deben alcanzarse. En la gran mayoria de los casos, las figuras y estructuras
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La redaccion de la cldusula coincide, en lo fundamental, con las establecidas
mas tarde por el Anteproyecto de Codigo Tributario nacional, de 1963 °, y por el
Modelo de Cédigo Fiscal para la América Latina’, que se refieren a las formas mani-
fiestamente inapropiadas.

La utilizacion del adverbio manifiestamente se presta aqui a dos sentidos. Uno
es calificar el alcance del verbo, que se expresa en forma negativa. Asi, lo manifiesto
connotaria la extension del no ser referido a las formas empleadas, de donde se con-
cluiria en que el uso de tales formas se reconduciria cuando el no ser sea manifiesto.
O, para construirlo en su sentido positivo —que la buena técnica legislativa hubiera
debido emplear—, cuando las formas sean claras y, evidentemente, ajenas a las con-
cebidas como adecuadas o naturales por el derecho privado.

Puede admitirse otro punto de vista, que es el que parece indicar el recorrido
discursivo de la frase. Y es que éste haya utilizado el adverbio manifiestamente para
designar el verbo en relacién con las formas que se consideran adecuadas, de donde
se concluiria que lo reprochable seria el empleo de una férmula que no se identifi-
que con las manifiestas previstas por el derecho privado. No es lo mismo decir que
la recalificacion se autoriza cuando se utilice una forma manifiestamente inadecua-
da (notoria, clara, evidente), que expresar que se autoriza cuando no sea manifiesta-
mente la que el derecho ha previsto como tipica para esa situacion. La mas adecua-
da es, a contrario sensu, la manifiestamente adecuada, que, como dijo un tribunal
extranjero, es la que se tiene al alcance de la mano, la que elegiria cualquier hombre
de negocios, la prevista naturalmente y que no necesita de rodeos. Este Gltimo sen-
tido encuentra apoyo y se conecta con el final de la tortuosa redaccién dada al art.
2°, que permite al intérprete descalificar la elegida y aplicar la mas adecuada. Esta

juridicas que aquéllos empleen en sus actividades seran los signos mds seguros para conocer la
verdadera significacion y naturaleza de las operaciones y situaciones que les conciernen.
"En algunos casos, sin embargo, y por muy diversas razones (conocimiento impreciso del derecho,
motivo privado para ocultar una situacién dada, propésito de substraerse a la justa imposicién,
etc.), las operaciones y situaciones econdmicas aparecen revestidas de formas y estructuras juridi-
cas radicalmente inapropiadas, o que no son —como dice el articulo— manifiestamente las que el
derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencién econémica
y efectiva de los contribuyentes. Si en tal supuesto pretendiera el Fisco atenerse a la exterioridad
juridica para imponer lo que por su verdadera naturaleza econémica no estd gravado, o si, a la in-
versa, pretendiera el contribuyente substraer a la imposicion lo que esta en realidad gravado, tanto
uno como otro propugnarian la aplicacién de la ley tributaria de un modo discordante con su fin'y
significacién econémica propios y, en definitiva, en una forma que desconoceria la verdadera na-
turaleza del hecho imponible”.
® Art. 5° del Anteproyecto de Cddigo Tributario nacional, de 1963, elaborado por Giuliani Fonrouge:
“Para determinar la verdadera naturaleza de los hechos generadores de tributos, podra atenderse
a las situaciones o actos verdaderamente realizados con prescindencia de las formas juridicas que
los exterioricen. Cuando se adopten formas o estructuras manifiestamente inadecuadas y ello se
traduzca en apreciable disminucién impositiva, se prescindird de tales formas o estructuras y se
apreciard su contenido de acuerdo con su significacién econémico-financiera”.
Art. 8°, Modelo de Cédigo Tributario para América Latina: “Cuando la norma relativa al hecho ge-
nerador se refiera a situaciones definidas por otras ramas juridicas sin remitirse ni apartarse expre-
samente de ellas, el intérprete puede asignarle el significado que mas se adapte a la realidad consi-
derada por la ley al crear el tributo. Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obli-
gan al intérprete, quien podra atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significaciéon acorde
con los hechos, cuando de la ley tributaria surja que el hecho generador fue definido atendiendo
a la realidad y no a la forma juridica.
”Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los hechos gra-
vados y ello se traduzca en una disminucién de la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se
aplicard prescindiendo de tales formas”.
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interpretacion coincidiria con la tesis tradicional de Hensel ®, quien, al referirse a la
cldusula general prevista en la Ordenanza Fiscal alemana de 1919, hacia notar que
el hecho con relevancia no debia ser hallado en el abuso de las otras formas juridi-
cas, sino en el no uso de las formas tipicas consideradas por el legislador.

Podria teorizarse diciendo que si el legislador desautoriza las formas que se
aparten manifiestamente, consagra la recalificacién de los negocios contra legem,
mientras que si pretendié designar aquellas que no se identifican con las manifiesta-
mente adecuadas, puede calificar no sélo los negocios contra legem, sino también
los in fraudem legis. Acudir en auxilio de la realidad econémica para inclinar el fiel
de la balanza hacia un campo u otro es volver al punto de partida, desde que el
principio calificador del art. 2° cumple la funcién de dar contenido y alcance a tal
principio.

