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Estimado Lector:

Con este wibmero EL DERECHO ha querido iniciar la edi-
cidn especial de Derecho Tributario, que serd publicada
—al nienos en una primera etapa— en forma mensual.

Creemas éeioso destacar la importancia que ha adgquiri-
do en nuestros dias el Derecho Tributario en el ejercicio
profesional de la abogacta, lo cual nos convoca a la tarea
pernmanente de Hevar juridicidad al sistema tribwtario, tan-
to en los principios que deben respetar las fuentes nornaii-
vas, como en los criterios de aplicacidn de la ley tributaria.

Incumbe a abogados, desde la prdctica profesional y
desde la difusidn del pensamiento doctrinario, trabajar
para lograr también en esta materia la plena vigencia de
los principios de la Constitucidn Nacional, entendidos en
el dokle orden de relaciones que protegen, esta es, Ia
legitimidad del poder tribwtario para establecer las
cargas piiblicas y el limite gue a diche poder le fijan las
garantias individuales del derecho del contribuyente.

El objeto de esta Edicidn Especial serd, emtonces, el de
difinidir el desarrollo cotidiano del Derecho Tributario en
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1
Preliminar

La ley tributaria es una ley ordinaria, sin ofra paricula-
ridad que la derivada del contenido econdmico propio de
ias relaciones que disciplina entre el Estado y los paricu-
fares. Estos iiltimos estdn obligades al page de impuestos
porque han verificado Ja capacidad contributiva descripta
en la hipétesis de incidencia-legal, a partir de lo cual nace
una refacién jurfdica que manifiesta los rasgos comunes a
cualquier otra. En consecuencia, la interpretacién de la ley
tributaria sigue los cdnones de la hermenéutica juridica ge-
neral{!). Esta afirmacién implica que los particulares ca-

(£} Es trzdicional en la teorfa de la interpretacién, la meferencia a Sa-
VEGNY, que identificd los cratro elementos gue sirven de base a los crite-
rios de interpretacitn, y advirtié que, todos ellos, antes que constituir
distintas clases de intespretacidn, debfan ser conjugadas en el camino re-
coteido por el intérprete. Ellos son: (i) elemento gramatical, veferido al
conocimiento de [as palabras v al lenguaje jurdico; (if) efemento ldgico,
relative a la articulacién de las reglas [6gicas que configuran el pensa-
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racteres del Derecho Tributario, que le han conferido el
cardcter de disciptina auténoma, no eximen a Ia interpreta-
cién de sus normas de }as propuestas y soluciones desgaja-
das del tronco comin, de donde se concluye que todos los
métodos de interpretacién son vélidos sin érdenes de pre-
ferencia, ni preeminencia. A partir de esta premisa bésica
se desarrolla la accidn cognoscitiva del intérprete tributa-
rio, destinada a desentrafiar la literalidad que objetiva el
espiritu del legiskados, para llegar a construir la norma
juridica aplicable al caso. La letra y el fin, enmarcados en
el orden preestablecido de la unidad del Derecho scn, en
definitiva, los medios para decedificar un mensaje que s¢
expresa en la forma, mediante el lenguaje filoldgico y, en
la sustancia, por la ratio legis.

El proceso de interpretar la ley presupone ia calificacidn
Juridica, o sea la individvacion de la situacidn de hecho en
el juicio hipotético descripto en Ia rorma. Para nosotros, [a
interpretacién comprende los dos momentos: la compren-
sién del texto genérico y la determinaci6n cierta de los he-
chos que caen bajo el alcance de la ley(2), La circunstancia
de que esos hechos estén constituides o expresados por ac-

mieate; (ifi) elemento histdrice. determinante de la identificacién del
cambic introducido en el derecho vigente al tiempo de [a sanci6n de la
ley que se interpretay (iv) elfemento sistemdtics, como factor de unidad e
integracién de normas ¢ instituciones dentro del Dercho, Saviany: Sis-
tena de Derecho Romana Aciual, Cenlro ed. Géngora, Madrid, pig. 185.

(2) Sostiene JARACH que 1o hay interpretacién de la ley tribularia
fizera de Ja zplicacidn concreta de 1a propia ley. Interpretacidn y aplica-
cién no son términos desvinculados y, menos antitéticos; ni el segundo
es consecuencia del primero, porgue 1a interpretacidn es siempre la des-
cripeitn fiel de la realidad de los hechos a la luz de los conceptos nor-
mativos de la fey, para su publicaci6n en e} caso concreto (Curso supe-
rier de Derecho Tributario, Cima, 27 edici6n, Buenos Afres, 1980, pdg.
264 yss)

1os y negocios jurfdicos, que objetivan manifestacicnes de
la vida econdmica agrega una complefidad adicienal a [a in-
terpretaci6n tributaria, aunque ne modifica su naturaleza.
Desde [a fuente, ka interpretacién es realizada por los jueces
cuando resuctven un conflicto de interpretaciones: una, la
que realiza ¢l contribuyente al autoliquidar sus impuestos;
la otra, la que practica la Administracién tributaria, 2l deter-
minar de oficio la deuda tributaria, que es ef proceso regla-
do que fonnatiza ta recalificacidn jusidica de los hechos con
relevancia fiscal.

Ea ebservacién del comportamiento del intérprete de-
muestra la intima vincutacién entre la naturaleza y el fin
asignadoe a 1a norma tributaria, y el estile de interpretacién
propuesio. En este sentido, fue esclarecedora la labor de
EzI0 VAKONI, quien expuso los caracleres que hacen de la
nerma tributaria una norma ordinaria, devolviéndole a
través de esta naturaleza, una hermenéutica que superd
cigrtos cdnones concebidos sobre ideas preexistentes a la
claboracién dogmitica del Derecho Tributario, Quedaron
sepullados, asf, el in dubie pro contribuyente como resa-
bio del cardcter odioso atribuido a las cargas tributarias,
como también el in dubie pro fisco, que indica la aspira-
cién de exteader la supremacfa del Bstado desde la crea-
cién de 1a ley —en que se agota— a su aplicacién(3).

La hermengutica tributaria se encuentra, ciertamente,
influida por el principio de legalidad, que construye <l eje
de la relacién jurfdica tritwtaria vertebrada en su concep-
cién dogmdtica por autores como HENSEL, BLUMENSTELN,
GIANNINI, SAINZ DE BUIANDA y JarACH. En esencia, el
principio de legalidad, marca la tipicidad necesaria de to-
dos los elementos estructurates que definen la medida y el
alcance de [a obligacién tributaria. Esta concepcién de la
obligacién tributaria impene Hmites muy concretos al
intérprete pues la ley no es una mera directiva de origen
constitucional, sino la exacta determinacién legal del he-
cho imponible, en sus aspectos objetivos, subjetivos, cua-
litativos, espaciales y temporales.

