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1. EXORDIO

Las pesadas cortinas no dejaban entrar la luz, salvo aquella que se filtraba por la
union de los paiios. Un tenue hax caia haciendo foco sobre el expediente, como una
seral gque aquel hombre atvibulado no podia interpretar. El resto de la habitacion
estaba en penumbras. «Como el lenguaje», concluyd metaféricamente. Sobre el escri-
torio se desparramaban leyes, antecedentes y fallos, mientras que apilados en una
mesita contigua, una docena de libros entreabiertos —con sus hojas marcadas con tiri-
tas de papel— estaban a punto de desplomarse. Leyendo las endiabladas disposicio-
nes normativas que intentaba conciliar lo asalté una inclinacion espontinea bacia una
de lus partes gue no alcanzaba a justificar. Eva su intuicion, o quizds un prejuicio del
que no se podia despojar. En vano pretendio rastrear intenciones vy, mds que nunca, el
«fin de la ley» le parecié una excusa para justificarse a si mismo. Mientras trataba de
ordenar sus pensamientos volvid a repasar los hechos y tejié conjeturas, pero el vér-
tigo de las ideas se arremolinaba en su mente, confundiéndolo. Proyectaba los efectos
de su decisién y especulaba con las reacciones de los demds. No sea cosa que abriera
una puerta por la que entraran quienes no habian sido invitados. Por un momento
creyb encontrar un atajo para eludir las cuestiones espinosas, pero su sentido de la Jus-
ticia hizo gue lo abandonara. Inmediatamente se sintié atrapado entre dos fuerzas: la

" Director de la Maestria en Derecho Tributario de la UCA. (Argentina).
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del legislador —que debia actualizar en el caso-—y la del Tribunal Superior, que lo iby
a controlar. Al instante traté de acomodar sus razones para conformar a guienes
habrian de revisar su decision. Se sintié mezquino, egoista. Ese comportamiento no
era el que se espera de un buen juez; y él lo era. Aungue tenia la mirada perdida, pern-
saba. Dibujaba teoremas en el aire, que deshacta cuando no podia validarlos con los
axtomas de los cuales partia. Una y otra vex repasaba los principios, edificaba silogis-
mos, adscribia significados. De repente se detuvo. Le parecié encontrar entre tantos
textos y hechos, «la normas» ajustada al caso. Con algo de excitacion emperd a reco-
rrer el camino de la motivacion, gue nadie le habia indicado. Esbozd una sonrisa apro-
batoria. Por fin habia descubierto la norma individual, o la habin construido. Daba
igual. Respiré aliviado. Y se dispuso a redactar su sentencia. (...),

2. NOTAS SOBRE LA TEORIA DE LA INTERPRETACION
2.1, LA ACCION DE INTERPRETAR LA LEY TRIBUTARIA

Interpretar es comprender el lenguaje que expresa un comunicador, En conse-
cuencia, interpretar la ley es adjudicar un valor a las palabras empleadas por el
legislador, descifrando un sentido capaz de identificar a los objetos reconocibles en
su texto !, La adjudicacién de sentido comprende la incorporacién de los hechos
alcanzados por el enunciado normativo, o, si se prefiere, el establecimiento de las
consecuencias de la previsién legal, con el trazado de un campo de aplicacién mate-
rial, cuantitativo, espacial y temporal, vinculado a un sujeto. Por tal motivo la inter-
pretacién es una trayectoria desde el enunciado normativo hacia la norma indivi-
dual que se concreta en el caso, con una resignificacién axiologica. Entonces,
interpretar la ley es establecer los hechos que caen bajo su alcance?. Es una accion
cognoscitiva que tiende a concretar las consecuencias preestablecidas en la hipé-
tesis genérica, tarea que incorpora, en forma dialéctica, tanto el significado al texto
abstracto, como la subordinacién causal al presupuesto de hecho. Como la ley
manifiesta los supuestos de acaecimiento, la interpretacién se convierte en un desa-
rrollo, que procura extraer el contenido que ella objetiva; entonces se traduce en
el acto epistémico, que transita desde la literalidad ecuanime del legislador a su
espititu adaptado al caso, hasta componer «la norma» que se integra con cualidad
metddica en el orden juridico.

Si bien el Derecho tributario posee una reconocida autonomia, la interpreta-
cién de sus normas no puede abstraerse de los canones elaborados por la herme-
néutica general. Es facil de observar que cuando el intérprete ensaya soluciones, O
plantea problemas, cae por fuerza de gravedad juridica en un vinculo metodolégico
con aquellas construcciones elaboradas por la teorfa general y la filosofia del P?fe'
cho. Los interrogantes que indagan sobre la naturaleza de conceptos axiomaticos

- . , o .y . oy {i-
! P. D BarrROS CARVALHO, Derecho tributario. Fundamentos juridicos de ln incidencia, Buenos Aires, Ec

torial Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, p. 89. B
2 D. JaRACH, Curso de Derecho tributario, 3% ed., Buenos Aires, 1980, p. 264; C. ALCHOURRON, ¥ E.
GIN, Tntroduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1987, p- 113.

ULY-
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como lenguaye, ciencia juridica, derecho, ley, norma, conducta, accidn, etc., influyen
decididamente los estilos de interpretacion. Asi como las respuestas sobre e/ gué,
el como, el para qué y el por quién de la interpretacion. Preguntas y respuestas, no
tienen un orden establecido, porque toda prioridad dependera de la postura que
se asuma.

Mas el sostener que la interpretacién de la Ley tributaria sigue los cdnones de
la hermenéutica juridica general no significa que se disminuyan aquellos rasgos
referidos a la autonomia dogmatica del Derecho tributario que enmarcan, condi-
cionan o inspiran el discurso interpretativo, ni insensibilidad para registrar los pro-
blemas particulares, como el papel de la doctrina de la interpretacién frente a la
elusién. El principio de legalidad, como eje de la relacién juridico tributaria en la
tradicional concepcion de HENSEL, BLUMENSTEIN, GIANNINI, SAINZ DE BUJANDA y
JARACH, impone claros limites a la discrecionalidad del intérprete. El principio de
capacidad contributiva lo orienta en la construccién de sentido.

Segtin la prestigiosa clasificacién de SAVIGNY 2, los elementos para considerar
en la interpretacidn de la ley son: 1) elemento gramatical: relativo a la semidtica, la
sintaxis y la pragmatica del lenguaje y al conocimiento del lenguaje juridico; 2) ele-
mento [dgico: que articula las reglas que forman todo pensamiento, 3) elemento his-
térico: referido al contexto que acompana a la ley en su vigencia, y 4) elemento sis-
temdtico: factor de unidad e integracién de normas e instituciones dentro del
Derecho. Estos elementos, deben ser considerados y coordinados, y en cada caso
concreto, las circunstancias precisas son las que le dardn el valor o la preponde-
rancia a uno por sobre los demids. Sin embargo es vélida la observacion de que
todos los métodos de interpretacién son sélo «potencialmente» admisibles en el
Derecho tributario, desde que un método puede ser opuesto a otro*.

Vale la pena advertir que aqui nos referiremos a la interpretacion judicial. Es
decir aquella que dirime un conflicto de interpretaciones subyacentes a la oposicion
de intereses que se dirimen ante un juez. Desde ya que, en algin sentido, no sélo
el juez interpreta. Lo hacen los organismos fiscales, cuando determinan de oficio
los impuestos, También los contribuyentes al tiempo de liquidar sus impuestos. Y
por supuesto la doctrina, cuando argumenta sobre el alcance de la ley. Pero sélo el
juez construye desde los preceptos generales la «norma» individual que se aplica al
caso, con fuerza de verdad legal y que a partir de allf también integra el sistema juri-
dico. El enunciado interpretativo, que se erige de entre los varios posibles, serd ver-
dadero si hace cosa juzgada material; falso, si es revocado. Con estas precauciones,
podria admitirse que el juez crea Derecho, aunque en rigor de verdad sélo lo esté
recreando.

La circunstancia de que el hecho imponible se estructure sobre manifestacio-
nes de capacidad contributiva, derivadas a su vez de situaciones econdmicas, no
modifica los métodos o las técnicas de la interpretacién. El hecho de que dicho sus-

3 F K. VON SAVIGNY, Sisterna de Devecho romano actuel, Madrid, Centro Editorial Gongora, p. 185.
+ F. MARTINEZ, Derecho tributario argentino, Tucumin, Imprenta de la Universidad de Tucumidn, 1956,
p. 20
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trato econdmico se revele en actos y negocios juridicos cuya adecuacién entre sys.
tancia y forma deba ser contrastada agrega un condimento importante a la hora de
la calificacion juridica, y alli se plantea, quizas, el desaffo mayor para el intérprete,
Sin embargo, en modo alguno podria decirse que esta complejidad altera la naty-
raleza de la interpretacién tributaria, colocindola en un andarivel hermenéutico
desgajado de la teoria general del Derecho, Al fin y al cabo todo se resume en un
presupuesto de hecho descrito en una hipétesis de incidencia legal, cuya verifica-
cion en la realidad concreta origina una obligacion juridica.

Nuestro estudio se propone describir las normas (con lo cual puede denomi-
narse a este trabajo como un esbozo de «metateoria») y los principios ordenadores
que han sido expuestos por la doctrina y la jurisprudencia como métodos o técni-
cas de interpretacién, Usamos el término «describir» para explicar qué hacen los
jueces frente a un caso concreto que deben resolver por aplicacién de normas gene-
rales. Claro que siempre existe la pretensién de extraer de esa experiencia practica
un principio que sirva de regla interpretativa. No pretendemos «prescribir» (reco-
mendar) qué debieran hacer. Por eso el acdpite habla de «teoria» y no de «doc-
trina» °. Por encima del valor relativo de las clasificaciones, que sélo entendemos
como funcionales a la comprensién del fenémeno, advertimos que la letra y el fin
de la ley serdn los instrumentos que contienen a todas las técnicas o estilos que se
plantean para adscribir un significado a las normas.