En nuestra opinién, debe abandonarse esta literalidad. Las formas juridicas son
adecuadas o no. No son ni manifiestamente inadecuadas, ni manifiestamente ade-
cuadas. Con consagrar el principio de la correspondencia entre forma y contenido es
suficiente para que, luego, bajo la teoria juridica general, se determine el campo de
aplicacién. En suma, creemos que la distincion gramatical carece de relevancia juri-
dica, porque siempre, de una manera u otra, se cae en el abuso de las formas°.

El principio calificador edificado sobre la expresiéon “formas inadecuadas” (o
sus sinonimias atipicas, inapropiadas, anormales) absorbe conductas que denuncian
distintos niveles de desajuste entre forma y contenido, pero cuya finalidad es iden-
tificar aquella conducta que, cercana a la economia de opcion, se distingue de ella
por el recorrido artificial que autoriza a tener por verificado el hecho imponible. La
desestimacion de las formas depende del desvio causal; la dificultad surge cuando se
trata de establecer la transgresion indirecta, que se ampara en la legitimidad provi-
soria que al resultado de la accién, le confiere una norma de cobertura. Todo resulta
alin mas confuso cuando la motivacién de la conducta se encamina a la obtencién
de un resultado econémico que, en el plano fiscal, a diferencia del civil, no es un
resultado prohibido sino un resultado aliviado del impuesto.

Sélo cuando la divergencia consciente entre medio y resultado pueda ser cons-
tatada por el desajuste objetivo entre el negocio juridico exteriorizado y su sustan-
cia real podréd aplicar el intérprete su potestad para reconducir los efectos fisca-
les de la transaccion. Destacamos lo de consciente, porque como bien sefiala Ruiz
Almendral, la intencionalidad esta presente en todos los supuestos de fraude, pero no
es un elemento constitutivo de la norma anti-fraude, por lo que se reconduce siempre
a la verificacion de los elementos objetivos previstos en la norma ™.

No se nos escapa la sensacion paradojal que provoca, de un lado, la necesidad
de objetivar el desajuste entre forma y sustancia y, de otro, la referencia a las inten-
ciones o motivos, relativas al ahorro de impuesto o ajenas a él, que se suponen juri-

10

HenseL, Diritto tributario, traduccién de la 22 ed. alemana de Dino Jarach, Milan, 1956, p. 146.
Sostiene Rosembuj que el planteamiento de Hensel sobre el no uso de las formas legales tipicas es,
no obstante, la otra faceta del abuso de derecho, que puede consistir en el comportamiento por ac-
cién u omisién (el no uso del derecho); que se completa con la persecucion del fin inmediato —el
movil— del resultado econémico, a través del uso de formas distintas a las tipicas y amparadas por
la ley (Rosemuy, Tulio, El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, Marcial
Pons, 1994, p. 180).

Ruiz ALmenDraAL, Violeta, “El denominado conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Un
andlisis de la norma general contra el fraude a la ley tributaria en Espana”, Revista del Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT), editada por el Instituto Venezolano de Derecho
Tributario, nro. 2, ano 2006.
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dicamente irrelevantes. Son precisamente esas motivaciones las que también deman-
daran su constatacién formal, con fuerza probatoria.

La desestimacion de las formas suele ser mas facilmente identificable cuan-
to mayor es el desvio causal; los problemas surgen cuando se trata de establecer la
transgresion que se ampara en la legitimidad provisoria que, a la accién, le confiere las
normas del derecho privado, y que le otorgan al resultado econémica tutela legal.

El abuso de las formas es la prueba que demuestra una apariencia que esconde
la realidad gravada. No es el resultado, sino el camino artificial, apartado del cauce
normal del derecho, lo que debe ser advertido.

Desde nuestra vision, el art. 2°, al sentar el principio de la prevalencia de la sus-
tancia sobre la forma que no la respeta, introdujo un estandar tendiente a objetivar la
intencién del contribuyente, como es el abandono de los caminos normales previstos
por el derecho para la obtencién de un determinado resultado econémico. Aunque
aparezcan fundidos —o confundidos— en la norma, conviven en ella, el principio
y la prueba de su acreditacion, pues no otra cosa parece indicar la referencia al uso
desviado de formas y estructuras juridicas. No obstante, esta prueba, que en ciertos
casos es mas facil de objetivar por el desajuste notorio del propio negocio con su
causa 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 tutelado por
el derecho tributario. De ello parece concluirse que, en principio, no debiera pres-
cindir, el intérprete, de las motivaciones que Ilevan al particular a elegir un camino
menos usual para la obtencién de un resultado econémico. Sin embargo, las moti-
vaciones que pueden guiar a un sujeto a tomar tal o cual camino son indiferentes o
irrelevantes para el derecho, a menos que ellas puedan ser objetivadas en férmulas
que revelen intencionalidad.