(3) Vaxoxi, Ezio, Naturaleza e Interpretacidn de las leves iributa-
s, con traduccién y esludio introductoric de Juan Manln Queralt, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1973, pdg. 75.
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2
La naturaleza y el {in de la norma tributaria

Cerolario de 1a naturaleza jurfdica ordinaria de la nor-
ma (ributaria es su interpretacitn por los cdnones genera-
tes proporcionados por la teorfa jurfdical#).

Interesa, entonces, determinar cuil es el interés tutelado
por las rermas ¢ributarias desde que, se anticipa, toda in-
lerpreiacion tendera a la realizacion de los valores y de los
intereses que se estiman protegidos por la ley. Existe un
extendido censenso en la doctrina acerca de que el interéds
fiscal {recaudatorio) constituye el fin que identifica las
normas financieras o tributarias, interés cuya toiela, no s6-
lo teaduce un rel efectivo en la interpretacién de fa ley, si-
no que sirve también como elemento definidor de la auto-
nomfa de la disciplina.

Lozano SErrANO ha rechazado ta preeminencia dada at
criterio del interés tutetade para la interpretscion, ya que

" reduce la dimensién de las normas tributarias a meros man-
datos formales de oblenci6n de ingresos, ajenos a cualquier
fundamentacién o legitimacion de tipo materal(3).

Compartimos su posicién. Si se nos concede que ¢l in-
terés tutelado moldea la interpretacidn de fa rorma que lo
ha objetivado, identificar el interds con la recandacion
aporta una visidn parcial, de 1a que se extraen conclusiones
equivocadas. No se pueds negar que el fin de las normas
se encuentra ligado a la obtencidn de recursos piblicos.
Sin embargo, el ingreso producido es el resultado que arro-
ja la configuracién de la relacién jurfdico-tributaria, que
nace de verificar el hecho imponible en tanto revela fa ca-
pacidad contributiva que el legislador ha pretendido alcan-
zar, De ahf que incidir dicha capacidad contributiva consti-
tuya el fin del derecho financiero y tribotario. Sefiala al
respecto BUSEBIO GONZALEZ: Ef fin de la norma tributaria
no es cobrar impuestos donde no hay capacidad contribu-
tiva. Consigiientenente, la capacidad contributiva, eje y
norte de toda labor interpretativa, estdn en el fin misnio de
la norma citando ordena contribuir cuando hay capacidad
contributiva, ¥ no contribuir cuande no la hay. Es decir, ln
capacidad contributiva, entendida en sus dos sentidos, po-
sitiva y negativa, fundamenta el heche de contribuir y sir-
ve, en i caso, de medida de la imposicidn(s).

fista concepeidn es més totalizadora, ya que contempla
y concilia los intereses individuales y piiblicos en procura
de alcanzar el bien comiin, finalidad tltima del Estado de
derecho. Y se integra en el plano constitucional junto con
los prircipios de neto corte axicldgico tendientes a la rea-
Hzacidn de la justicia material en este &mbito(7).

De ahf que una sintesis integradora que supera [a dico-
tomia entre interés individual e interés piiblico debiera
considerar, como inherente al inferés general, la corres-
pondencia entre el interés protegido por fa norma tributa-
ria y la incidencia de la capacidad contributiva en su justa
dimensidn. En materia de interpretacién y aplicacién de Ja
ley, la percepeidn distorsionada del interés protegido ha
derivado hacia una aplicacion interesada de la ley con un
sentido incremento recaudatorio, en beneficio del ente pi-
Blico. Este es el tipe de interpretaciones a las, de consuno,
nos tienen acostumbrados las administraciones fiscales.

3
El principie de la realidad econdmica

La ley 11.683 [EDLA, 1978-397 y 1998-B-359], art.
1°, contiene un precepto, dirigido al intérprete, que le
manda a atender al fin de la ley y su significacidn econd-
mica...{®). Nos preguntamos si la frase incurre en una re-

(4) Asf lo establece Ef Medelo de Cédige Tributario para la América
Latina, elaborado por los maestros Carlos Masis GliLiaNi FONROUGE,
RuBENs GOMES DE Sovza y Ramdy Vavpts Costa, bajo el programa
conjunto de Ja Organizacidn de Estados Americanos (OEA) y ¢ Banco
Interamericano de Desarzollo (BID), en 1967, que dispone en su art. 3%
Las normas iributarias se inferpretardn con arreglo a todos los métodos
edmitidos en Derecho, pudidndese llegar n resultodos restriciivos o er-
tensivos de fos términos contenidos en aguéllas.

£5) Lozaro SErRraNO, CARMELD, Consecuencias de la jurispruden-
cia constitucional sobre el derecho finasciero y tributario, Civitas,
1999, Cap. I11, pég. 8§ y ss.

{6) Goxz51EZ GARCiA, EUSEBID, La interpretacion de las normas 1ri-
butarias, Aranzadi, Pamplona, 1997, pég. 6f.

(7) Sehre el principio de capacidad contributiva en relacién con ef tex-
to constitucional, v&ase; TARSITAND, ALBERTO, £ principio constituclonal
de capacidad centributive, en “Estudios de Derecho Congtitucienal ‘Tr-
butarip™, obra colectiva en homenaje a Juan Carfos Luqui, coordinada por
Horacio A. Garela Belsunce, Depalma, Bs.As., 1994, pig. 301 y ss.

{8) El denominado criterio de la consideracitn o significacién econd-
mica de 1a tey tribularia, que en la Argentina se preficre denominar prin-
cipio de la realidad econdmica fue introducido en [a Ley de Procedi-
mientos Tsibiarios pos ¢ decreto 14.341/46, ratificade por la ley 12,522

durdancia, la que se presentarfa de admitirse que el fin de
la ley es idéntico a su significacién econémica. Creemes
que puede existir esta identificacion, pero al mismo tiem-
po nos apresuramos a formular ciertas precisiones acerca
de qué se entiende por significacién econémica, para ne
extraer conclusiones apresuradas sobre la calificacidn juri-
dica, que juzgamos errdneas. Como ya dijimos, la obliga-
cién tributaria nace de 1a verificacidn del hecho imponi-
ble, que es un hecho juridico con sustancia econémica. El
contenido econdmico se manifiesta en capacidad coniribu-
tiva, que es la categorfa capturada por la ley como hipdte-
sis de incidencia. De ahf que €l fin de la ley sea alcanzar
esa capacidad contributiva normativizada que se coneclaa
una manifestacién econdmica. Identificar esa capacidad
contribativa, como hecho jurfdice incorporado a la norma,
forma parte de la tarea del intérprete. Mas alif deberfa ago-
tarse toda la proyeccitn y la referencia al fundamento
econdmice de la norma (ributaria.