2.2. LA FUNCION DEL INTERPRETE

En la interpretacién convergen dos conciencias —la del legislador y la del
juez— sobre una forma objetivada: el texto de la ley®, Al desentranar el caso con-
creto mediante la calificacion juridica, la propuesta normativa se reconstruye y
actualiza en una realidad factica. Previamente, el texto ha sido comprendido, acep-
tado y finalmente reproducido desde la propia subjetividad del intérprete. El juez
nunca termina de desprenderse de todas las predisposiciones que lo influyen a la
hora de decidir, por la sencilla razén de que ni siquiera tiene conciencia de todas
ellas. Estas predisposiciones se alimentan, en el mejor de los casos, con Va.]OI‘fi’S,
experiencias y formacién profesional, pero también de prejuicios, habitos psicolé-
gicos e ideologias, que hacen que si bien el juez es neutral respecto de las partes,
no puede negarse a s{ mismo,

La incardinacion del presupuesto factico en la prevision legal se conoce con l
nombre de calificacién juridica. En materia tributaria, la calificacién adquiere una

o doctrinal de la

5 GuasTINI distingue entre un estudio cientifico de la interpretacién juridica y un estudi o ver
es

misma para llegar a sostener que sélo un estudio descriptivo de lo que es la interpretacién juridica pue
entendido como una teorfa acerca de la misma. Mientras que un estudio doctrinal o prescriptivo acerea d¢ a,
interpretacién es un estudio ideolégico o politico pere nunca cientifico. M. C. GIMENO PRESA, I;zte’f}D“fﬂ’ma_{gi}
derecho: Andlisis de la obra de Riceardo Guasting, Bogota, ed. Departamento de publicaciones de la Untverss a
de Colombia, 2001; p. 73.

¢ Son conocidas las diferencias que sobre el rol del juez sostienen, de un lado, las escuelas fo
lista, y del otro, fa positivista y fusnaturista. '

rmalista y rea-
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complejidad especifica debido a que el hecho imponible puede ser un estado
(patrimonio), una transaccién (consumo) o un resultado (renta), cuyo contenido se
revela a través del uso de formas juridicas (actos juridicos). Es alli donde el intér-
prete debe calificar, primero, el acto o negocio juridico, para luego incorporarlo o
no a laley tributaria. Caben aqui algunas observaciones fundamentales. La primera
es que no interesa el nombre atribuido por las partes a una relacién negocial sino
los efectos juridicos que derivan de ella; la segunda, que no se puede calificar por
el resultado prictico; y la tercera, que corresponde la recalificacién, entendida
como reconduccién al hecho imponible, cuando las formas juridicas exteriorizadas
revelen un uso instrumental que desnaturaliza la causa tipica del propio negocio
jutidico.

El intérprete completa con la calificacidn juridica el proceso de interpretacion,
De esta forma declara la existencia o no del hecho imponible. El término «hecho
imponible» bien puede ser considerado como un espejo que refleja aquel proceso,
ya que la expresién se emplea con un doble propésito. Sirve tanto para describir la
hipétesis de incidencia abstracta prevista por la ley como el hecho factico que la
verifica, operaciones que se manifiestan en dos momentos, légico y cronolégico”’.

2.3, ¢TIENE SENTIDO QUE LA LEY SE REFIERA A LOS METODOS
DE INTERPRETACION EN GENERAL O PARTICULAR?

JARACH sostiene que asi como el legislador establece los hechos imponibles,
también puede fijar los métodos de interpretacién para juzgar sus alcances?, con la
importante consecuencia de fulminar las decisiones que se aparten del criterio legis-
lativo. Lo influfa, sin duda, su interés en la consagracion legislativa del método de
la significacidn econémica, al cual nos referiremos mas adelante. La Corte Suprema
argentina llegd a sostener que la referencia en la Ley tributaria a un método en par-
ticular era una consecuencia de la autonomia del Derecho tributario”.

A nosotros nos parece que toda referencia de este tipo consagra una redun-
dancia; por lo tanto debe ser evitada. Poco agrega decir que fodos los métodos de
interpretacién son aplicables, a menos que se le asigne a la frase un rol didactico,
para contrarrestar una creencia errénea. Nos parece que este es el sentido que
corresponde asignar al primer parrafo del art, 5 del Modelo de Cédigo Tributario
para la América Latina (las normas tributarias se interpretardn con arveglo a todos los
métodos admitidos en Derecho), precepto que se adopta para prevenir la expansién
de los métodos especiales de interpretacion (funcional y de la realidad econcmica) ™.

7 Laexpresion hecho tmponible, de aceptacidn universal, manifiesta un doble sentido (anfibolégico}, como
ral ambiguo. G. ATALBA la criticé duramente, El exquisito jurista brasilero propuso la expresion hipétesis de
incidencia para reemplazar la prevision legal del hecho y reservar la de becho inponible para designar al hecho
efectivamente acontecido en la vida real. Hipdtesis de incidencia tributaria, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, 1977, p. 51.

8 J. JARACH, «l.a hermenéutica en el Derecho tributarion», en Revista La Informmacicn, vol: LXIIL, p. 775.

? Fallos. 251:379 (M. L. CoBos DE RaM0Ss MEJIA y otros).

" En esta direccion, las Il Jornadas del ILADT (México, 1958) recomendaron: «Las teorfas de interpre-
tacion funcional y de la realidad econdmica sostenidas por la doctrina, podran aplicarse no en forma exclusiva,
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Con este mismo alcance es nociva la incorporacion a la ley de reenvios a ung
realidad econémica que se presupuesta en el hecho imponible, que nada agregan
si es que, en rigor de verdad, no ha sido objetivada por la norma con excepcidn del
marco juridico general !4,

Por lo demas afecta el principio de la divisién de los poderes decirle al juez c6mo
debe hacer su tarea.

2.4. VOLUNTAD DE LA LEY Y VOLUNTAD DEI LEGISLADOR

VANONI sefial6 que el primer problema que enfrentd la teorfa de la interpreta-
cién es resolver qué se entiende por voluntad de la ley y cudles son los procedi-
mientos para establecerla. El «método histérico evolutivo» que propuso para dar
respuesta al interrogante considera que una vez que la voluntad del legislador se
manifiesta en la ley, se independiza de aquél, y toma vida propia, ajustada a las cir-
cunstancias vigentes al tiempo de su aplicacién 12,

A resguardo de muchas matizaciones, una corriente de la doctrina identifica la
voluntad de la ley con la voluntad del legislador (zeoria subjetiva), asignandole a los
antecedentes de formacién de la ley la maxima importancia a la hora de establecer
el significado manifestado, ya sea a través del propésito declarado en las palabras o
el presumido de su intencién. La otra corriente de la teorfa interpretativa (teoria
objetiva) establece que la ley se manifiesta como objeto comunicado con vocacién de
trascendencia, y que sus palabras y fundamentos quedan desmembrados del espiritu
de quien las cred como un material puro, asequible al intérprete como producto
independiente . sQué debe hacer el juez? Actualizar la voluntad del legislador que
se objetiva en la ley por el sentido comunicado, accién que deja entrever que la
voluntad del legislador es un medio mas para establecer la voluntad de la ley .

cuando asi corresponde a la naturaleza de los hechos gravados, pero siempre con sujecién a los principios juri-
dicos que deben regir la interpretacion». _

' GONZALEZ GARCIA, La interpretacion..., p. 67, destaca que: «la referencia a la significacién econdmica
es juridicamente irrelevante, aunque metodoldgicamente perturba. Es un mero instrumento ornamental, que
sustantivamente no quita ni pone nada, porque si el elemento econdémico estd normativizado, es de obligada
observancia; y si no estd normativizado, el juez no puede sustituir la norma por la realidad economica».

2 E. VANONI, Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales,
1973, pp. 218 y 300. Ny

1 Como reaccién a la teorfa subjetiva surgid, en Francia y en Alemania, ef método de la libre investigacion
del Derecho. Esta escuela vincul la tarea del intérprete ala aprehension de una conciencia juridica popular que,
en cuanto evolutiva, debfa ser acompafiada en su desarrollo histérico. El Derecho, bajo esta concepcion, posee
un dinamismo que trasciende la voluntad del legislador para recalar en las relaciones e intereses que operan €n
una realidad social siempre cambiante. La critica a esta teorfa, como bien se sabe, reparg en la maleabilidad dt?
esa conciencia juridica popular, actualizada por el encargado de componer intereses y, por ello mismo, dpstaco
la amenaza a la seguridad juridica que representa desdibujar las fronteras que separan la funcién del legislador
de la del intérprete. En un término medio, puede ubicarse la doctrina del método bistérico evolutivo, la que
podemos adscribir a VANONI. Este sostiene que, una vez que la voluntad del legislador se objetiva en la ley, s¢
independiza de ella y adquiere una vida propia, ajustada a las circunstancias vigentes al tiempo de su aplicacton.
El aporte de esta escuela es actualizar el Derecho para adaptarlo a una realidad viva y compleja, aunque sin lle-
gar al extremo de transformar a los jueces en fuente de Derecho. .

M B, SIMON ACOSTA, El derecho financiero y la ciencia juridica, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de
Espaiia, 1985, p. 321.
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Pocos han descrito esta dialéctica entre la ley, el juez y el texto, con la riqueza
que lo hace BETTT en su sistematizacién de los canones hermenéuticos concebidos
desde antiguo por la doctrina civilista, pero que sin duda son idéneos para gober-
par la interpretacién en otras ramas del Derecho y fundar una teoria general de

interpretacion .

2.5. RELACION ENTRE INTERPRETACION Y EL FIN ASIGNADO A LA NORMA
TRIBUTARIA

El orden de relacién econdmica que disciplina la norma tributaria es el que la
diferencia de las otras normas, pero en ello se consume toda su particularidad,
siendo tan sélo una norma juridica ordinaria; una ley en sentido formal y material,

Los tributos tienen una naturaleza coactiva, basada en el poder de imperio del
Estado, pero éste se agota con la sancidn de la Ley tributaria. La ley finiquita toda
supremacia y el Gnico poder subsistente es el derivado de la relacién juridica que
se crea como consecuencia de la ley y que pone a los contribuyentes en una situa-
cion de igualdad entre si y respecto del Estado.