En consecuencia, la técnica receptada por el legislador argentino se inserta
dentro de las clausulas antiabuso '". Incluye los fraude de ley y el abuso de formas,
y aunque estas nociones han sido poco desarrolladas en el derecho argentino, las
dos quedan comprendidas en el abuso de derecho como accién contraria al fin de
la ley (art. 1071, CCiv.). Esta conclusion es extensible al nuevo ordenamiento espa-
fol, si es que se comparte la opinién de Garcia Novoa cuando afirma “sea cual sea
la denominacién utilizada por el legislador, lo cierto es que el art. 15, LGT (bajo el
término conflicto en la aplicacion de la norma tributaria) introduce una clausula ge-
neral como instrumento de lucha contra la elusién fiscal y, en concreto, una cldusula
antiabuso”.

En suma, la tensién entre forma y contenido ha intentado ser resuelta mediante
la recalificacion de las formas juridicas que se consideran abusivas. Asi, pues, una
forma juridica sin sustancia econémica juzgada adecuada a dicha forma puede ser
recalificada por ser considerada abusiva, pero en este caso siempre se exigira cierto
grado de artificialidad en los pasos que se recorren para la obtencion de un resultado
econémico fiscalmente menos oneroso. La ley no ha incorporado las doctrinas del

En contra, Jarach, quien al dar la bienvenida a la introduccién de la clausula a la ley procesal afir-
maba: “Es necesario aclarar que el principio acogido por el nuevo decreto es un instrumento para
evitar las evasiones (en el sentido de omisién de impuesto) sin ocurrir a los procedimientos fisca-
listas que los legisladores han imaginado muchas veces y que consisten en la creacion de hechos
imponibles complementarios o sustitutivos... o bien, en clausulas generales tendientes a reprimir
eventuales ‘abusos’ de las formas juridicas, como las conoce el derecho aleman” (JaracH, Dino, “La
interpretacion de las leyes fiscales segln el decreto del PEN nro. 14.341/46”, JA, Seccién Doctrina,
afio 1946, p. 16. La postura es ratificada mas tarde en el Curso superior de derecho tributario,
Cima, Buenos Aires, 1969, p. 237).
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business purpusses o razones economicas vélidas, ajenas a la fiscal. De hecho, si se
considera que existe un derecho del contribuyente al ahorro de impuesto, la busque-
da de tal ahorro no puede, por si misma, ser la razén que se esgrima para tachar la
forma juridica. No obstante, en los hechos, frente a cierta artificialidad del recorrido
juridico, serd el contribuyente quien debera probar la existencia a razones ajenas a la
fiscal que convalide el resultado alcanzado bajo la forma sospechada de elusiva.

IV. ¢COMO OBJETIVAR LA DISCORDANCIA ENTRE SUSTANCIA Y FORMA?

Las pautas objetivas son necesarias porque luego de muchas idas y vueltas, el
intérprete debe definir como concretar una férmula indeterminada. En este escena-
rio, la respuesta a los siguientes interrogantes pueden ayudar a transitar la huella que
recorre la calificacion:

1. ;Existe un cauce juridico predeterminado para el logro de un resultado eco-
némico?

2. ;La eleccion de una férmula negocial alternativa es legitima para el derecho
comun?

3. ;Existen razones econémicas ajenas a la fiscal que justifiquen la eleccién?

4. sProduce el negocio juridico alternativo otros efectos juridicos frente a los
terceros?

5. jExiste perdurabilidad en la forma asumida, o el esquema serd abandonado
una vez lograda la huida del impuesto?

6. ;Las estructuras empleadas son tipicas o atipicas?

7. sExisten otros 6rganos del Estado encargados de verificar la adecuacién de la
forma elegida con su causa tipica? (por ej., Bancos Centrales, Comisiones de Valores,
autoridades regulatorias, etc.).

8. ;Son justificadas las formas empleadas a través del acto o conjunto de actos
coligados, porque agregan algin valor para las partes en la relacion negocial?

9. ;0bedece la forma elegida a practicas comunes a cierto tipo de operaciones
comerciales, sectoriales o de mercado?

10. ;Depende el ahorro de impuesto de otras circunstancias ajenas al contribu-
yente?

11. ;La evitacion del impuesto computa, ademas del directamente considerado,
cualquier otra clase de costo fiscal asociado, de manera que contemple la presion
fiscal total sobre la transaccién?

12. ;En la consideracién de esa ecuacién fiscal de incidencia, tiene relevancia
que el impuesto se desplace de un sujeto a otro?

13. ;Se considera que la conducta ha sido guiada por el interés individual de una
empresa, o se computa el interés del conjunto econémico al que ella pertenece?

V. LIMITES A LA POTESTAD CALIFICADORA DE LA ADMINISTRACION

Frente a las acciones y reacciones que conlleva el fenémeno de la elusion,
constituye un desafio actual fijar las consecuencias de los esquemas de planifica-
cién tributaria, que utilizan construcciones juridicas que la administracién tributa-
ria considera “inadecuadas” en distintos grados. Establecer esas pautas contribuira a
limitar, como alguien sefiald, el abuso de la cldusula antiabuso. Es necesario, pues,
crear conciencia sobre este punto, para evitar que legitimas economias de opcién
sean recalificadas no solamente a los efectos de obtener un mayor impuesto, sino, lo
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que es mas grave, con la indeseable secuela de ser denunciados ante los tribunales
criminales por evasion.