En el Derecho Tributario, ha habido, segin nuestro pa-
recer, un exceso en la ponderaci6n del elemento econdmi-
co reconducido a la télesis de la norma. Quizds, no tanie
como contenido de la matriz legal del impuesto, sino por-
que, excediendo este cardcter, se extendié al propdsito
préctico subyacente en las relaciones jurfdicas, con preten-
siones de calificacién, Esta sobreestimacion, ha sido esti-
mulada por la corcrecidn, en la ley, del canon hermenéuti-
¢o, que, como directiva al intérprete, le pretendié adjudicar
un rol sestancialista para evitar quedar atrapados en fas
normas positivas, entendidas a fa manera tradicional del
dezeche privade. Esta observacion no hace més que cons-
tatar que —por tratarse a norma tributaria de sna nornma
ordinaria— a indagacidn de los fines predicados plasma el
principio de interpreiacién por antoncmasia, desde que se
atribuye a la ratio legis la més cabal realizacién del ideal
de justicia inmanente en toda norma. Ahora bien, baio los
rasgos peculiares de la ley tributaria, Ja inmediata referen-
cia a la realidad econdmica se explica por ¢l contenido de
las relaciones econémicas que constituyen ka trama de los
impuestos(®). Asi lo entiecnde GArRcia BELSUNCE, para
quien el método que tantos desvelos ha provocado a los
tributaristas contribuye a fijar en forma explicita el senti-
do con que debe hacerse la interpretacion de Ia finalidad
de la ley, pero con la importante adveriencia de gque
wingiin neve facior de orden metodoldgico intraduce en el
campo de la hermenéniica jurfdica toda vez que cualquier
investigacion del fin de la ley siempre se orientard hacia la
naturaleza especial de las relaciones gue se regulan(1?).

Mas, esta bidsqueda, dirigida al fin de la ley, no hubiera
generado la controversia que generd, de no haber extendi-
do el mandato a Ja calificacién de los hechos, lo que se
concretd en conferir al intérprete —el fisco, en primer lu-
gar— la facultad de desestimar, bajo ciertas condiciones,
las formas jurfdicas qgue reflejen indebidamente aquella
asumida realidad econdmica.

Para a tesis de la realidad cconémica, lo que verdade-
ramente te interesa al Derecho tributario —y por ¢llo, al
intérprete— es el hecho econémico. De allf que se procla-
me la indiferencia de los efectos jurfdicos declarados por
las partes —incluso queridos por aquélias— en tanto con-
duzcan a un resultado menos gravoso en el plano fiscal, La
consecuencia obligada —que fue la que despertd las cefti-
cas a esta teosfa—— es gue, cuando el presupuesto de hecho
aparece vinculado a un acto jurfdico, es fegitimo entender
que la vofuntad de Ia ley ha sido abarcar con el impuesto
todo otro negocio o figura juridica a la que pueda atribuir-
s¢ un resultado econdmico andlogo.

(B.0, 27/5/1947). La temprana consagracién del principio de la realidad

econdmica, en la fey 11,683, deriva de las fuentes alemana e italiana,
que influyeron fuertemente —por.aceitn o reaccidi— sobre la configo-
ra¢ién dogmiética del Derecho Tributario durante Ja primera mitad del si-
glo veinte, La rafz alemana se inserta en las ensefianzas de Exno BECKER
que fueson consagradas en Ia Ordenanza Fiseal alemana de 1919 (Refch-
sabgabenordnung). La rafz italiana s origina en la concepeldn sincréti-
ca ded fendSmeno financiero posiulado por fa Escuela de Pavfa, dentzo det
cual, el Derecho Tributario no podfa desatender [a.funcionalidad de la
capacidad contribuliva manifestada e los bechos Imponibles. Bien que
con diferencias de expresién y matices, GRIZZIOTI, VANoNI, PUGLIESE ¥
JARACH propiciaron el cardcter imperative de resultado econdmico, con
&l mérito de colocar, en ¢l centro de la esceca, la necesidad de caplurar la
capacidad contributiva subyacente en las relaciones jurfdicas.

{9) Esta identificaci6n es manifiesta en la reiterada dociring de la
Corte Suprema, que ha sostenido que en materia impositiva: toda infer-
prelacin debe realizarse atendiendo esencialmente a la realidad econd-
mica de que se trate, de modo 16! gue €l propisito de fa ley se cumpla de
ariierdo a los principios de una razonable y discreta interpretacidn de
sus 1érminos. (Fallos, 302: 661).

(19) Garcla Bersunce, Horacio A, Temas de Derecho Tributerio,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, pdg.135. . L -

Como hemos tenide oporiunidad de concluir en un estu-
dio anterior(11), la férmula positiva seguida por el legislador
argentino, si bien pudo estar inspirada en la tradicidn ger-
mano-italiana, imperante en los afios treinta, la recepts con
imporiantes reservas. En efecto, la solucién contenida en 1a
ley aparece desgajada de su rafz conceptual, Esta conclu-
sién es evidente si se Ja compara con la tesis en estado puro,
que propicié 1a prevalencia absoluta del zesultado préctico
tenido en cucnta 2l oforgar un acto o CORCULTIT a un negocio,
par considerar que, al Derecho Tributario, sélo le interesa e}
contenido econémico del negocio por la capacidad contri-
butiva que revela. Cormo criterio para la aplicacion de la fey
tributaria, el principio de la realidad econdmica sc origind
en una comprensible necesidad de prevenir o corregir con-
ductas desviadas, mas su disponibilidad al alcance de los
funcionarios administratives, siempre propensos a la visidn
recandadora, condujo la mds de las veces a excesos de cali-
ficacién y a la extensidn impropia del hecho imponible. Se
introdujo, de esta manera, una fractura en el orden jurfdico
cada vez que no se acert$ al evaluar la correspondencia de
las instituciones jurddicas —que encavzaban fa voluntad de
los particulares— con la sustancia econdmica adjudicada al
hecho imponible —pretendidamente gravada por el legisla-
dor—, adecuacién que debi6 ser mejor hallada en la indaga-
cién de fa causa tipica de los actos y negocios juridicos.

Hemos sostenido, en otro lugar, que decir que la teorfa
de Ia realidad econémica es la que mejor consulta el prin-
cipio de capacidad contributiva —causa legitimadora de
cualquier impuesto-—, si bien posee una fuerte légica ar-
gamental, esid asumiendo una capacidad contributiva en
estado puro, en estricta coincidencia con situaciones de
hecho reveladoras de riqueza(12), Empero, la capacidad
contributiva se manifiesta juridicamente en el hecho im-
ponible, Precisamente, la mediaci6én del legislador trans-
forma la capacidad econdmica en eapacidad contributiva,
que se reconduce a un hecho de naturaleza estrictamente
jurfdica, que debe ser analizado en ese campo y no, en el
de supuestas realidades econdmicas no reveladas directa-
mente por la norma.