La interpretacion se encamina a perpetuar los valores y los intereses que se juz-
gan protegidos por la ley. Es por ello que es necesario determinar cudl es el interés
protegido por la norma tributaria, si se comparte su identificacién termina influ-
yendo sobre los estilos de interpretacion.

Segiin el consenso mayoritario, el fin que identifica a las normas tributarias es
el interés fiscal (la recaudacién). Si nos mantenemos en la postura que el interés
tutelado es el que rifie la interpretacion de la norma que lo ha objetivado, asociar
este interés con la recaudacién provoca una vision parcial y desliza su aplicacion de
manera tendenciosa '*, Es indiscutible que el fin de la norma se encuentra ligado a
la consecucién de recursos publicos, pero esta comprobacion, mas propia de las
finanzas publicas que del Derecho, deja latente siempre que el ingreso producido
es el resultado de la configuracién de un hecho imponible que revela capacidad
contributiva. De ahi que sin el concurso de esta tltima se desfigura el fin del Dere-
cho tributario, que deberia estar asociado a tutelar la doble perspectiva que ofrece:
la de legitimar el poder estatal para crear impuestos y la de garantizar al contribu-
yente que éstos no rebasen sus posibilidades.

B E, Bettl, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas,
1975, p. 32. Los cdnones son: 1) canon de la snmanencia o canon de la autonomia hermenéutica, que intenta
aprehender el espiritu o pensamiento del legislador; 2) canon de la totalidad v coberencia de la consideracion
hermendutica, refiere ala correlacion existente entre tas partes constitutivas de un todo com(n y la recipraca
iluminacién del significado entre el todo y sus elementos constitutivos; 3) canon de la actualidad del entesn-
der obedece a la exigencia del sujeto de captar la norma, adaptarla y aplicarla al caso, ya sea de manera
extensiva, restrictiva o, aun analogica, y 4) canon de la adecuacion del entender o canon de la corresponden-
cig 0 consonancia hermenéutica, por el cual el intérprete debe esforzarse en poner la propia acrualidad en
intima adhesién y armonia con la incitacion que le Hega del objeto, de moda que una y otro vibren en per-
fecto unisono.

1 C. LozaNO SERRANO, Conseciencias de la jurispradencia constitucional sobre el Derecho financiera y ivi-
butarto, Madrid, Civitas, 1990, p. 81.
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Si concebimos al fin de la ley de este modo, tendremos un sentido mas com.
pleto y compensado, pues podremos encontrar un principio calificador que, sip
preconceptos, ayude al intérprete a sopesar los intereses publicos e individuales e
la aspiracién superadora de alcanzar el bien comin, como norte que inspira al
Estado de Derecho.

2.6. INTERPRETACION «IN DUBIO PRO FISCO» E «IN DUBIO PRO CONTRIBUYENTE»

Los dos adagios de origen romano, atribuyen efectos predeterminados al sen-
tido no evidente de la ley. Estos estilos ya estan superados dentro del Derecho tri-
butario, aunque no ceden los intentos de mantenerlos en actualidad, imponiéndo-
los desde la vinculacion tedrica o desde la intencidn préctica de realizar una
defensa de los intereses particulares del fisco o del contribuyente. Puede ocutrir
que la forma en que se aplique la ley tributaria implique una reedicién de los con-
ceptos romanos, pero serd la consecuencia de un procedimiento de interpretacion,
es decir su resultado y no el método aplicado. Asi por ejemplo, la combinacién de
métodos y principios con frecuencia induce al juez a recrear el principio pro con-
tribuyente desde la necesidad de certidumbre impuesta por principio de tipicidad
legal («si hay duda no hay impuesto») o bien pro fisco, al considerar que las excep-
ciones a la norma general (franquicias, exenciones, etc.) que no resulten de la nece-
saria implicancia de la norma, se aplican con alcance restrictivo.

2.7. INTERPRETACION AUTENTICA, JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

Segiin la fuente, la doctrina clasifica la interpretacion en auténtica, jurispruden-
cial, y doctrinal.

Se conoce como 7nterpretacion auténtica, la que surge del propio érgano del
cual nace —es decir el legislador— y que se ejerce a través del dictado de una
norma aclaratoria. En funcién del principio de reserva legal, la interpretacion
auténtica sera tal s6lo en cuanto emane del Poder Legislativo, por lo tanto las regla-
mentaciones del Poder Ejecutivo y las que aplica la Administracién no tienen ¢
cardcter de auténticas. Los estudios de los antecedentes parlamentarios, informes
de comision y otras opiniones dadas por los legisladores tampoco son interpreta-
ciones auténticas, aunque es innegable la fuerza de estos datos para la biisqueda del
propdsito de la ley.

Interpretacion jurisprudencial es la que realizan los érganos jurisdiccionales y v
adquiriendo cardcter e importancia al ir sentando bases que dan paso a la elabora-
cién dogmatica. La jurisprudencia de los tribunales superiores es particularmente
valiosa y constituye una verdadera doctrina en todo lo referido al alcance que debe
ser asignado a los principios constitucionales de la tributacién en el doble orden de
relaciones referidas al federalismo fiscal y a las garantias de los derechos indivi
duales del contribuyente. ‘
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Considerada la interpretacion desde el analisis de la decisidn, la jurisprudencia
de conceptos (Begriffsjurisprudenz) fue desarrollada en la segunda mitad del siglo
x1X en Alemania, como un intento de resolver las controversias apelando a las cate-
gorfas conceptuales creadas por laley o las instituciones juridicas. Como resabio de
aquella concepcidn, hoy la «dogmatica juridica» persigue cubrir la indeterminacién
o los vacios del sistema juridico con teorias generales de valor neutro. De ese modo
son concebidos, en la labor de interpretacion, la teoria, los principios, los concep-
tos, v las instituciones abstraidas de la ley. Ello implica una toma de partido que
desplaza los intereses adscritos o presupuestos, que no son tenidos en cuenta a
menos que impregnen con claridad la norma.

Como reaccion, la denominada jurisprudencia de intereses (Interessjurisprudenz)
expandi6 la interpretacién a una absorcién mds directa de los valores protegidos
por las normas, sin la limitacién que podia provenir de las categorias conceptuales
abstractas. De manera pues que aqui se entiende que la funcién de la norma es res-
catar la tutela de los intereses protegidos. Sehala AMATUCCI que desde que no se
trata solo de intereses materiales, sino también ideales y sociales, en la actualidad
ya se puede hablar de una jurisprudencia de valores 7.

Interpretacion doctrinal es la que realizan los estudiosos del Derecho tributario
sobre la relacidn existente entre la ley, el universo hipotético de casos comprendi-
dos en ella y las categorias tedricas. Se prescinde aqui de la aplicacién de la norma
al caso concreto, porque su objeto se dirige a desentrafar el sentido genérico de la
norma, mediante construcciones cientificas y elaboraciones dogmaticas.

3, METODOS DE INTERPRETACION

Cuando hablamos de mzétodo nos referimos a los caminos, los procedimientos,
o las reglas que nos conducen a la obtencidén de un resultado, que explica una rea-
lidad que constituye el objeto del conocimiento. La palabra proviene del vocablo
griego odés, que significa precisamente camzino. El método es considerado cientifico
cuando es capaz de formular una regla general de aceptabilidad universal en un
momento histérico determinado. El método se contrapone a la suerte y al azar, pues
el método es ante todo un orden manifestado en un conjunto de reglas . A veces
se distingue entre método y técnica de interpretacion. Parece haber aquf una cues-
tién de grado en el enfoque de los problemas. La técnica reduce el ambito del cono-
cimiento para poner el foco en su aplicacion prictica, y si bien al igual que la cien-
cia puede ser sistematizada, reduce la naturaleza abstracta para concretarla en el
campo de la experiencia!?,

7" A, AMATUCCI, «La interpretacidn de la ley wibutaria», en Tratado de Derecho tributario, Bogota, Temis,

2000, p. 573.
8 F FERRATER MORA, Diccionario de Filosoffa, Barcelona, ed. Ariel, 1999.
2 L. MitL, Eleneentos de Ciencta Fiscal, Barcelona, ed. Bosch, 1964, p. 28.
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3.1. INTERPRETACION GRAMATICAL

La interpretacion de la ley comienza con la comprensién de las palabras, Desde
que los enunciados normativos se expresan en el lenguaje natural, el primer paso
consiste en superar «la textura abierta del lenguaje». El lenguaje, el comun y el jurt-
dico, posee una intrinseca ambigliedad y vaguedad que se traslada a las proposi.
ciones normativas. Estamos antes que en el Derecho, en los dominios de la seman-
tica, la sintaxis y la pragmatica.

La Corte Suprema argentina reitera como un dogma que /g primera fuente de
interpretacion de la ley es su letra. Pero de inmediato advierte que las leyes no
deben ser interpretadas conforme a la desnuda literalidad de sus vocablos, ni
siguiendo rigidas pautas gramaticales, sino computando su significado juridico
profundo?, El legislador utiliza un lenguaje que tiene un sentido técnico juridico,
pero que estd inmerso en el lenguaje natural. El tenor que tiene ese lenguaje se
revela en expresiones o palabras que son propias de las disciplinas juridicas (pres-
cripctdn, dolo), o que tienen en el campo tributario una especial connotacién
(hecho imponible, capacidad contributiva) o diferente denotacién (compraventa)?.,
El uso del lenguaje técnico juridico produce un salto cualitativo hacia la resolu-
cién de los problemas que surgen de las elaboraciones dogmaticas tributarias refe-
ridas a las distintas clases y técnicas de imposicion. Asimismo al lenguaje técnico
se incorporan aquellos conceptos de la ciencia contable que se manifiestan con
particular intensidad en la imposicidn a la renta (reservas, amortizaciones, patri-
monio, etc.), y que marcan el punto de encuentro entre las dos disciplinas cuando
el presupuesto de hecho esté referido a las variables financiera, econémica o patri-
monial 2,

Ll intérprete otorga un significado a las palabras empleadas por el legislador
dentro del contexto. Hay, pues, un sentido sintéctico que surge de la relacion de las
oraciones y uno seméntico derivado del uso de las palabras. ¢Cuil es el uso seman-
tico que prevalece? El que corresponda segiin el contexto de la oracién. Es la solu-
cion de la Ley General Tributaria espahola (art. 23.2), que dispone: «En tanto no
se defina por el ordenamiento tributario, los términos empleados e sus normas se
entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segtin proceda».