El errdtico comportamiento de las administraciones y tribunales frente a esta
cuestién queda bien demostrado por los repertorios de jurisprudencia, que exhiben
sentencias definitivas que terminaron declarando la existencia de ahorro legitimo de
impuestos, alli donde el Fisco y otros jueces inferiores creyeron advertir formulas ne-
gociales no so6lo elusivas, sino destinadas a ocultar la realidad de manera dolosa.

Frente a los desvios que alimentan cldusulas de este tipo, vuelve, con recurren-
cia, la duda que divide a la doctrina acerca de si los valores en juego no encuentran
mejor satisfaccion con el simple expediente de recurrir a los institutos generales del
derecho.

La tarea de calificacién y recalificacion de formas juridicas inadecuadas debe
ser realizada con extremo cuidado de las circunstancias de tiempo, causa, motiva-
cién, documentacion y exteriorizacion de los hechos. En particular si se pretende ex-
traer de aquellas consecuencias no sélo fiscales, sino sancionatorias.

Dos advertencias extraidas de un fallo '? deben ser formuladas:

La autonomia del derecho tributario no implica dejar de lado la unidad total del
orden juridico ni volver irrelevantes las formas del derecho privado.

Las formas juridicas consideradas validas para el derecho privado (art. 1205,
CCiv.) no pueden, sin mas, ser desconocidas por el derecho tributario en los efectos
que generan. Ello implica que sin negar la autonomia calificadora del derecho tribu-
tario para la creacién de figuras con un contenido diferente al derecho privado, si el
derecho tributario no definié expresamente la situacién tributaria, no puede el intér-
prete, con el solo arbitrio de recurrir a la realidad econémica, desconocer los efec-
tos de relaciones juridicas entabladas al amparo del derecho privado, y que por ello
merecen la tutela de los tribunales. El derecho, como sistema juridico, debe conferir
estabilidad al conjunto de relaciones juridicas entabladas por las personas que creen
sinceramente gozar de los derechos que han establecido, a menos, naturalmente,
que exista un uso abusivo de las normas.

El Fisco no puede invadir el campo de la libertad de contratacion prescribiendo
qué contratos deben suscribir los particulares, si los que han suscripto se juzgan ade-
cuados para el cumplimiento de los fines tutelados por el derecho.

Una observacién merece ser destacada porque equilibra dos valores que me-
recen tutela, como son la autonomia de la voluntad de los particulares y el derecho
del Estado a reaccionar contra los quiebres de la ley, aun los indirectos. En la medida
de que no exista desajuste entre la causa tipica del negocio juridico y el resultado
econémico alcanzado, no puede haber habilitacién al intérprete para recaracterizar
la situacion a los efectos tributarios, ni proponer, por lo tanto, cual hubiera sido el
esquema juridico que debi6 haberse seguido en la oportunidad.

VI. NORMA ANTIABUSO Y ANALOGIA

Como ya fue anticipado, una cuestién a dilucidar referida a la técnica empleada
por las formulas antielusion —con indudables repercusiones en el plano sanciona-
torio— es la determinacién de si dichas férmulas consagran un hecho sustituto por
analogia, crean una ficcién o simplemente declaran el hecho imponible existente.

12 Trib. Oral Penal Econémico n. 3, 13/8/2004, causa “Eunekian, Eduardo s/infraccién leyes 23.771 y
24.769”.
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El tema es complejo y no estd exento de controversia, segln la tesis a la que se
adhiera. Para quienes admiten la analogia (superado el principio de legalidad por la
vigencia de la igualdad y la capacidad contributiva) no hay demasiado inconveniente
en que la norma antielusién, como producto auténomo del derecho tributario, con-
sagre la imposicion de un hecho semejante. Antes bien, de esta manera, la cldusula
general vendria a cubrir el déficit del principio de legalidad que se le reprocharia a la
Administracion bajo tales circunstancias, salvadas asi por la norma que le habilitara
a extender el hecho imponible.

¢ES PUNIBLE LA ELUSION?

Existe un correlato entre lo analizado en el punto anterior y la potestad san-
cionadora, pues parece caber aqui una de dos posibilidades. Si la elusion “evita” el
hecho imponible, la cldusula general lo recrea desde la analogia, o la ficcién, y por
ello no corresponden sanciones de ninguna especie. Si la conducta elusiva constitu-
ye un intento de evitarlo, pero en sustancia lo verifica, queda abierta la posibilidad
de sanciones contravencionales, porque se ha omitido declarar en forma correcta el
impuesto.

Constituye motivo de atencién determinar en qué medida la recalificacién,
efectuada por el fisco o los tribunales, puede terminar deslizando la conducta del
plano de los efectos fiscales a las consecuencias penales .Y la atencién se transfor-
ma 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
mera sancién pecuniaria, sino a un proceso penal.