Indicative de este enfoque es la conocida postura de
GonzALez Garcfa, que queda bien reswmida en el si-
guiente parrafo: la referencia a la significacion econdmica
es jurfdicamente irrelevante, aunque metodoldgicamente
perturba. Es un mero instrimento ornamental, qie sustan-
tivamente no quita ai pone nada, porque si el elemenio
econdmico estd nonnativizado, es de obligada observan-
cia; y si no estd normativizado, el juez no puede sustifir
la norma por la realidad econdmica. La forma de luchar
contra el fraude de ley, bien en Derecho Civil o en Dere-
cho Tributario, es la misma y no hace falta recurrir a la
significacidn econdmica para librar este combate, sino
giee basta con develar la verdadera naturaleza juridica de
los contraios(13),

Lamentablemente, la experiencia demuestra que, a dia-
Tio, estos principios son wtilizados de manera indiscrimina-
da, por las administraciones fiscales y por los tribunales,
Existe una aplicacidn imprecisa, més intituitiva que elabo-
rada dogmdticamente, que termina por conspirar contia la
debida seguridad juridica. La influencia de [a realidad
econdmica, como priscipie de interpretacién de la ley, se
extiende, asf, impropiamente a la calificacién de los he-
chos. Se intreduce, por tanto, una fractura no descada en el
orden jurfdico, que viene de la mano de la facultad de exa-
minar la correspondencia entre la voluntad de los particola-
res, encausada en instifuciones juridicas, con la pretendida
sustancia econdmica que el legislador se propone gravar, Se
lograrfa igual propdsito, con menor agravio, si esta consis-
tencia fuera hallada en la indagacion de la verdadera causa
de los actos jurfdices y negocios juridicos. Pensamos, en
sintesis, que mds alld de las buenas intenciones, la invoca-
ckén a la realidad econdniica oscurece antes que aclara,
Proveca mds males que los que se pretenden evitar, y que
es posible curar con otra medicina juridica mds eficaz, me-
nos invasiva. Desde ya, que aunque la realided econdmica
haya side incorporada a la directriz interpretativa, su pro-
yeceién en el mandate calificador del art. 2° deberfa ser se-

(11 Proteccion constitucienal de fos contribuyentes, Capfiglo DX
“El principio d& la realidad ecopdmica y el exceso de la potestad califi-
cadora del Fisco™, obra colectiva, coordinada por Rubén Asorey, Educar,
Marcial Pons, Madrid, 2000,

{12) TarsTTARO, ALBERTO, “Tribunai Fiscal de la Nacida - 40 afies™.
Capltulo, EI principie de la realidad ¢condmica en la furisprudencia del
Tribunal Fiscal de fa Nacidn, AAEF, Sinopsis, seplizmbre, 2000, pig.
130.

(13) GonzALEZ GARCIA, La interpretacion de fas normas iributarias,
ob. cit, pdg. 67. . . -




lectivo, esto es, ser la excepeién —y no la regla— que se
emplee para comegir el use desviado de las figueas que se
apartan de su causa tipica. No es que se desconozea Ia ne-
cesidad de poner freno a las formulaciones artificiosas que
intenizn eludir el impuesto. Se procura, simplemente, evitar
las consecuencias de un método que afecta la posibilidad de
prever las consecuencias juridicas de los propios actos y
que pone en peligro la seguridad jurfdica.

4
La fuante calificadora auténoma del Derecho
Tributatio y fa aplicactén de conceptos de otros
sectores def ordepamiento jurfdico

La posibilidad de que el legisiador tributario le adjudi-
gue a Fas instituciones del derecho civil tradicional un con-
tenido propio, adaptado a su fin, ha sido materia que
ilustré encendidas polémicas durante la primera mitad del
siglo veinte(14), Hoy se acepta normalmente, por la teoifa
tributaria, esa autoncmia calificadora de la fuente, que se
edifica sobre el gje doctrinario invocado por TROTABAS,
VANONI y SAINZ DE BUSANDA,

En Italia, como herencia de la tradicién sincrética de la
Escuela de Pavfa, una corriente del pensamiento doctrina-
rio le atribuy6, al Derecho Tributario, autonomfa califica-
dora. Por tal entiende Ia aptited gue posee el legislador de
crear instituciones con contenido propio o diferente del de
otras ramas del derecho. Y, por ello, 1a adjudicacitn de un
valor relativo a los ténninos elaborados por esas otras nor-
mas jurfdicas cuando son empleados en la ley tributaria.

Esta es la posicidn que termind imponiéndose en la
doctzina y en la legislacidn, por ejemplo, en nuestra ley de
procedimientos tributarios, cuyo art. 1° establece el si-
gutente orden de prelacion: ... Sdlo cuando no sea posible
fijar por la letra o por su esplritu, el sentido o alcance de
las normas, conceptos o términos de las disposiciones an-
tedichas, podrd recurrirse a las normas, conceptos y 1ér-
minos del derecho privado.

La Corte Suprema de Justicia mantiene pacificamente
que |z solucidn a kas causas debe ser hallada en los precep-
tos ¥ principios del régimen impositivo, y sélo supletoria-
mente, en los propios delf derecho privade{!5}.

A pesar de que el tema de la autonomia calificadora re-
conduce a la creacifn de la norma v se agota con Ia san-
cidn de Ia ley, se produjo por las razones apuntadas, un pa-
saje del ambito de creacidn de la ley al terreno de su apli-
cacién, Y en este ultimo, se jerarquizé la prevalencia del
resuftado prdctico de la conducta, al extremo de elevarlo, a
través de la tesis de la realidad econdmica, como un con-
cepto propio del Dereche Tributario, que autoriza antepo-
ner dicha realidad a fdrmulas ficticias.

Sin embargo, son temas distintos gue no corresponde
idertificar, Se (wata, si se prefiere, de distintos tipos de ca-
lficacién, En un caso, se manifiesta como autonomfa para
crear conceptos con contentdo propio. En oteo, forma par-
te de la tasea del intérprete destinada a subsumir conductas
en el tipo genérico y, eventualinente, reencavzar hacia el
hecho imponible aqueltos comportamientos elusivos, abu-
sivos 0 evasivos,”

No se desconoce que la astonomia calificadora, entendi-
da como la aptitud que poses el legislador de crear institu-
cienes con contenido propio o diferente del de otras ramas
del derecho, se encuentra emparentada con aquel principio
de interpretacion, toda vez que la singulacidad deb fendme-
no tributario, que sirve de fundamento legitimador de dicha
autenomia, se establece sobre el componente econdmico
de las normas tributarias. Empero, cabe advertir que auio-
nomia calificadora y criterio de interpretacidn ccondmica
actiian en dos momentos distintos, que se corresponden
con las funciones de creacién y de aplicacién de la ley, que,
como tales, no pueden ser identificados.

5
La calificaeitn juridica

La individvacidn del supuesto hecho en la hipdtesis de
incidencia normativa se conoce con el nombre de cafifica-
cién juridica. Bsta tarea, coniin a todas las interpretaciones,
es panticutarmente compleja en el Derecho Trbutario, cuan-
do los hechos son actos o negocios de naturafeza juridica,

{14} Han sido famosas las polémicas sostentdas entre los pariidarios
de 1a unidad del erden jurfdico contra quicnes defendian Ta autonomfa
fiscal para dotar de contenido propio a las instituciones jurfdicas, adn fas
acufizdas por €] derecho civil, segdn el interds fiscal (GENY versis Tro-
TABAS, en Francia y BERLIRI versus VanoNt, en lalia; respeclivamente).