La transcripcién precedente contiene otra matriz, que los tributaristas conoce-
mos bien, referido a la autonomia dogmatica de nuestra disciplina. Es Ja posibili-
dad reconocida a la ley tributaria de crear conceptos auténomos, con un contenido
diferente al que le asigna otra rama del Derecho (autonomia calificadora de fuente).
También la ley argentina lo dice, de otra manera, al sefialar que sélo cuando no
puede fijarse por la ley tributaria el sentido de un término o concepto, podré recu-

2 Fallos 256:242 y 265:256. y

21 Tl conjunto de todos los objetos o entidades que comprende una palabra se denomina denotacion 0
extension. El criterio de uso de una palabra de clase (determinante y demostrativo del concepto correspon-
diente, se lama desigiraciéi o connotacién de esa palabra (R, A. GUIBOURG, A. M. GingLianiy R. V. GUARINONI,
Introdiccidn al conaciniento cientifico, Buenos Aires, Fudeba, 1995, p. 40. .

2 1. DAMARCO, «Metodologia Cientifica del Derecho tributario. Metodologia ccientifica del Derecho tri-
butarios, en Tratado de tributacién. Derecho tributario, t. 1, cap. 1. Buenos Aires, Astrea, 2003, p. 79
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crirse a la nocidn que el Derecho privado le asigna a esc término o concepto (Ley
11.683, art. 1). El Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, contiene dos
disposiciones con sentido similar, una referida a los principios generales (art. 7) y
otra relativa al presupuesto de hecho (axt. 8).

Existen circunstancias del contexto gramatical que pueden incidir en la deter-
minacién de la norma. Segtn el resultado alcanzado con este tipo de interpretacién,
]a doctrina, con alguna matizacidn, ha entendido que puede hablarse de una inter-
pretacion literal o estricta, restrictiva y extensiva. La interpretacion estricta es la lite-
ral propiamente dicha, la que ratifica el sentido directo o evidente que transmite la
ley. En cambio Ja interpretacion restrictiva es la que disminuye el alcance que surge
del tenor literal del texto y extensiva la que lo transporta hacia la intencién de la ley,
mis alla de la versién comunicada por las palabras?,

3.2. INTERPRETACION TELEOLOGICA

El descubrimiento de uno entre los varios significados reconocibles contenidos
en una proposicidén normativa requiere necesariamente su comunion con el fin asig-
pado a la ley. Dirimir el conflicto haciendo valer la telésis de la ley (que abarca los
intereses tutelados por ella), es el punto de llegada del intérprete. El puerto, que no
el derrotero. El resultado, antes que un procedimiento; en suma, e/ i1z antes que el
medio. Acta asi en la faz aplicativa, al momento de calificar los presupuestos de
hecho, porque es alli donde habra de computarse si la solucién disciplina de
manera adecuada la conducta segtin el propésito que se le atribuye a la ley.

Esta bisqueda marca la diferencia entre la letra fria de laley y su espéiitu actua-
lizado, que alimenta el sentido de la ley con una mirada mds sustancial del Derecho,
y que sirve para conectar la realidad con los valores adscritos a la norma.

Asignarle el cardcter de norte del intérprete fija también el limite hasta dénde
Hlega su tarea. No puede rebasar, nunca, el propdsito objetivado de la ley, porque
entonces si su labor sustituiria la del legislador. GONZALEZ GARCIA lo explica con
una metifora diciendo que la interpretacién es como un fuelle —nosotros dirfamos
como un bandonedn— que estd contenido entre los extremos de la letra y el fin de
la ley. Se puede estirar o acortar, pero posee un limite mas alld del cual no puede
dilatarse o encogerse?,

¢Es identificable el fin de la ley con su significado econémico? Esta identificacién
marca un repliegue de las tesis econdmicas, que ante las dificultades para erigirse
en un método especial, auténomo, para la calificacién del presupuesto de hecho,
se refugiaron en la interpretacion teleoldgica como un intento de rescatar un crite-

2 Para GUASTINE existen sélo dos formas de interpretar un texto normativo: la fiteral y la correctiva. Las
interpretaciones restrictiva y extensiva son subespecics de la que él denomina interpretacion correctiva. El resto
de las interpretaciones pasan a ser consideradas por este autor como fécnicas interpretativas. Cfr. M. C,
GIMENQ PRESA, Lnterpretacion y derecho: Andlisis de la obya de Ricardo Guastini, Bogotd, Universidad Externado

de Colombia, 2001, p.138.
H E. GONZALEZ GARCIA, La interpretacion de las normas tributarias, Pamplona, Aranzadi, 1997,
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rio que, aunque de rafz econdmica, las conectaba con el valor justicia®. Ll signifi.
cado econdmico es un elemento més para comprender el fin de la ley, como sucede
con la hermenéutica juridica aplicable a cualquier rama del Derecho que siempre
llama a atender la naturaleza especial de las relaciones que regula . Pero asi como
la valoracién econdmica no puede ser simplificada a la mera comprobacién de un
resultado factico, tampoco es fungible con la capacidad contributiva. Llegar a esa
capacidad contributiva entendiéndola como parte integrante de la norma, es una
valoracion del legislador que el intérprete debe concretar sin identificarla lineal-
mente con la relacién econdmica subyacente?.

3.3. INTERPRETACION SISTEMATICA

La Ley tributaria estd inserta en un sistema juridico complejo de relaciones nor-
mativas horizontales y verticales, de subordinacién y coordinacién. En todos los
niveles se establecen relaciones funcionales que buscan unidad, coherencia e inte-
gracion entre las distintas instituciones que forman el sistema.

En la interpretacién sistemdatica estd implicita la composicién, en perfecta
armonia, de una supuesta voluntad de la ley, como si fuera una sola, cuando en rea-
lidad es la reconstruccién de las muchas que forman el entramado juridico, que
deben ser armonizadas para adquirir expresion univoca. Esta tarea implica la supe-
racién de antinomias que se resuelven con criterios cronolégicos, de especialidad,
jerarquia o competencia ®®,

El intérprete clasifica el material juridico que le permite elaborar la solucién del
caso, identificando qué funcién cumple cada norma individual dentro del conjunto
al cual pertenece. Existen reglas para determinar el rango, igualdad y diferencia de
las leyes. Asi, por ejemplo: 1) La ley posterior prevalece sobre la anterior; 2) La ley
especial predomina sobre la general; 3) Los convenios internacionales prevalecen
sobre la ley local, y 4) los convenios federales aprobados por ley prevalecen sobre
las leyes emitidas por cada jurisdiccién territorial.

El sistema juridico esta conformado por normas y principios. Los principios, con
el sentido que aqui se emplea el término, son aquellas pautas que ordenan la con-
ducta humana desde un ideal de Justicia. En el plano de la dogmatica juridica tr1-
butaria, las instituciones del Derecho tributario reciben la influencia de principios®

2 L. M. MENDEZ, «El criterio de la realidad econémica: Visién global y critica», en J. O. CASAS, luterpre:
tacion econdmica de las normas tributarias, Buenos Alres, Abaco, 2004, pp. 129y 130.

% H. GARCiA BELSUNCE, «FLa interpretacion de la ley tributaria», en Temas de Derecho Tributario, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1982, p. 155. )

7 M. F. GARCIA ETCHEGOYEN, «El criterio de la realidad econdmica en el marco de la justicia tributaria»,
en]. O. CASAS, La interpretacion de las normas tributarias, Buenos Aires, Abaco, 2004, p. 271.

3 B.SIMON ACOSTA, El Derecho financiero y la ciencia juridica, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de
Lspaiia, 1985, p. 320. .

2 G, J. NaviERa DE CASANOVA, sefiala que los principios generales del Derecho pueden ser entendidos
como aquellos valores normativos de cardcter organizador, recogidos o estipulados por la Constitucién y que
han inspirado el ordenamiento juridico, siendo ideas que pueden no exteriorizarse como las normas, salveda

862



TEORfA DE LA INTERPRETACION TRIBUTARIA

generales de Derecho (por ejemplo buena fe o abuso de derecho), principios cons-
vitucionales tributarios (legalidad, igualdad, seguridad juridica) y principios tribu-
rarios constitucionalizados (capacidad contributiva, proporcionalidad, generalidad)*.
Fstos principios son axiomas que poseen algiin nivel de recepcién normativa?®! en
los Codigos Civiles (que contienen normas relativas al denominado Derecho coniin,
publico y privado) o en las Constituciones. Por su caricter general ostentan un
nivel de indeterminacién que ha sido llenado por la jurisprudencia con criterios de
justicia matetial. Los jueces, cuando aplican el Derecho basado en los principios,
hacen referencia a las construcciones realizadas por los propios jueces, particular-
mente aquellas de las Cortes Supremas y demas Tribunales Constitucionales.

La correspondencia entre la aplicacién del criterio interpretativo al caso justi-
ciable y los principios juridicos generales (que junto con las normas integran el
Derecho) forma parte del discurso del intérprete, que argumenta con aquéllos la
solucién elegida. El siguiente considerando, extraido de un fallo de la Corte
Suprema argentina, resume bien la sutension®? de la interpretacion sistemdtica: La
exégests de las leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido gque ponga en
pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verda-
dero el gue las concilie y deje a todas con valoy, a la vez gue debe darse pleno efecto a
la intencion del legislador, computando la totalidad de sus preceptos de manera que
armonicen con el ovdenamiento juridico vestante y con los principios y garantias de la
Constitucion Nacional®.

Quizas el mejor ejemplo de concepcidn sistémica esté enunciado en lo que
dio en llamarse el programa constitucional, que en palabras de LINARES QUINTANA
se resume en que: La constitucion es un conjunto de principios v de normas que
comportan un sistema orgdnico, informado por una filosofia o formula ideoldgica
politica, en el cual todos y cada uno de tales principios y normas se encuentran
intima e inseparablemente vinculados, de manera que la interpretacion de cada uno
de ellos nunca debe hacerse de manera aislada, sino en funcion de todo el sistema

quie integra®*.

hecho de su expresién positiva en Jos textos constitucionales con tal alcance. G, J. NAVEIRA DE Casanova, El
principio de no confiscatoriedad: Estudio en Esparia y Argenting, Madrid, Mc Graw-Hill, 1997, p. 2.