Ni los sistemas positivos ni la doctrina mantienen una posicién uniforme sobre
la aplicacion de sanciones al elusor. Pero advertimos que lo discusién gira en torno a
la posibilidad de aplicar sanciones de tipo pecuniario, porque parece ya un tema su-
perado en todos lados que la elusiéon no puede confundirse con la evasion, ni cons-
tituye un delito.

Colocados en el plano infracciones, parecen convincentes las razones dadas
para excluir toda sancién. Esta fue la posicién que siempre adoptd, por ejemplo, la
Ley General Tributaria espafiola '.

El andlisis debe iniciarse con la afirmacién de una idea muy bdésica: no hay
hecho punible si no hay hecho imponible, toda vez que sélo puede ser punible “el
obligado”, es decir aquel deudor de la obligacién tributaria que nacié como conse-
cuencia de la verificacién del hecho imponible.

De ahi que parece facil resolver por la negativa la pregunta del acépite si es que
se considera a la norma antielusiva como creadora de un hecho imponible anédlogo,
complementario o de una ficcién legal.

Por encima del encumbramiento de esta tesis, la aplicacion de sanciones a la
recalificacion de formas juridicas dependientes de un complejo proceso de evalua-
cién de los caminos “adecuados” no parece respetar el principio de tipicidad legal
en materia sancionatoria.

Sefialamos en la materia una particularidad de la ley procesal argentina. Declara
que cuando se hagan valer a los efectos fiscales formas juridicas inadecuadas o im-
propias de la practica de comercio, siempre que ello oculte la sustancia econémi-

Al respecto ver Tarsitano, Alberto, “Las formas juridicas inadecuadas en el derecho tributario y en el
derecho penal tributario”, Suplemento de Derecho Econdmico, La Ley, febrero 2004, ps. 169 y ss.
Por todos, ver Garcia Novoa, César, La norma general antielusiva en la nueva Ley General Tributaria,
Marcial Pons, 2004, ps. 309 y ss.
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ca real de los actos, se presumird que existe la intencion de defraudar al Fisco (ley
11.683, art. 47 e.). Si por forma juridica inadecuada se identifican sélo las conduc-
tas elusivas, la ley argentina consagraria un precedente probablemente tnico en el
mundo °. En efecto, desde una lectura literal, el texto parece indicar, en principio,
que toda forma inadecuada (incluidas las elusivas) conducen a la defraudacién fiscal
(infraccidn). Y si, como se vio, se asume la identidad entre defraudacién fiscal (infrac-
cién) y evasion fiscal (delito de la ley 24.769), el razonamiento podria incluso consa-
grar la presuncion de que la elusién puede terminar en defraudacién fiscal.

Esta conclusion es inadmisible. En su reemplazo, la norma debe ser analizada
desde una perspectiva mas acorde a la indeterminacién que traduce la expresion for-
ma juridica inadecuada. Lo que la ley administrativa hace es agregar un indicio del
dolo requerido por la figura tipica que se describe como declaraciones enganosas u
ocultaciones maliciosas. No se agrega un tipo penal especial. Se crea s6lo una pre-
suncién, que va acompanada de la exigencia de que la forma juridica inadecuada se
haga valer como construccién ardidosa que vehiculice la evasién. La forma inade-
cuada a que se refiere la norma es aquella que tiene la aptitud de ocultar, disimu-
lar, desfigurar, la realidad de los hechos que caen bajo el alcance de la ley. Con este
agregado, el contribuyente puede probar que no se aplica la presuncién de dolo si lo
que existe es una distinta consideracion sobre los alcances impositivos de negocios
juridicos y cldusulas que se exhiben abiertamente, con sinceridad, a la consideracion
de las autoridades fiscales.

Es mds, desde una interpretacion sistematica, puede entenderse que la ley no
sancion6 como “omisién de impuesto” (figura culposa que requiere de la “declara-
cién jurada inexacta”) el uso de formas juridicas inadecuadas o impropias del co-
mercio, porque sélo se castiga el uso instrumental cuando tenga por objeto ocultar
la sustancia econémica real de los actos, supuesto claramente identificado con la
“simulacién”.Y como tal ajeno a la nocién de elusion.

VIII. EL CRITERIO DE LA REALIDAD ECONOMICA Y EL PRINCIPIO

DE CALIFICACION JURIDICA EN LAS PROVINCIAS

Las leyes provinciales han receptado el principio de calificacién juridica en su
particular conexién con el de la realidad econémica.

Sin duda la clausula contenida en el Cédigo Fiscal de la provincia de Buenos
Aires de 1948 es la mas significativa. Por su estructura técnica y porque trazo la estela
que fue seguida por otras legislaciones locales.

Al influjo de Dino Jarach —asesor de la comisién redactora de dicho Cédigo—
adopt6 el principio de la consideracién econémica en la determinacién del hecho
imponible e introdujo una norma sobre calificacién.