(15) Faltos, 212:64; 242:4163 249:189, 256 y muchos olros. *
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sobre los que s¢ asienta ¢l hecha imponible. No interesa aguf
el nombre o 1a forma atribuidos por las partes, sino los efec-
tos jurfdicos que resultan impuestos por la situacién real,

Como en nuestro sistema ¢s ¢l contribuyente quicn an-
teliquida sus impuestos, ef principio de calificacién juridi-
ca opera, csando dicha liquidacidn sea objetable, como
una recalificacién que practica la Administracién dentro
de su funcitn aplicativa. Esta recaliftcacidn es ofrecida en
el procedimiento de determinacitn de oficio y se somete al
contrator jurisdiecional de los drganos de revisién,

Antes de entrar en-el andlisis del alcance de la califica-
cidn jurfdica autorizada por el art. 2° de 1z ley 11.683, nos
parece oportuno introducir ciertas precisiones terminoldgi-
cas, referidas a los conceptos que caen —en nuesira opi-
nida— bajo Jas posibilidades de recorduccién det hecho
imponible,

Fraude de ley tributaria

El fraude de ley constituye una categorfa tendiente a
excluir del ordenamiento aquellas conductas que, sin ejer-
cer violencia en la naturaleza y en la forma de los actos.y
negocios jurfdicos que le sirven de apeyo, terminan por
producir un resuliado préctico contrario a los fires que el
derecho protege. Es éste el medio con que ¢l derecho reac-
ciona contra conductas no queridas, que contradicen los
intereses tutelados por las normas y que podrian verse vio-
lados bajo una lectura instrumental estricta de aquellos ac-
tos y negocios. Esas relaciones deben ser analizadas jurf-

dicamente y calificadas bajo el texto de 1a ley impositiva.

De esta manera, la presencia de los fines protegidos por la
ley tributaria introducen un nueve elemento en el examen
de la funcién de las categorfas juridicas generales, que ne
serdn ahora analizadas por el intérprete solo desde Ia pers-
pectiva de su objeto o causa tipica, siro que se sumard la
importante consideracién de no contrariar aquellos fines.
La nocién de conducta en fraude de ley tributaria es un
concepto escurridizo, siempre a punto de evaporarse, por-
gue por lo dicho concuirer, en su caracterizacion, distintas
nutrientes, dificiles de metabolizar,

Segtin Ja muy difundida definicidn del profesor espaiicl
De CasTro, se entiende por fraude de ley: el intente de am-
parar el resultado contrario @ wna ley en otra disposicion
dada en verdad con wna finalidad diferente. El negocio en
Jraude a la ley consiste en utilizar un fipo de negocio o un
procedimiento negocial con el que se busca evitar las nor-
wias dictadas para regular otro negacio! aguel precisamen-
te, cuya regulacion es la gue corresponde al resultado que se
preteitde consegitir con la actividad puesta en prdctica(26).

En el Derecho Civil, JoORGE MOSSET ITURRASPE denuncia
que, salvo raras y honrosas excepeiones, la labor de fa doc-
trina nacional —insuflada de positivismo juridico— ha si-
do francamente negativa: o se lo ha ignorado por completo
¢ ha pretendido minimizarlo en un estricto casuismo, con el
comentario escueto de aquellas situaciones que, por apare-
cer cvidentes en la ley, no podfan ser dejadas de lado. Pare-
¢ haber primade ¢n este tema la tesitura contraria, confor-
me a lo que establece el artfcalo 19, de la Constitucitn Na-
cional: nadie puede ser privado de hacer lo que la ley no
prohibe...; y que s¢ condensa en ¢1 principio recogido por el
art. 53 del c6d. civil, que dice: queda, por tanto, estableci-
do que son permitidos todos los actes y derechos gue no
estdn expresamente prohibidos(17).- A pesar de ¢llo, ya
surgfa clara la advertencia del codificador en la nota al ant.
3136, que al refedirse al conociiiento que los acreedores
pudiesen haber tenido de la constitucién de 1a hipoteca, se
aparta del cédigo francés para reconocer: Pero wia doctri-
#a mids razonable y mds moral prevalece en Inglaterra y en
ios Estados Unidos, segiin lo dice KENT en st Comentario a
las Leyes Americanas, Sec. 28, niim. 169 y es la de nuestre

artleilo, pues juzga que seria un deshonor de Ia ley, que-

los jueces cerrasei sus gjos ante una conducta frawdulen-
ta y permitieran que ésta frinnfara. (Destacado propio).

El fraude de ley tribuwtaria consiste, segiin fa definicién
que trae la Ley General Tributaria espaiiola, en su articuio
24, en: la realizacidn de hechos, actos o negocios jurfdi-
cos con el propdsite de eludir el page del tributo, am-
pardndose en el texto de normas dictadas con una finali-

(16) D CastrO, F., El Negocio jurldico, Madrid, 1985, pig 369 y ss.

(L7} Sefiala MOSSET ITURRASPE que: enlre las excepeiones destacamos
a LopEz QLACIREGUT gue, en sus actualizaciones a la obra de SA1v4T, dice
del fraude; Ex un viclo provecada por el otorgante u otergantes del acte y
comporta un resultade prohibide, y destaca que el fraude se da en dos
formas: a) fraxde a la ley; b) fraude en perjuicio de terceros. Y lembién @
Srora que en su Tratado, af estudiar la Relatividad y chuse de los dere-
chos, incluye reiterada afusiones, MossET [TURRASPE, JORGE, £ fraude a
Ia ley, Revista de Derecho Privade y Comunitaric N 4, pgs. 12/13.

dad diferente(18). Es necesario que los actos fraudulentos
persigan un resultado prohibido-por el ordenamicnto juri-
dico o conirario a él.

GonzALEZ GARCIA coacreta diciendo que el mecanismo
del fraude a la ley tributaria reposa sobre tres principios
fundamentales: I, qute el mandato de la ley de pagar un
intpuesto estd condicionade a la renlizacion del hecho im-
ponible y no a la realizacion de determinados fines econd-
niicos; 2. gue en la eleccidn del medio juridico mds apto
para conseguir determinados fines econdimicos, los contri-
buyentes gozan de plena liberiad; 3. que el ordenamiento
Juridico suele reaccionar con firmeza frente a cualguier
violacién de sus precepios, ya sea esa vielacidn abierta y
directa ¢ encubieria e indirecta(1%).

El fraude de ley y el negocio indirecto

En la clasica definicién de MEssingD, el negocio indi-
recto se caracteriza por el hecho de que se emplea un de-
terminado nggocio para conseguir, mediante éste, no la fi-
nalidad tipica que se vincula a €l por el ordenamignio juri-
dico, sino finalidades wlteriores, mediatas; es decir,
precisamente indirectas, las cuales aswmen el aspecto de
motivos y no de causa del negocio empleadof(29).