0 Sobre los principios juridicos de !a tributacion existe una numerosa bibliografia. Vid,, por todos, J. O.
CasAs, «Principios Juridicos de la Tributacién», en H. GARCIA BELSUNCE, Tratado de tributacion: Derecho tri-
butario, vol. 1. Buenos Aires, Astrea, 2003, p. 229-236. Este autor identifica los siguientes: 1. legalidad; 2. igual-
dad; 3. equidad; 4. capacidad contributiva; 5. generalidad; 6. proporcionalidad v progresividad; 7. no confiscato-
riedad; 8. seguridad juridica; 9. tutela judicial efectiva; L0. proteccion del derecho a trabajary ejercer industria licita;
11. Proteccicn de la familia, y 12. Preservacion del Patrimonio Natural. Para la distincidn entre principios cons-
titucionales tributarios y principios tributarios constitucionalizados, vid. E. GONZALEZ GARCIA, AAEF, Serie de
Conterencias sobre Derecho tributario, pp. 9 v ss. También E. BULIT GORI, «Disguisiciones en torno del Esta-
tuto de Derecho y garantias del contribuyente. En Enropa y en América», en Estudios en Memoria de Ramin Val-
dés Costa, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999.

! El tema ha generado mucha controversia entre las posturas iusfilosoficas, Vid. Casas, ob. cit. p. 221,

*? Intensién con «S» significa iutensidad. Real Academia Espaniola; Diccionario de la Lengua Espasiola, Ed.
Espasa, XXII ed. 2001, :

* Fallos, 296:372; 297:142, 300:1080, entre muchos otros.

M S. V. LiNares QUINTANA, Reglas para la interpretacion constitucional, Buenos Aires, Plus Ultra, 1988,
p. 85.
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3.4. INTERPRETACION LOGICA

Cuando el juez realiza la adaptacién de la norma al caso, con conciencia de ello
o no, pone en marcha las reglas del pensamiento para la validacién de la hipétesis
preliminar que ha ensayado como solucién. El razonamiento juridico se manifiesta
entonces en la argumentacién que pondra en marcha una combinacién de los gran-
des modelos del razonamiento: la deduccién, la induccién y, en particular, el razo-
namiento hipotético deductivo®, El intérprete utiliza la I6gica formal para inter-
pretar la ley tributaria, pero antes que un método, constituye el presupuesto
necesario de cualquier proceso interpretativo’®®. A través de ella se pasa de las pre-
misas a la conclusién mediante la motivacién, cuya principal finalidad sera demos-
trar cémo una afirmacion —Ila sentencia— se apoya en otras premisas®’. Las con-
ductas descritas en las normas tributarias pueden ser obligatorias (pagar el tributo),
prohibidas (dejar de pagar el tributo) o permitidas (economia de opcion),

El sistema juridico reconoce una estructura formal integrada por juicios impe-
rativos, prohibitivos y permisivos en constante integracién, desarrollo y transfor-
macion, seglin las exigencias politicas, econémicas y sociales?s,

3.5. EL METODO FUNCIONAL DE GRIZIOTTI

El denominado «método de interpretacién funcional» constituye un subpro-
ducto del enfoque sincrético de las finanzas ptblicas que propuso el maestro de
Pavia. Para GRIZIOTTI la actividad financiera del Estado no es simplemente un
fenémeno econémico que pueda reducirse a una relacién econémica de cambio,
sino que es una relacién juridica con una funcién econémica o social que obedece
a un principio ético y politico.

Justificé su teorfa en la necesidad de dar al Derecho tributario un mayor conte-
nido sustancial, en contraposicion con la interpretacién formal de la ley. Sin embargo,
la traslacién a la practica interpretativa de la formulacién abstracta del principio fue

¥ R.A. GUIBOURG, A. M. GHIGLIANI y R. V. GUARINONY, op. cif, pp. 157, 158, 163 y 174.

% AMATUCCI recuerda los razonamientos que ordenan el pensamiento del intérprete, enunciados por
TARELLO: 1) el argumento a contrario; 2) el argumento a simili ad simile (analogia); 3) el argumento a fortiors;
4) el argumento de la plenitud de Ja disciplina juridica; 5) el argumento de la coherencia de Ja disciplina juri-
dica; 6) el argumento psicolégico (o recurso de la voluntad del legislador concreto); 7) el argumento historico
{0 presuncién de continuidad o hipétesis del legislador conservador); 8) el argumento apagdgico {0 ad abmr'c.r'o
o reductio ad absurdum) o hipétesis del legislador razonable; 9) el argumento teleolégico (o hipétesis del legis-
lador provisto de fines); 10) el argumento econémico (o hipétesis del legislador no redundante); 11) el argu-
mento de autoridad (o ad exenplo}; 12) el argumento sistemdtico (o hipétesis del Derecho ordenado); 13) el
argumento naturalistico (o de la naturaleza de las cosas, o hipétesis del legislador impotente); 14} el argumento
equitativo, y 15) el argumento a partir de principios generales (analogia furis). A, AMATUCCI, op. cit, p. 573,

% L. GARCIA RESTREPG, Elewentos de Logica para el Derecho, Buenos Aires, ed. Temis, 2003, p. 55. .

% H. DE PLAZA ARTEAGA, Légica juridica, Bogota, ed. Temis, 1970; p. 20. BARROS CARVALHO, Derecho (-
butario, Fundamentos juridicos de la incidencia. Buenos Aires, ed. Abaco, 2002, p. 107, ilustra que ci fegislador
va llenando las variables légicas de la norma con los contenidos de significacién de los hechos que recoge _dﬁ la
realidad social, después de someterlos al juicio de valor que presidié la seleccién, al mismo tiempo gue orienta
los comportamientos de los sujetas involucrados, moralizindolos en los operadores «obligatorion, «prohibide»
y «permitidos», ‘
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imprecisa y confusa®’. El propio GRIZIOTTI, influido por JARACH*, reacciond a las
criticas recibidas reconduciendo la interpretacion funcional a la busqueda del prin-
cipio de capacidad contributiva como causa juridica® y ratio legis del impuesto .

3.6. EL PRINCIPIO DE LA REALIDAD ECONOMICA

Este principio postula que la ley tributaria debe ser aplicada haciendo valer el
contenido econdémico subyacente a las relaciones juridicas que expresan la situa-
cién fiscal,

El principio posee una raiz germana y otra italiana, bien definidas, aunque pue-
den encontrarse antecedentes en los economistas cldsicos que estudiaron la con-
vergencia entre el Derecho y la economia®. En ambos casos surge con el com-
prensible propésito de poner freno a la conducta elusiva, la cual no podia ser
reencausada hacia el hecho imponible desde la vision formalista de las doctrinas
exegéticas que dominaban al comienzo del siglo veinte. Mas este propésito demos-
tté, a poco de andar, que el remedio era peor que la enfermedad, porque a partir
del criterio econémico se desarrollaron distintas técnicas de aplicacién, algunas de
las cuales se tradujeron en la concrecién de inaceptables tipos tributarios abiertos,
en tanto que otras conferfan al intérprete una amplia discrecionalidad #,

En Alemania, bajo el influjo de E. BECKER y 1a doctrina de la Corte Financiera,
se incorpord a la Ordenanza Fiscal de 1919 una prescripcién que sefialaba que «en
la interpretacién de las leyes tributarias debe tenerse en cuenta su finalidad, su sig-
nificado econdmico y el desarrollo de las circunstancias». Este texto se trasladé a
la legislacion argentina que recept6 en 1946 un precepto similar® y que fue com-
pletada con una formula de recalificacién de formas juridicas inadecuadas a esa sus-
tancia. Con matices se expandi6é hacia el Modelo de Cédigo Tributario para la

¥ E. SIMON ACOSTA, op. cit, p. 331,

W Vid D. JARACH, El hecho imponible: Tearia general de Derecho tributario, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1943, p. 103,

1 B, GriZIOTTL, «En torno al concepto de causa en el Derecho financiero», en Hacienda pitblica espadiola,
nim. 64, 1980, p. 272

¥ Al finalizar su vida académica, GRIZIOTTI admite que, con la teorfa de la causa y con a interpretacién
funcional, lo que siempre intentd fue buscar la ratio legis del impuesto, que no es otra cosa que el principio de
la capacidad contributiva (¢fr. E. GONZALEZ GARCIA, La interpretacidn de las narmas tributarias, Pamplona,
Aranzadi, 1997, p. 64). Sin embargo el concepto de «capacidad contributiva» que adoptaba GRIZIOTTI se refe-
rfa a 1a nocidén de las finanzas ptblicas, que lo concebia, no como el principio de justicia material presente, sino
mds bien como un fndice de la participacién del contribuyente en las ventajas generales y particulares deriva-
das de la actividad del Estado. Esta nocién de causa habia sido anticipada antes por RANELLETTI, en Natura gin-
ridica dell imposta.

P H. TaviiRa TORRES, «Interpretacion Econdmica: extensiva, finalista o analdgica del Derecho tributa-
rio: Reflexiones Criticas», en J. O. CASAS, [nterpretacion econdmica de las normas tributarias, Buenos Alves,
Abaco, 2004, pp. 339 y ss.

H Sin perjuicio de lo sefialado, el método de realidad econdmica alcanza su médximo grado de elaboracion
dogmatica en los escritos de D. JARACH, a partir del Hecho Imponible. Es esta concepeién —y no fas otras, ya
superadas— la que debe seguir siendo objeto de estudio en el siglo xX1, por su estrecha vinculacién con los not-
mas antielusion. A ella nos referiremos en adelante.