Decia el originario art. 7°: “Para determinar la verdadera naturaleza de los he-
chos imponibles se atendera a los actos o situaciones efectivamente radicadas, con
prescindencia de las formas o de los contratos del derecho privado en que se exterio-
ricen” Y se agregaba en un segundo pdrrafo: “La eleccion de actos o contratos dife-

Refiriéndose a esta disposicion, Jarach observé: “...sefialamos también que en ningdn pais, ni en
aquellos que expresamente establecen normas para reprimir la evasion fiscal, en el sentido de de-
clarar sujetas a impuesto las situaciones econdémicas, cuando las formas juridicas sean inapropia-
das o anormales por la intencién de evitar el gravamen, se llega tan lejos como para considerar
esta situacién como un caso de defraudacién, a menos que no intervengan otras omisiones, oculta-
ciones, etc. Asi lo dice expresamente el Ordenamiento tributario del Reich” (JA, Seccién Doctrina,
1946-111-20).
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rentes de los que normalmente se utilizan para realizar las operaciones econémicas
que el presente Codigo u otras leyes fiscales consideren como hechos imponibles es
irrelevante a los efectos de la aplicacién del impuesto”.

Apuntamos una curiosidad, ya histérica. Este segundo pdrrafo fue eliminado
mediante el dec.-ley 9146/1956, dictado por la intervencion en la provincia del go-
bierno revolucionario que derrocé a Perén. Se esgrimié como fundamento “que de-
ben eliminarse las disposiciones que establecen métodos de reinterpretacion extra-
fos a los principios generales del derecho, e implican de antemano una situacion de
desigualdad en perjuicio de los particulares” '°.

Desde 1986 el art. 7° adopta su redaccién actual, con un tercer parrafo que
dice: “Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad
de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia de las
obligaciones, la ley tributaria se aplicara prescindiendo de tales formas”. Con la in-
dudable influencia del “Modelo”, también se desliza el “error” de vincular la reca-
lificacion cuando exista perjuicio fiscal, lo que en principio parece desautorizar su
uso cuando ello beneficia el contribuyente. Esta declaracion merecié las reiteradas
criticas de Jarach y marcha a contrapelo de la doctrina de la Corte Sup. y tribunales
inferiores, que han hecho uso del principio de calificacién también cuando beneficia
al contribuyente.

Sobre las dos vertientes representadas por la ley federal y la provincial bonae-
rense, distintas matizaciones permiten, a los efectos de su calificacién, agrupar en
tres expresiones las clausulas generales antielusion.

En el primer grupo, podriamos identificar aquellas jurisdicciones que han segui-
do la ley nacional y que adoptan, como presupuesto calificador, la misma letra que
aquélla o el mismo principio con algin leve desvio. Se cuentan en este grupo:

— Ciudad de Buenos Aires, Codigo Fiscal (t.o. 1999), art. 9°: Para determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible se debe atender a los actos, situaciones y
relaciones economicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contri-
buyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o es-
tructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca
o autorice para configurar adecuadamente la cabal intencién econémica y efectiva
de los contribuyentes, se prescindird en la consideracion del hecho imponible real,
de las formas y estructuras juridicas inadecuadas y se considerara la situacién econo-
mica real como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les
aplicaria con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria
aplicar como las mas adecuadas a la intencion real de los mismos.

— Provincia de Buenos Aires, ley 10.397, art. 7°: Para determinar la verdadera
naturaleza de los hechos imponibles, se atenderad a los hechos, actos o situaciones
efectivamente realizados, con prescindencia de las formas o de los actos juridicos
de derecho privado en que se exterioricen. No obstante, la forma juridica obligara al
intérprete cuando la misma sea requisito esencial impuesto por la ley tributaria para
el nacimiento de una obligacion fiscal. Cuando las formas juridicas sean manifiesta-
mente inapropiadas a la realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una
disminucion de la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se aplicara prescindien-
do de tales formas.

— Catamarca, ley 4306 (t.0. 1996), art. 4°: Para determinar la verdadera natura-
leza del hecho imponible se atendera a los actos, situaciones y relaciones economi-
cas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando

Sobre el dec. 9145/1956 ver La Rosa, Ricardo, “Reformas a la legislacion fiscal de Buenos Aires”,
Derecho Fiscal, t. VI, p. 165.
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éstos encuadren esos actos, situaciones o relaciones en formas o estructuras juridicas
que no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice para con-
figurar adecuadamente la cabal intencion econémico-financiera de los contribuyen-
tes, se prescindird en la consideracion del hecho imponible real de las mismas, y se
considerara la situacion econdmica real como encuadrada en las formas o estructu-
ras que el derecho privado le aplicaria con independencia de las escogidas por los
contribuyentes o les permitiria aplicar como lo mas adecuado a la intencion real de
los mismos.

— Cérdoba, ley 6006, art. 4°: Para establecer la naturaleza de los hechos impo-
nibles debe atenderse a los hechos, actos o circunstancias verdaderamente realiza-
dos. La eleccion por los contribuyentes de formas o estructuras juridicas manifiesta-
mente inadecuadas es irrelevante a los fines de aplicacion del tributo.