Segiin MOSSET ITURRASPE: La similitud con los nego-
cios fraudulentos se encuentra: a) en qite ambos buscan la
violacidn de la norma, y b) en que ambos actian solapada
o Ripdcritmnente. En los indirectos el negocie wtilizada
crmple una mera fincién instrumental, de ali que se lo
califique como negocio medio, puesta .que el fin ulterior
que se anhela es distinto al del negocio utilizado. Lo sola-.
pado en los indirectos, es el deseo de conseguir el resulta-
do prohibide mediante una figura de contrate, diversa dg
la directamente considerada por la norma prohibitiva(®1), -

Para la mayocriz de [a doctrina, ¢l negocio indirecto
constituye una especie de negocio-en fraude de ley, y aua-
que lo vehiculiza, no siempre lo agota, La diferencia entre
uno y otre no es nftida, por aguella misma relacién de gé-
nero o especie, de muva implicancia, y porque el negocio
indirecto siempre se utiliza con intencion fraudulenta.

Tratande de precisar las diferencias, se ha sostenido que,
para entender ¢l negocio indirecto hay que distinguir entre
la causa del negocio y los wotives del mismo. La causa es
el motivo tipico del negocio. Los motivos del negocio son
los propdsitos ulteriores que gufan la conducta hacia la ob-
tencidn de un<esulado concreto. Bn el negocio indirecto
las partes quieren y consiguen un efecto ulierior y distinto
del cue es propio del negocio, Se trata de un motivo ex-
trafio al negocio v a su causa. En definitiva, se habla de ne-
gocio indirecto para designar la utilizacién de un negocio

. juridico que alcance resultados jurfdicos ¥ econdmices que

sen propios del negoeio, pero que no se ideatifican con su
causa, esto es, con fa razdn de ser tipica del negocio, Por
gjemplo, puede constituirse y disolverse una sociedad con
el fin de conseguir una transmisién de-bienes, transmisién
que no es fin esencial del contrto de sociédad(22),

Existe, pucs, la utilizacién de una figura normativizada
de cobertura, cuyos fines aparentemente, se buscan alcan-

* zar, pero cn realidad; esto no es més que una invocacion

artificiosa, porque el tnicoe fin es obtener un tratamiento
mis beneficioso que el brindado por la norma eludida.

El fraude de ley y la economia de opcidn

El profesor espaiicl LARRAZ, quien ya en el afio 1952
actii fa frase economia de opcidn, expresa que a nocidn
tiene en comiin con el fraude de la ley la concordancia en-
tre lo formalizado y la realidad. De ningiin modo se da
simulacidn. También coinciden en no contrariar la letra
legal y en procurar un ahorro tributario. Pero, fuera de
estos trazos comunes, frande de Ia ley y economia de op-
cidn divergen. La economia de opcidn no atenta a lo que-
rido par el espfritu de la ley, en tanto qute se atenta el frau

(18) La LGT espafiola sostiene, en el art. 24, que parz evitar el fraude
de ley se entenders que no existe extension del hecho Impanible cuando se
graven bechos, actos o negesios jurlidicos realizades con el propssite de
eludir el pago del tributa, ampardndose en ¢l texto de normas dictadas con
distinta finalidad, siempre que prodozca un msullado equivalente af deri-
vado del hecho imponible. S¢ agrega queé el frauda deberd ser dectarada cn
expediente especial, que se aplicard la ley tributaria eludida y que comes-
ponde exigir el impuesto con intereses pere con exclusidn de sanciones.

(19) GoxzALEZ GARCIA, EUSERIO, ET fraude a la ley tributaria en la
Jurisprudencia, Aranzadi, Pamplona, 2001, pig. 24.

(20) Messisen, Fraxcisco, Manual de Derecho Civil y Comercial,
Efea, Buenes Afres, 1971, L 11, p&g. 457,

(21} Mosser ITURRASEE, ob. <it., pig. 41.

(22) Casabo OLLERG, GABRIEL; FALCON ¥ TErLA, RAMON; Lozaxo
Serrax0, CARMELD; ¥y Srudx Acosta, Euosvio, Cuesliones Tributarias |
Pricticas, L.a Lay, Madrid, 1990, pdg.'110.
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legis(?%). Bn ¢l orden internacional se conoce al ahorro fis-
cal con el nombre de planificacion fiscal, denominacion
de uso extendido a partir de su adopeidn por el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, en 1980.

Para una calificada doctring, la distincién entre eco-
nomfas fiscales y el fraude a la ley puede resultar muy
dificil en la prdctica aunque conceptualmente la diferen-
cia es clara. En anbos concurre un motivo particular gire
es el alwrro de tributos, pero miemtras que en la economia
fiscal el resultedo perseguido se consigue con la opera-
cidn efecutada por el sujeto pasivo gue es el que tipica-
mente corresponde al negocio realizado, en el fraude a la
lev la operacion se realiza para conseguir wn resultado
gne no es tpico del negocio, aunguee es consecuencia del
mismo. Diche de otro modo, la diferencia estd en la inten-
cidn de los sujetos y la dificultad de penetrar en las inten-
ciones particilares de las personas hace francamente difi-
cil discernir cudnde estamos ante wna economia fiscal y
cudndo ante un fraude a la ley tributaria(2%).

Marcar la diferencia se torna méds complejo en los ne-
gocios atfpicos o ro regulados por Ta ley, cuyo objeto, en
tanto no ha sido previsto por el legislador de manera ex-
presa, fequiere que su causa tfpica derive de una recons-
truccién de las cormespondientes a otros negocios en los
que pueden verse subsumidos.

Como se comprendert, no es ficil distinguir un caso de
otro, porque la diferencia estd en concretar algo huidizo,
sutil, como es Ia intencién del agente econémico. Esta ob-
jetivacién surge sin mayores dificuttades cuando es el pro-
pio sisterna fiscal ¢ que ofrece las opciones, de manera tal
que existe una coincidencia entre la voluntad del contribu-
yente y la voluntad querida (o no prohibida) del legistador,
asf revelada. No obstante, esto no es lo que ocamre en €l
comiin de fos casos, y la fotograffa que congela un resulta-
do vuelve necesaria |a reconstruceién de un itinerario don-
de serdn varios los elementos que considerard el intérpre-
te. Yolveremos mds adelante sobre este tema, al expeoner
nuestro enfoque sobre el principio catificador.

Fraude de ley, abuso de derecho y abuso de formas jurfdicas

Dispone el art. 1071 dei edd. civil argentino: EI gfercicio-

regular de 1n derecho propio o el cumplimiento de una obli-
gacidn legal no puede constituir como ilfcito ningtdn acto.
La ley no ampara el efercicio abusivo de los derechos. Se
considerard tal al que contrarie los fines que aquella tvo
e mira al reconecerlos o al que exceda los lmites impres-
tos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres(25),

2 doctrina ¢ivil ha establecido una diferencia entre el
fraude de ley v ¢l abuso de derecho. Destaca MosseT ITu-
RRASPE que: los negocios abusivos y los negocios fraudu-
Ientos {in fraudem legis) Henen muche en cemiin. Pero
mientras en los negocios abusives la riorma es aplicadn y
hecha servir de medio a un fin que no es el suyo (en un
ejercicia irregular o antifuncional) en los in fraudem legis,
wna nonna es rodeada, evitada y relegada su aplicacidn,
haciéndolo con otra en su lugar, al menos en la medida en
que no es aplicable la primera. Mientras la ilicitud de los
negocios abusivos proviene de poner en efercicio derechos
centrariande los fines que la ley twvo en mira al recono-
cerlos (ars. TO71), la ilicitud de los en frande a la ley de-
viene de comparar dos resultados prdctices el que la ley
veda por considerar contrario a la moral social o al orden
pitblico, y el que las partes tratan de conseguir y de arri-
bar a la conelusion acerca de su onalogia(2s).