# Elart. ! de la Ley Procesal tributaria (Ley 11.683) dispone que en la interpretacién de la Ley tributa-
tia se atenderd al fin de las misimas y a su significacion econdmica.
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América Latina, que, a su vez, influyd sobre otras legislaciones de los paises lati-
noamericanos *. Aquella disposicién se mantuvo en lo esencial en la ley de adapta-
cin impositiva alemana de 19344, La aplicacion de esta doctrina por la Corte de
Finanzas demostrd su efecto expansivo, y pronto surgieron teorias que se refirieron
al elemento econdémico, tanto para identificar el fin de la ley abstractamente consi-
derado como para calificar los hechos que adoptaba como presupuesto. Surgié
entonces un previsible conflicto, por la tensién provocada entre las formas emplea-
das por los contribuyentes y una amplia consideracién de la sustancia econdmica
que se asociaba a la voluntad de la ley.

En Italia se desarroll6 con los discipulos de GRIZIOTTI, en particular VANONI,
y JARACH, la concepcidn de que el Derecho tributario no podia desatender el caric-
ter prescriptivo de las manifestaciones de riqueza incorporadas al hecho imponible,
con la particularidad de colocar la atencién sobre la importancia de la capacidad
contributiva. Segtin la tesis de la realidad econdniica, es vinculante para el intérprete
la situacién econémica real sobre ciertos efectos producidos por los actos juridicos
y contratos, de donde se extrae, como corolario, que cuando el presupuesto de
hecho aparezca vinculado a esas estructuras juridicas, es legitimo concluir que la
voluntad de la ley ha sido abarcar a toda otra figura juridica a la que pueda atri-
buirse el mismo o anilogo resultado econémico. En la concepcion de sus mento-
res, este método particular de interpretacién y aplicacion de la ley tributaria per-
mite concretar los postulados de justicia material predicados en los principios de
igualdad y capacidad contributiva.

JARACH fue quien produjo la mas completa elaboracién doctrinaria del crite-
rio econémico, hasta colocar su fundamentacién dogmatica en el nicleo del
Derecho tributario: su autonomia. El hecho que esta teoria se aplique con pres-
cindencia de quien se beneficie con ella (el fisco o el contribuyente), tanto cuando
hay intencién de evasién (en el sentido de eludir la carga) como cuando no la hay,
le ratifica a su mentor el caracter cientifico de la construccién 8. Para JARACH, si

16 En Venezuela, vid. O. ANZOLA, La ley tributaria: su interpretacién y los medios legales ¢ ilegales para evt-
tar o reducir sus efectos v R. ] BERMUDEZ, Interpretacion juridica v calificacion de los hechos segiin el Codigo Orgd-
nico Tributario de Venezuela, promulgado en el aiio 2001. En Pert, J. BRavo Cuccl, «La elusion y el fraude a l2
ley tributaria en el Cédigo Tributario peruano», en Revista Latinoamericana de Devecho Tributario: La evasion
v elusicn fiscal, normas antielusivas, nim, 2, Caracas, Ediciones Tributarias Latinoamericanas, 2006,

7 La Ley de Adaptacién Lmpositiva alemana, de 1934 disponia: Titulo I Devecho impositivo general. Stib-
titulo 1. Interpretacion § [Normas tributarias]Las leyes fiscales deben interpretarse segiin las concepeiones gene-
rales del nacional-socialismo. Para ello debe tenerse en cuenta la opinicn general, el objeto v significado econdmico
de las leyes impositivas y la evolucion de las condiciones generales. Lo mismo rige para fuzgar los hechos. Enno BEC-
KER, destacando la importancia del precepto, expresaba que ha sido puesta en lugar visible como «gufa con-
ductora», esperindose que ella informe y anime toda la aplicacién del Derecho y la jurisprudencia (vid. S. C.
NAVARRINE, Ley de adaptacion impositiva alemana. Ley del 16 de octubre de 1934 y sus modificatorias. Texto actia-
lizado al 1 de mayo de 1963. Notas y commeniarios. Buenos Aires, ed. Depalma, 1964, p. 14. La referencia al gran
jurista alemin nos evoca cuanto hay de verdad en aquella reflexién de HAYEE, referida a que wzuchos de los imales
de este mundo ino sou obra de gentes malévolas, sino de idealistas; y que las semillas de la barbarie totalitaria fire-
ron sembradas por intelectuales bonestos y bienintencionados gue nunca supieron de los vicios de los hijos por ellos
engendrados (F. A, HAYEC, Derecho, Legislacion y Libertad, Madrid, Unién Editorial, 1978, p. 114).

# D, JARACH, Estudios sobre Derecho tributario, Buenos Aires, Cima, 1998, p. 156. La Corte Suprema
argentina aplic el principio a favor del contribuyente en numerosos precedentes (por todos: Fallos: 287:79;
307:118). :
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la relacion econdémica halla su fuente en un negocio juridico, la manifestacién de
voluntad de las partes vale por su contenido empirico (intentio facti), antes que
por la representacién de las consecuencias juridicas (intentio juris), con abstrac-
cién de los efectos licitos que tal negocio juridico produzca en otra relacién ajena
a la tributaria, Lo notable de la propuesta de este autor es que la elaboracién no
nace s6lo del sentido econémico endilgado a la ley (que identifica con la capaci-
dad contributiva) sino que parte de la concepcidn civilista sobre cdmo se mani-
fiesta la voluntad en los negocios juridicos. Asi confiere preeminencia a /a inten-
cibn empirica sobre la intencion juridica, de donde se sigue que cuando estas dos
intenciones no coincidan, el intérprete debe reemplazar la intencidn juridica con
la figura o institucion (forma) més acorde a la sustancia econdémica. Con ello queda
establecido en JARACH la convergencia entre la teorfa de la realidad econémica y
las técnicas antielusion *,

Si bien no puede negarse la pureza conceptual y axiolégica de esta teoria, su
comprobacién en la practica levd a desnaturalizarla o extraer extensiones indebi-
das. Y es que decir que la teorfa de la realidad econdmica es la que mejor consulta
el principio de capacidad contributiva —causa legitimadora de cualquier
impuesto—, si bien posee una fuerte légica argumental, importa asumir una capa-
cidad contributiva en estado puro, en estricta coincidencia con situaciones de
hecho reveladoras de riqueza. Empero, la capacidad contributiva se manifiesta juri-
dicamente en el hecho imponible a través de la funcién de actos o negocios juridi-
cos. Precisamente, tal mediacién transforma la capacidad econdémica en capacidad
contributiva, que se reconduce a un hecho de naturaleza estrictamente juridica, que
debe ser analizado en ese campo, y no en el de supuestas realidades econémicas no
reveladas directamente por la norma.

La teoria de la realidad econémica sufrid la critica de sus contemporaneos, en
particular la de G. BECKER y F. SAINZ DE BUTANDA. En la Argentina se produjo un
fructifero intercambio de tesis y contratesis con F. MARTINEZ ™, a resultas de lo cual
el propio JARACH recondujo parcialmente su teorfa, admitiendo que se encontraba
satisfecho si ella podia ser aplicada a los negocios juridicos indivectos, los andmalos,
los fiduciarios v los simulados?'.

Una evaluacién del criterio de la realidad econémica empleada como téenica
para combatir la elusion ponderado por la perspectiva de la jurisprudencia y los
comportamientos de la Administracion tributaria nos lleva a concluir que los valo-
res que pretende garantizar encuentran mejor satisfaccidn —y menor tensién—
en la construccién de una solucién desde la teoria juridica general y los principios
constitucionales tributarios, entre los que se cuentan, por su particular inciden-
cia en la cuestidn, los principios de legalidad, seguridad juridica y capacidad con-
tributiva.

“ D, JaraCH, ob. cit,, pp. 252 y ss.

0 F. MARTINEZ, «El criterio econémico. La importancia que para el Derecho fiscal tiene la divergencia en
el negocio juridico entre la intencién empirica (znfentio facts) y la intencién juridica (intentio furis)», en Estu-
dios de Derecho fiscal, Buenos Aires, Ediciones de Contabilidad Moderna, 1973, pp. 169 y ss.

LD JARACH, Curso..., ob. cit., pp. 252-264.
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3.7. INTERPRETACION DE EXENCIONES Y BENEFICIOS PROMOCIONALES

La interpretacién del hecho imponible excepcionado debe seguir las mismas
reglas que las aplicables al hecho imponible incorporado.

Las excepciones pueden nacer como consecuencia de respetar la capacidad
contributiva de los contribuyentes en funcién de su situacién sustancial. De esto
surge que esta clase de inhibicién de los efectos de la ley, en realidad integra y com-
pleta el propio hecho imponible. Otras, no tienen ninguna relacién con la capaci-
dad contributiva, sino que se refieren simplemente a razones de politica extrafiscal
u otras causales de ordenamiento que encuentran eco en la politica econdmica. En
este caso la raz6n que los inspira estd motivada en la concrecién de intereses o valo-
res que poseen la misma jerarquia que la recaudacion de la renta pablica.

Esta compensacion de intereses deberfa dejar en claro que en ningiin caso la
exencion se interpreta con alcance restrictivo, por el hecho de consagrar una excep-
cién al régimen general (como una suerte de i1 dubio pro fisco). Particularmente,
la interpretacién restrictiva es la que prevalece en las Administraciones, aunque la
doctrina ha sefialado*? que el sentido de una exencién u otros privilegios fiscales
no puede ser abandonado a la literalidad estricta o restrictiva sin buscar la inten-
cidén del legislador, o la necesaria implicacion de las normas que la establecen.

3.8. ANALOGIA

Es el método por el cual se aplica a un supuesto de hecho las normas que son
de aplicacién a otro supuesto de hecho similar o semejante (andlogo), en cuanto se
juzga que ambos estdn gobernados por un mismo interés o razén ordenadora. La
norma aplicable puede provenir de otra ley (analogia legis) o de los principios gene-
rales (analogia furis). En nuestra visién, el proceso implica una readecuacion exo6-
gena para reconstruir la norma jutidica, con lo cual, se produce una integracion
antes que una interpretacién, Pero la naturaleza de la eleccion y la calificacion juri-
dica son muy similares, porque toda integracién va precedida de una interpretacion.