— Formosa, ley 865 (t.0. 1990), art. 5° Para determinar el gravamen fiscal se
atendera a la naturaleza de los actos o de los documentos que los instrumenten, con
prescindencia de la forma externa que los interesados le atribuyen. En especial, cuan-
do los contribuyentes sometan determinada obligacion o acto juridico a formas ma-
nifiestamente inusuales o poco comunes, de manera que su adopcion haga presumir
la intencion de evadir el impuesto, se prescindira de las mismas a los fines de la impo-
sicién y se aplicara el gravamen previsto en la ley impositiva para aquellos que, segin
las normas del derecho privado deban regular la operacion realizada.

— San Luis, ley 3883, art. 4°: Para establecer la naturaleza de los hechos impo-
nibles debe atenerse a los hechos, actos o circunstancias verdaderamente realizados.
La eleccion por los contribuyentes de formas o estructuras juridicas manifiestamente
inadecuadas es irrelevante a los fines de aplicacion del tributo.

— SanJuan, ley 3908 (t.0. 1987), art. 20: Para determinar la verdadera naturale-
za del hecho imponible se debe atender a los actos, situaciones y relaciones econo-
micas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes. Cuando
éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas que
no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice para configu-
rar adecuadamente la cabal intencion econdmica y efectiva de los contribuyentes, se
prescindira en la consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras
juridicas que el derecho privado les aplicaria con independencia de las escogidas por
los contribuyentes o les permitiria aplicar como las mds adecuadas a la intencion real
de los mismos.

— Santa Cruz, ley 1627/1958, art. 8°: Cuando no sea posible establecer clara-
mente si un hecho se encuentra alcanzado por las leyes de la imposicion, se deter-
minara su verdadera naturaleza, atendiendo a los actos, situaciones y relaciones eco-
nomicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes, con
prescindencia de las formas o de los contratos del derecho privado en que se exte-
rioricen. Serd, entonces, irrelevante a los efectos de la aplicacion de las leyes fiscales,
la celebracion bajo formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las
que el derecho privado ofrece o autoriza para definir la real intencion de las partes,
de actos y operaciones gravados por la ley. Para configurar tal cabal situacién econo-
mica se tendrd en cuenta el conjunto de circunstancias concretas que dan origen al
hecho imponible, la indole de las operaciones y actividades comerciales, industriales
o profesionales o de las relaciones civiles que a él se refieran, la contabilidad correcta
y metédicamente ordenada de los contribuyentes y responsables o de terceros, y los
usos y costumbres de la vida econdmica y social.

En el segundo grupo, se incluyen aquellos codigos que siguen la version origi-
nal del Cédigo Fiscal de Buenos Aires (1948). En este grupo se cuentan: Corrientes,
CFiscal (t.0. 1983), art. 8% Chaco, CFiscal, art. 11; Chubut, CFiscal (t.0. 1967), art. 7°;
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La Pampa, ley 271 (t.o. 1995), art. 6° Misiones, ley 2860, art. 9°; Neuquén, CFiscal
(t.o. 1997), art. 7° Santa Fe, ley 3456 (t.o. 1997), art. 7° Santiago del Estero, ley
5191, art. 9°.

En el tercer grupo, aparecen aquellas provincias que hacen aplicacién a ultran-
za del principio de la realidad econémica, sin referencia a la adecuacién o no de los
negocios juridicos a su propia causa tipica. Estan aqui:

— Rio Negro, CFiscal (t.o. 1997), art. 3°y Salta, ley 9/1975 (t.o. 1995), art. 3°:
Para determinar la verdadera naturaleza de los hechos imponibles se atendera a los
actos o situaciones efectivamente realizados, con prescindencia de las formas o de
los contratos del derecho privado en que se exterioricen.

— Tucuman, ley 5121, art. 7°: Los actos, hechos o circunstancias sujetas a tribu-
tacion, se considerardn, conforme a su significacion econémico-financiera en funcion
social, prescindiendo de su apariencia formal aunque ésta corresponda a figuras o
instituciones regladas por otras ramas del derecho.

— Tierra del Fuego, ley 439, art. 5°: Para determinar la verdadera naturaleza de
los hechos imponibles se atendera a los actos o situaciones efectivamente realizados,
con prescindencia de las formas o de los contratos del derecho privado en que se ex-
terioricen. La verdadera naturaleza de los actos, hechos o circunstancias imponibles,
se interpretard conforme a su significacion econémico-financiera, prescindiendo de
su apariencia formal, aunque ésta corresponda a figuras o instituciones de derecho
comun.

Estas distintas redacciones no han dado lugar a elaboraciones doctrinarias o ju-
risprudenciales que puedan establecer consecuencias diferentes las unas respecto de
las otras, y prima, en particular en la esfera administrativa, poca precisién; por lo tan-
to, se aplican las mismas reflexiones ya expuestas sobre la indiscriminacién de cémo
se usan las nociones de realidad econémica y calificacién juridica.