En esta maleria, los tributarisias padecemos una inclina-
ci6n obsesiva a poner etiguelas, como si clio nos pusiera a
resguardo de los sobresaltos gue plantea el problema. Que
esto es fraude de ley; aquello, abuso de derecho; que esto

(23) La expresitn economia de opcion se debi a Jost LARRAZ, que
delimmila su concepte del siguiente moda: importa mucho no confundir el
fraus legis Fisci con otra figura peculiar del Derecho tributario, la cuted,
en defecto de denaminacion ya acufiada, Hamaré economla de opeidn.
La econcnifa de opcicn tiene de comtin con el fraus legis la concordan-
iz entre lo formafizade ¥ la reafided. De ningtin modo se da fa simula-
cidn. También coinciden en no contrariar la letra legal y én procurar tin
ahorro tributario. Pero, fuera de esios tazos comunes, fraude de la ley
v economia de opcidn divergen. La economla de opcidn no atenta a io
gueride por el espirity dé¢'la ley, en tanto que si atenta el fravs legis. Lo
opcidn se ofrece, a veces, explicitomente por la propia ley... Pero aguf
nos referimos a opciones tcitas (Metodologla aplicariva del Derecho
tributario, Rev, de Derecho privado, Madrid, 1952).

(24) CASADO QULERD, GaskIEL; FAtcon y TeiLa, Radon; Lozano
SERRANO, CARMELO y STMEN ACGSTA, EUGENTC, ob. cit., pig. 112

(25) La jurisprudencia ha afirmado que normas como el art. 1071 det
c6d. civil deben funcionar aqul no para modificar €l conirato sine pard
tinmitarlo en cuante su efecucidn haya devenido abusiva (CNCiv., sala B,
“Santoiano <. Garcfa” del 877/76 [ED, 63-236].

(26) MosseT ITURRASEE, JORGE, ob. ¢it., pip. 47,

otro ¢s abuso de forma con intencidn fraudulenta; aquello,
simulacién relativa, ete. Y no estd mal que s¢ invierta tiem-
po en la distincién siempre que 1o se pierda de vista que
toda distincidn jurfdica se justifica para discemir Ja solu-
¢i6n o efectos que se extraigan de ella. En este tema, ya de
por si muy confuso, existe demasiado enredo terminolégi-
o que, diffcilmente, pueda conciliar categorfas dogméti-
cas, juridicas, privadas, definiciones normativas y elabora-
ciones doctrinarias, Para complicar alge mds el panorama,
en la Argentina, tenemos un problema adicional, y es que
Ia definicién que trac el Cédigo Civil sobre el tradicional
abuso de derecho se parece mucho, por ne decir que se
identifica, con la nocién de fraude de ley.

Una especificacion de! abuso del derecho es el abuso de
la persona juridica, que constituye la expresidn mds fre-
cuente del abuso de Jas formas en el Derecho Tributario.

Cuando por intermedio de una persona jurfdica se posi-
bilita Ia burla a una disposicidn legal, una obligacién con-
tractual, o se causa un perjuicic a terceros, existe abuso de
la personalidad jurfdica(2?).

En el derecho comercial ¢sta figura se contempla con
mayor precisién, Bl art. 54, ditimo pérrafo, de la ley
19.550 [ED, 42-943 y EDLA, 1984.269], establece como
principio rector el de la inoponibilidad de la personalidad
Jjuridica. La actuacién de la sociedad que encumbra fa
consecucion de fines extrasocietarios y constiitya un mero
recurso para viotar la ley, el orden piiblico o Ia buena fe o
para Frustrar derechos de terceros, con la consecuencia de
imputar directamente a los socios 0 a los contratantes que
ta hicieron posible, quienes responderdn solidaria e ilimi-
tadamente por los perjuicios causados. Por otra parte, el
Cédigo Civil determina que las personas jurfdicas que ne-
cesiten autorizacién para funcionar, terminan su existen-
cia, entre otros supuestos: 2° ... Por faber abusado o incu-
rrido en transgresiones de las condiciones o cldusulas de
la respectiva autorizacion o porque su disolucidn fuese
necesaria o conveniente a los intereses piiblicos(28).

Tesde el plano fiscal, en el que se trata de distinguir, en
1a prictica, ¢] desajuste entre medios y fines que revelan ta
conducta del contribuyente, no es f4cil contrastar una figu-
ra con otra. Observemos que nos encentrames con con-
ceptos que posecn un grado de indeterminacién considera-
ble. Podriamos considerar, preliminarmente, qgue en el
abuso existe una conducta irregular, porque se ha extendi-
do la configuracién de Ia conducta licita, contrariando su
fin. La diferencia, al menos tedrica, con ¢l acto in fraude
legis, estd en el medio gue se utiliza, porque, en ambos, se
traiciona el fin, pero en ¢l abuso también se traiciona la
causa tipica, en tanio se agrede el ordenamiento con una
conducta que nace juridica y se transforma en antijuridica.

Fraude de ley y defraudacicn fiscal

Las dos nociones no deben ser confurdidas, En el fraude
de ley, se produce una extensi6n del hecho imponible, y la
ilegitimidad de Ia conducta, derivada del contraste entrs el
resultado v ef fin de la ley tributaria, no puede generar in-
fracci6n alguna. Existe, si se prefiere, un quebrantamiento
indirecto de la ley, que aunque alcanza para recalificarla a
los efectos fiscales, no merece reproche sancienatorio de
ningana especic. Pasa cierta doctring, Ia elusitn consistica
en el empleo de instrumentos amparados en [a libertad de
contratacién y en el ejercicio de a autonomfa de fa volun-
tad. Con lo cual, la elusién se funda en la condicién previa
de la licitud de los negocios juridicos que se implementan,
siempre realizados conforme a derecho. ROSEMBUI constatd
que fos conceptos elzborados por HENSEL y BLUMENTEN
sobre la diferenciacién entre elusidn v evasi6n, han preva-
lecido en la doctrina. Asf se calificé 2 la elusién como Ia
actividad dirigida a impedir el perfeccionamiento del hecho
imponible, y a la evasién come la transgresida de fas con-
secuencias del hecho imponible ya verificado(29). Scbre es-
te misme principio, sefiald que el aporte fundamental de
aquellos autores fue evitar la extensién de las consecuen-
cias penales a las conductas elusivas o en fraude de ley.