El consenso mayoritario de la doctrina en Latinoamérica es no admitir la ana-
logfa en el Derecho tributario sustantivo, por contrariar el principio de reserva legal
en su vertiente de tépicidad legal, ejerciendo violencia sobre los valores de certeza,
seguridad juridica e interdiccidn de la arbitrariedad. Ella s6lo podria abarcar aspec-
tos secundarios de la relacién juridica tributaria. Estos argumentos se sostienen en
la tesitura que en el Derecho tributario material no hay lagunas que necesiten ser
cubiertas por otras normas afines, porque todo silencio u omisién posee un sentido
positivo: la ley no grava esa situacién **. Sin embargo, no toda la doctrina se ha

2 C. Garcia Novoa, El principio de seguridad juridica en materia tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2000,
p. 268, v ]. O. CASAS, Derechos y garantias constitucionales del contribuyente, ob. cit., pp. 737 y ss.

% Por todos, D. JARACIL El becho imponible, 33 ed., p. 162. KRAUSE MURGUIONDO, La fiterpretacion de la
ley, p. 100); GARCIA NOVOA, Ef principio de seguridad juridica... p. 263. Este autor traduce la opinién de TIPKE
y LANG referida a las denominadas «lagunas inconscientes», entendiendo por tales «aquellas lagunas que pue-
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hecho cargo de la posicién contraria, que justifica la analogia desde una dimensién
axiolégica que opone al principio de legalidad otros principios constitucionales,
como son la igualdad, la generalidad y [a capacidad contributiva™.

Cabe recordar que ya las [# Jornadas Latinoamericanas de Derecho tributario
(Montevideo 1956) trataron incidentalmente la cuestién de la analogfa dentro del
rema [, «Autonomia del Derecho tributario» y se teconocié que siendo la obliga-
cién tributaria una obligacion ex lege «no debe ampliarse por via de integracién el
campo de aplicacion de la ley». En las I1= Jornadas (México, 1958) se declard «en
virtud del principio de legalidad no podrd, por via de interpretacion analoga, crease
obligaciones tributarias ni modificarse las existentes». En igual direccién el Modelo
de Cédigo Tributario para la América Latina dispuso: «la analogia es un procedi-
miento admisible para colmar los vacios legales, pero en virtud de ella no pueden
crearse tributos ni exenciones» (art. 6).

Es dificil marcar la diferencia entre la analogia y la énterpretacion extensiva, por
lo menos en el terreno practico. Conceptualmente la distincién es clara, porque la
analogia cubre una laguna con una norma o principio exégeno, mientras que la
interpretacién extensiva resuelve un vacio aparente, que se llena con la inclusion
del supuesto de hecho al que se adjudica la intencién de la ley. Si se nos dispensa
la simplificacién, puede decirse que la integracién crea Derecho; la interpretacién
aplica el Derecho preexistente,

Sobre estas breves reflexiones, parece que el criterio que se elija deba ser com-
pulsado con los valores puestos en juego y con la amenaza a esos valores por una u
otra postura. Es dificil despojarse de la representacion de los efectos pricticos ima-
ginables por la admision de la analogia, cuando, como sucede, la ley no estd desti-
nada solo al juez sino que la Administracion tributaria también posee facultades de
interpretacion que ejerce en la determinacién de los impuestos. En suma, pensamos
que si se pierde el principio natal, aun bajo ciertas circunstancias que pueden pre-
verse como limitadas, se corre el riesgo de que se desdibuje la divisién de los pode-
res, que al decir de LUQUI constituye la primera garantia constitucional del dere-
cho de los contribuyentes **. Por la vision tedrica y practica, antes que ahora
concluimos que es mejor desterrar la analogia del Derecho tributario antes que el
Derecho tributario sea desterrado por la analogia*®.

den provocar resultados fuera de ordenacidn contrarias a los principios esenciales del ordenamiento. Sélo las
lagunas que provocan resultados frontalmente opuestos a los principios tributarios admiten la analogia».

* AMATUCCI considera que la aplicacidn de la analégica desempefaria un papel capaz de coordinar la vali-
dez del principio de Justicia y la tealizacidn de los fines de toda norma; en tanto, esta aplicacién y no su prohi-
bicidn denotaria un sélido fundamento juridico. Su pensamiento reverbera una corriente doctrinaria con nota-
bles exponentes en Alemania, Italia y Espaiia, (A. AMATUCCI, «La interpretacién de la ley tributarias, en Tratado,
de Derccho tributario, vol. 1, Bogotd, Temis, 2001, p. 566). JARACH admite que /o naturaleza econdmica de los
hechos permite definirlos de wanera mds amplia sin hacer necesario, ni por razones practicas ui ofr razones de igual-
dad y de equidad impositiva, el recurso a la interpretacion analdgica (D. JARACHL, Estudios de Derecho tributario,
Buenns Aires, Cima, 1992, p. 15). La concitiacion entre el principio de igualdad con la prohibicién de la ana-
logia ha sido zanjada por la doctrina otorgandole prioridac al principio de tipicidad legal. A nosotros nos parece
que si un supuesto de hecho es analogo a otro gravado, antes que aplicarle el impueste al primero deberia supri-
mirse el que alcanza el segundo, como forma de hacer valer el principio de igualdad.

» 1. C. Luut, La oblipacion tributaria, Buenos Aires, Depalma, 1989, p. 74,

% A. TARSITANO, La fnterpretacidn de la Ley tributaria, ob. cit., p. 459,
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4. INTERPRETACION Y ELUSION TRIBUTARIA. EL DESAFIO
DEL SIGLO XXI

El refranero popular sintetiza con la frase «hecha la ley, becha la trampa», las
grietas por las que se filtran los que evitan una ley gravosa, sin soportar ninguna
consecuencia. La asociacién con la elusion surge de inmediato, porque aquel
dicho describe bien una parte del comportamiento humano y porque expone el
nexo necesario entre las normas y las exigencias de la justicia y la moral social ¥,

Pero es cierto que en el plano fiscal las cosas no son sencillas, Desde el
comienzo, porque la ley no siempre define con precision los hechos imponibles, y
a veces el orden puede invertirse, y la framzpa consiste en incorporar a la ley mal-
trecha, bajo la omnipotente referencia al finz o el espiritu de legislador, a los que no
estan ni debieran estar sometidos a sus efectos, Omnipotencia que se transforma en
la prepotencia de unos contra la impotencia de otros, cuando la aplicacién de la ley
sélo persigue el incremento de la recaudacién tributaria sin mis razén que la avi-
dez por engrosar la caja.

Este equilibrio entre prerrogativas y garantias, tensiones y contradicciones, ha
sido largamente debatido por la doctrina durante el siglo pasado, sin que, a pesar
de ello, se pudiera lograr un consenso, una férmula o una doctrina eficiente que
brinde una visién compensatoria de los intereses en conflicto, y en particular, que
permita brindar soluciones a los problemas que presenta la experiencia cotidiana.

Constituye atin una asignatura pendiente poner orden en un fenémeno empi-
rico tratado por una disparidad de criterios tedricos y desencuentros semanticos.
Las tribulaciones que en todo el mundo juridico generan las nociones de economia
de opcidn y elusion —europeo continental o common law——, demuestran la com-
plejidad de problema y la urgencia en que la jurisprudencia, o la doctrina, com-
pleten de una vez por todas la tarea, Porque para hacer mas incierto el panorama,
a la borrosa visién de los limites entre estas figuras se le agrega que las téenicas
antielusivas a veces desplazan la recalificacién de los negocios juridicos al terreno
de la ilicitud penal, con el indeseable efecto de que contribuyentes honestos, que
creen obrar dentro de los limites de la ley, se encuentran impensadamente sospe-
chados de la comisiéon de una infraccién o, peor atn, de un delito.

¢Puede adjudicarse a la interpretacion la funcién de marcar el limite en la siem-
pre esquiva distincion de elusion y economia de opcién?

Definitivamente s —cuanto menos para quien esto escribe— con la adverten-
cia de que no hay un consenso doctrinario acerca de si la elusién debe ser comba-
tida mediante clausulas especiales (de cardcter general o particular) o construida
por la jurisprudencia. Dado el cardcter general de este ensayo, nos limitaremos sim-
plemente a esbozar los lineamientos de las posturas que tratan de resolver las cues-
tiones esenciales,

7 C.S. N0, «Derecho, Moral y Politicas, en Loy Escritos de Carlos S. Nino, Buenos Aires, Gedisa, 2007,
pp. 137 y ss.; La relacidn entre Derecho y Justicia, p. 170 ss; Breve nota sobre la estructura del razonamienio jut-
dico, pp. 184 y ss. '
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Ya hemos visto que el sentido adjudicado al criterio de la realidad econémica fue
generar un instrumento dirigido al control de la elusion tributaria®® aunque su demé-
rito fue revelar la conexion entre el Derecho y la politica que proyectaba sombras
sobre la certidumbre de las relaciones juridicas y la imparcialidad del sistema fiscal.

Desde las técnicas de interpretacion, los paises regidos por el Commnon Law, en
particular Estados Unidos, Inglaterra, India, Noruega y Suiza han desarrollado
doctrinas jurisprudenciales que hacen prevalecer la sustancia sobre la forma de los
contratos elegidos por los contribuyentes para encauzar sus transacciones®. Algu-
nas de estas teorias estin emparentadas con la realidad econdmica (business pur-
poses; the step transaction; sham transaccién) o identificada con ella (economic rea-
lity y substance over forin) .

En el campo de la interpretacion, el juez se ha de mover indagando la propie-
dad de los principios generales del Derecho, de los principios constitucionalizados
y su relacion con el propésito adjudicado a la ley, pero al mismo tiempo pondra en
marcha una serie de operaciones valorativamente neutras y formulara teorfas
inductivas que partiran de la calificacion del acto o negocio juridico segin los
esquemas conceptuales del Derecho civil (primera calificacién juridica), para
remontarse, a través de planteos analiticos, explicativos y valorativos, a los princi-
pios generales y a los intereses que se adscriben a la ley tributaria (segunda califi-
cacién juridica).