[X. LA DOCTRINA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SOBRE EL PRINCIPIO CALIFICADOR

La doctrina de la Corte Sup. siempre esgrimi6 el principio de la realidad eco-
némica como criterio de calificacion de los hechos. La aplicé con suerte diversa,
en una veintena de fallos. Se advierte una evolucion positiva, porque propende a
un mayor equilibrio entre la potestad de recalificar segtn el contenido econémica
de los actos y la seguridad juridica. El leading case en la materia fue el caso “Cobo
de Ramos Mejia” 7. Alli la Corte Sup. enfrenté un caso emblemético, desde que sin
estar el abuso de ninguna especie y reconociendo la validez de las formas para el
derecho privado, terminé declarando su oponibilidad para el derecho fiscal. En el
medio construyé la doctrina “Parke Davis” sobre el conjunto econémico, tesis que
nunca terminé de abandonar. Es en materia de interés de grupo donde la Corte Sup.
parece mas dispuesta a considerar las transacciones realizadas en abuso de la norma
tributaria.

Ello no impide que en los Gltimos afios se hallan introducidos consideraciones
que atemperan el criterio de calificacién, con mayor respeto a la libertad contractual

El 6/12/1961 se produce un leading case en los autos “Cobo de Ramos Mejia, Maria Lia y otras v.
Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires s/demanda contencioso administrativa”. El caso
registra un antecedente notorio. En su origen, fue decidido también a favor del Fisco por la Cadmara
Fiscal de la Provincia, segtn el voto del doctor Dino Jarach, que la integré en su primera composi-
cién.
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y mayor prudencia sobre la ponderacién del fin de la ley tributaria, a la que se des-
poja de toda omnipotencia.

En esta linea, la primera advertencia fue formulada en la causa “Autolatina
Argentina SA v. Direccién General Impositiva” '8, donde sostuvo en el considerando
20" que el principio de la realidad econémica no puede conducir a desvirtuar lo es-
tablecido en las normas ni vulnerar el principio de seguridad juridica.

En ocasién de definir la procedencia del impuesto de sellos sobre contratos por
correspondencia?, al inclinarse por la negativa el Alto Tribunal agregé como obiter,
una admonitoria recomendacion: “...que en cuanto al principio de la realidad eco-
noémica al que apela la demandada para demostrar la gravabilidad del acto y denun-
ciar la conducta elusiva de la actora, basta decir que la prescripcion de reglas claras
que fijen los gravamenes y exenciones a las que los contribuyentes deben ajustar sus
conductas fiscales (Fallos: 253:332; 316:1115) es el mejor sistema para evitar even-
tuales maniobras de este tipo”2'.

Mas recientemente, en los autos “San Buenaventura SRL (TF 15.541-l) v.
Direccién General Impositiva”, al discutirse el efecto en el IVA de una cesién de
derechos sobre parcelas integrantes de un cementerio privado, dijo: “...mas alla de
la calificacion que tal clase de convenios pueda merecer en el campo del ordena-
miento civil, no hay elementos que hagan suponer que los contratos de cesién de
las parcelas del cementerio privado no se adecuen a la realidad econémica de las
operaciones realizadas entre la actora y sus clientes o que sean manifiestamente ina-
decuados para reflejar la cabal y efectiva intencién perseguida por los contratantes.
Por lo tanto, su tratamiento impositivo debe examinarse sobre la base de lo acordado
entre las mencionadas partes (conf. arts. 1°y 2° de la ley 11.683 —t.0. en 1998—
y causa E.627.XXXVIII, ‘Empresa Provincial de Energia de Santa Fe v. Direccion
General Impositiva (TF 14.663)’, sentencia del 22 de febrero de 2005, entre otras)”.

's " Fallos 319:3208.

' Dice el considerando 20): “Que tampoco resultan atendibles los agravios fundados en las pautas
interpretativas consagradas en los arts. 11y 12 de la ley 11.683. Ello es asi pues, sin desconocer la
significativa importancia que tiene en esta materia el principio de la realidad econémica, su apli-
cacioén no puede conducir a desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales que
regulan concretamente la relacién tributaria. Una conclusion contraria afectaria el principio de re-
serva o legalidad —al que ya se ha hecho referencia—, supondria paralelamente un serio menos-
cabo de la seguridad juridica, valor al que este tribunal ha reconocido asimismo jerarquia consti-
tucional (conf. Fallos 220:5; 243:465; 251:78; 253:47; 254:62, causas: T. 267. XXIV. ‘Tidone, Leda
Diana v. Municipalidad del Partido de General Pueyrredén, y J. 13. XXV'. ‘Jawetz, Alberto s/ape-
lacion resolucion de la Caja de Retiros, Jubilaciones y Pensiones de la Policia Federal’, sentencias
del 22/12/1993 y del 24/3/1994, respectivamente), e importaria prescindir de la necesidad de que
el Estado prescriba claramente los gravimenes y exenciones para que los contribuyentes puedan
facilmente ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria (Fallos 253:332; 315:820 y causa
M. 130. XXIII, “Multicambio SA s/recurso de apelacién’, fallada el 1°/6/993)".

20 “YPF SA v. Provincia de Tierra del Fuego”, fallo del 17/4/2004.

21 Sobre el tema en general ver consideraciones vertidas por el Dr. Agustin Torres en el trabajo titula-
do “Seguridad juridica y jurisprudencia tributaria”, publicado en ED 200-683 (afio 2003).
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