La referencia al fin de la ley o al interés tutelado no evita las dificultades que
surgen al comprobar que en estas expresiones cohabitan dos fuerzas de sentido
contrario: la libertad del individuo de obtener un ahorro de impuestos legitimo y
la inderogabilidad de la ley por la voluntad de los contribuyentes. Estos inconve-
nientes se nutren, ademads, de otras comprobaciones. De un lado, se intenta mol-
dear soluciones con una materia prima que traslada al Derecho tributario catego-
rias del Derecho civil, las que arrastran disputas no resueltas en el propio Derecho
civil, como sucede con la nocidn de la causa de los negocios juridicos. De otro lado,
las distinciones entre las figuras de abuso de derecho, fraude de ley, abuso de forinas
o negocto indirecto se encuentran influidas por la legislacién o elaboraciones dog-
maticas realizadas en los distintos paises, las que no necesariamente coinciden, sea
por diferencias de matices o de fondo.

~ Pero nos parece indudable que vinculandose la clusion al uso de formas juridi-
cas andmalas, abusivas o fraudulentas, siempre sera requerido un anclaje en la inter-
pretacion del negocio juridico, que es previa a su vinculacion con la ley tributaria. Y

%% H. TAVEIRA TORRES, «Interpretacion econdmica extensiva, finalista o analégica del Derecho tributario.
Reflexiones Criticas», en J. O. CASAS, La interpretacion econdmica de las normas tributarias, p. 338,

*® Tnternational Fiscal Association (TFA) Congreso (Oslo, 2002). Tema L: Forma y sustancia en el Derecho
tributario. Relato General.

® Tara un andlisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre el test del pro-
pdsito del negocio puede consultarse Vicios y mitos de la interpretacion tributaria. Del principio de la realidad eco-
ndinica al Derecho comdn, Capitulo 11, Editorial Abaco, 2005, pp. 67 y ss. Sobre la jurispradencia-de este Tribu-
nal y la de las Camara de los Lores del Reino Unido remito a ensayo en el Tratado de Tributacion, pp. 551 y ss.
Sobre la regla substairce over foriz, A, ALTAMIRANO, «La regla del substance over form y la influencia del Dere-
cho anglosajon sobre el Derecho argentinos, en J. O. CASAS, Interpretacion econdniica de las normas, p. 459.
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cuando decimos «Ley tributaria» nos referimos tanto a la que prevé los hechos impo-
nibles sustantivos, como a la que introduce una cldusula antielusiva de alcance gene-
ral, cuya eficiencia depende, por su inevitable extension, de la tarea del intérprete,

Como patrén de orientacidn, existe una conexién bastante evidente entre la
interpretacion de la Ley tributaria y el principio de capacidad contributiva, porque
la vinculacién entre la hipétesis de incidencia genérica contemplada en la norma
con los hechos que quedan alli subsumidos, debe estar orientada hacia la captacién
de la capacidad contributiva que subyace en la construccién técnica del hecho
imponible ¢,

La capacidad contributiva se erige asi en criterio de interpretacién que incide
en los dos momentos del proceso dialéctico que consiste en interpretar y aplicar [a
ley: la referencia al precepto genérico y la individuacién del hecho en la norma. Por
ello frente al conflicto de interpretaciones, la construccién de la solucién mediante
la concrecién de la norma individual, derivada de la interpretacién superadora que
realiza el juez, debe propender y consultar el principio de capacidad contributiva.

Los sistemas fiscales generan distintos anticuerpos ante las conductas elusivas.
Unos operan en el disefio mismo de la estructura tributaria (hechos imponibles
complementarios, presunciones, ficciones), mientras que otros se activan al tiempo
de aplicar Ia ley (analogia e interpretacion) %2,

Quienes rechazan que la lucha contra la elusién pueda venir de la mano del
intérprete, sospechan que los valores de seguridad, certeza o legalidad se pueden
ver socavados bajo la discrecionalidad del intérprete y que por lo tanto es peligroso
para el derecho del contribuyente referencias genéricas al «propésito» de la ley o,
peor aiin, a su sentido econémico . Pareciera que la memoria no puede despren-
derse de la experiencia alemana de principios de siglo pasado, pero ese mismo
recuerdo demuestra que la técnica de incorporar a la ley cldusulas contra la elusion
no redundo6 en mayor seguridad juridica ®. La experiencia argentina es en este
aspecto reveladora de esta circunstancia ©.

La defensa del interés ptblico comprometido por la elusién de impuestos
encuentra justificacién en los principios de generalidad, igualdad y capacidad con-
tributiva. Esta referencia conlleva la necesidad de su conciliacién con otros valores
también tutelados constitucionalmente por esos mismos principios y otros (ahora
entendidos como garantias del contribuyente). Concretamente, al intentar con-

61 Bien se sefiaja que la utilizacién del principio de capacidad contributiva como criterio hermenéutico de
ningiin modo implica el regreso al método sincrético. Constituye un criterio de justicia material, fundamento
del hecho imponible que no puede ser identificado con la relacién econdmica subyacente. M. F. Garcia ETCHE-
GOVYEN, «Fl criterio de la realidad econémica en el marco de la justicia tributarias, en J. Q. CASAS, Interpreta-
cidir econdmmica de las novinas tributarias, p. 270.

2 C, Garcia Novoa, La cliusula elusiva en la nueva ley general tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2004,
pp. 175,178, 196 y 208.

& P PISTONE, Abuso del diritto ed elusione fiscale, Padova, Cedam, p. 20.

& La Corte de Finanzas habia interpretado con anterioridad (7# re Mitropa) que no se podia combatir la
elusion con criterios interpretativos, lo cual se tradujo en un invitacidn a sumar 2 ley cliusulas generales o par-
ticulares que se ocuparan de Ya materia. Abwso del diritto ed elusione fiscales, Padova, Cedam, p. 68.

& H. Diaz StIRD, Cabiers de Droit Fiscal International, 56" Congress of the IFA, V. LXXXVIIa.
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densar el derecho al ahorro legitimo de impuestos con la aspiracién de que éstos no
sean evitados donde se verifica una misma manifestacién de capacidad contribu-
tiva, el intérprete se topa con la intrincada dialéctica de la forma y la sustancia de
las figuras juridicas, y descubre que cuando se rebasa su correspondencia, surgen
evidentes dificultades a la hora de objetivar criterios que le permitan armonizar la
recalificacién juridica fiscal con los principios constitucionales de seguridad juri-
dica, legalidad, certeza y capacidad contributiva,

Ciertamente, debe trazarse un limite seguro entre el derecho al ahorro legitimo
de impuestos y la elusién, con la aspiracién de que estos no sean evitados donde se
verifica una misma manifestacion de capacidad contributiva, siempre que la capa-
cidad contributiva se cifia a la tipicidad legal, es decir se encuentre incorporada al
hecho imponible, que es una descripcién juridica.

En la economia de opcidn (se asume que) no hay hecho imponible porque el
uso de las formas juridicas conduce a un resultado econémico, que aunque pro-
duzca un resultado idéntico a otro gravado (se presupone que) el legislador tribu-
rario no intento alcanzar. Las personas actiian en el 4mbito de la libertad contrac-
tual que la ley les otorga. No se produce tensién alguna entre la conducta del sujeto
y el fin de la Ley tributaria.

¢Y en la elusion? Resulta obvio que si hablamos de la necesidad de reaccionar
contra un tipo de conducta esquiva, que hemos dado en llamar elusion, deberfamos
empezar definiendo qué cosa es. En este campo, por encima de matizaciones,
podriamos concentrar tres visiones:

2) La que considera que es una conducta licita, tolerada por el sistema juri-
dico fiscal, aunque no reciba el mismo consentimiento que la economia de
opcidn, con la que suele identificarse.

b) 1.a que encuenira en ella una transgresion éndirecta de la ley tributaria, que
logra evitar el hecho imponible (conducta i fraude legis).

¢) Laque consagra una violacion de la ley tributaria, con la particularidad del
medio empleado que, empero, no logra evitar el hecho imponible (con-

ducta contra legent).

Donde si hay consenso es en el medio que se emplea para ponerse a salvo de la
ley tributaria (por evitacién o por violacién): el uso de formas juridicas con algiin nivel
de anomalia, desde que producen un resultado econdmico idéntico al gravado pero
que han sido establecidas por el orden juridico general con una finalidad diferente.

Si se afirma que la elusién evita el hecho imponible, poco puede hacer el intée-
prete de la ley. El tema se termind, a menos que se sostenga la aplicacién analdgica
de la ley tributaria. Y que se considere que ella cae dentro de la interpretacién.
Debemos pasar entonces de la interpretacion a justificar la misién de las cldusulas
antielusivas %, Esta dltima generard la habilitacién legal necesaria para crear el

% Dice FERREIRO LAPATZA, refiriéndose al art. 15 de la Ley General Tributaria de Espana: las cldusulas
antielusorias que utilizan las técnicas del «fraude de ley» o del «abuso de derechos no hacen mds que excepcionar
la probibicion de analogia en la aplicacion de los tributos, en C. GaRCiA NOVOA4, ob. cit., Prélogo, p. 9.
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hecho imponible sustituto al evitado. El mecanismo es similar al de la analogia, pero
subsana su principal déficit: 1a falta de ley.

Ahora bien, desde la otra perspectiva: ¢Y si en realidad el sujeto no evité el
hecho imponible? La respuesta es clara: la ley ordinaria lo alcanza y las categorias
conceptuales que articula el juez debieran bastar para reencauzar el negocio juri-
dico hacia el hecho imponible. Nos movemos en el terreno propio de la interpre-
tacion y aplicacion de la ley. Definitivamente, las cosas cambian si se afirma que la
elusion no evita el hecho imponible, porque el uso de una forma inadecuada —que
agrede el fin de la ley— consagra una conducta abusiva, contraria al Derecho.

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 dife-
rencias,

5. EPILOGO

(...) Se reclind en su gastado y hundido sillén, bebid el resto de café que quedaba
en la taza; estaba frio y con gusto rancio, mas no le resulté importante. Era mds bien
un acto reflejo, inevitable, que realizaba siempre al terminar su tavea. Satisfecho, res-
piré profundo. Por alguna vazén le vino a su mente una frase de Ghandi. La para-
frased: «no hay un camino para la interpretacion, el juez es el camino». Sonriendo
con picardia, se sintié afortunado de que no fuera é[ quien debia justificar el enun-
ciado.
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