La defraudacién fiscal —cuyo concepto ampliamente
conocido— implica una conducta dolosa, tendiente a perju-

127) SERICK, RoLr, Apariencia y realidad de fos socfedudes mercan-
tiles. Bl abuso def derecha por medio de la personalidad jurfdica, Arigl,
Barcelona, 1958.

(28) La ley de sociedades 19.550 establece como principio que la nuli-
dad o anulacitn que afects el vinculo de algune de los socios no praducird
12 anulacién o resolucidn del conlrato (art. 16); distingue Ias sociedades
de objere illcito, que son nulas de nulidad absoluta (art. 18), de 1a socie-
dad de abjeto licito con actividad ilfcila, en cuye caso los socios de buena
fe quedan excluidos de la liguidacion y pérdida del remanente {art. 19).

(29) RoseMBuy, El frande de ley ¥ el abuso de las formas en ¢l Dere-
che Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1994, pdg. 78,

dicar al fisco con declaraciones juradas engafiosas v oculta
ciones maticiosas, segtin la conocida definicién def art. 45
de la ley 11.683, t.o. en 1978 y del art. 2° de la ley 24.76%
[EDLA, 1997-A-97].

En una materia donde existe tanta discrepancia seménti-
ca, identificamos ¢l fravde de ley tributaria con la elusidn y
la defraudacién tributaria con la evasion(30). Las violacio-
nes al ordenamiento que no constituyen defraudacion, por-
que Ja conducta se traduce en una mera declaracion inexac-
ta, sin dolo, se consideran meras infracciones omisivas,

Fl principio calificador del art. 2° se acopla a una gama -

de conductas, que van desde la simulacién absoluta al fras-
de de ley. Y todas ¢llas se desvelan por ¢l desvio de los ca-
minos habituales previsto por cl derecho. El desvio, vale
decir, 1z forma instrumental, puede ser utilizada de manera
ardidosa, para provocar engafio al fisco. En este caso, coin-
cide la recalificacion de los efectos tributarios de [a con-
ducta, con su simultdnea irclusién en ta tipicidad punible
descripta en Ia ley penal tributaris, sea esta la ley 11.683
[EDLA, 1978-397] o a ley 24.769 [EDLA, 1997-A-97],
El caso mds evidente es la simulaci6n absoluta, en Ja que
se aparenta una realidad mediante la utifizacién, por ejem-
plo, de personas jurfdicas interpuestas o contratos falsos.

La sinudacidn

Es comiin sostener que mediante la simulacién tributa-
ria se pretende evadir los efectos fiscales del hecho impo-
nible verificado sobre del acto disimulado, que permanece
oculto con pretensién de indemnidad.

La simulacién puede ser absoluta, cuando se finge, fnte-
gramente, un acto © contrato sin sustancia alguna colorem
habet substantian vero mullam, o relativa, cuando s¢ em-
plea para dar, a un acto juridico, una apariencia que ocuita
su verdadero carfcter. Puede ser toral, como expresién de
la voluntad deliberada de desvier la atencién global sobre
otro objeto, o parcial cuardo se simulan aspectos del con-
tenido de su coatenido (precio, fecha, fugar, modalidades),
pero siempre estd motivada en transgredir el hecho imponi-
ble que s¢ pretende evitar mediante tat simulacién. En la si-
inulacion parcial cohabitan en el contrato real elementos
reales con otros inventados en el acuerdo simulatorio, que
es lo que sucede, por ejemplo, cuando en el marco de ua
contrato de provisién de bienes o servicios, se deducen
gastos en exceso o en los que ne s¢ ha incurrido.

El fisco debe probar que Ia apariencia formal constituye
sna cdscara que enveekve una ficcion, [a de otra realidad de
un negocio diferente (simulaci6n relativa) o inexistente (si-
mulaci6n absoluta), El intérprete, por su parte, debe determi-
nar ta real naturaleza juridica segiin las categorfas exisientes.

Una de las formas m4s comunes, en la simutacién des-
tineda al engafio fiscal, es la simulacién subjetiva. Bsta se
provoca con la interposicién ficticia de persona, a Ja gue
normalmente se le atribuye [a realfzacién del hecho impo-
nible, que se desvia asf, desde una de las partes del acuer-
do simulatorio a la persona interpuesta. La persona inter-
mediaria es mera apariencia, que se ini¢rpone para perju-
dicar al fisce, pero que ningén efecto provoca entre las
partes que integran el megocio jurfdico privado. Esta fic-
cién seré la pantalla sobre 1a que se proyectardn utilidades,
se asignardn patrimonios, o se la integrard en un fter frau-
dulento como pieza para generar beneficios fiscales.

6
1a potestad de calificacién conferida al Intérprete

Mas all4 de la perifrasis empleada por el art. 2° de la
ley 11.683, la reconduccién del hecho impenible aparece
supeditada a la utilizacién de formas juridicas ivadecua-
das para reflejar la cabal intenci6n de las partes(3!). La de-
claracién conlleva a indagar cudndo se considera que una
forma jurfdica es inadecuada; y la respuesta, en este cam-
po se deriva de la naturaleza jurfdica de los actos y contra-

(30) Sobre diferencias terminelggicas, ver nuestro trabajo Defrauda-
cidn Fiscal en €l Mervosur: Su regulacion en los dereckos positives de
los pafses miembros y posibilidades de armonizacidn, “Doctrina Tribu-
taria”, L X1 a X'V, Emepar, abril 1991fjunio 1995.

(31) Dice &l art. 2° Para determiner ia verdadera noturaleza del he-
che imponible sz atenderd a los acios, siiuaciones y relaclones econdmi-
cas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los comribuyen-
1e5. Crando dstos somelan esos actos, situacipnes o relaciones a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho pri-
vado ofrezca o auforice para configurar adecuadamente {a cabal inten-

cidn econdmica ¥ fectiva de los contribuyentes se prescindird en fa con- 3¢
sideracion del Becho imponible real, de las formas ¥ estructuras jurfdicas ;
inadectadas y se considerard Ia situacion econdiilca real como encua-
drada en las formas o esirueiuras que el dereche privado les aplicari -
can independencia de las escogidas por los contribiyenies 0 {es permi-

tiréa aplicar como las mds adecuades a fa pritencion reol de fos mismos.




103, toda vez que la licitud o la ilicited en el terreno tribu-
tario deberfa darse por la licitud o por la ilicitud de la con-
ducta en el conjunto del ordenamiento.

Bl texto se refiere al empleo de: ... formas o estructuras
Jjuridicas que no sean manifiestamente 1as que el derecho
ofrezea o autorice para configurar adecuadmmente In ca-
bal intencidn econdmica y efectiva de los contribuyentes
(el destacado nos pertenece).

El horizonte al que se apunta puede ser visvalizado con
claridad en la lectura del Comentario Oficial, elaberado,
entonces, por el Ministerio de Hacienda con motivo de la
sancién del decreto 14.341/46, que explicd la razén de la
norma en los siguientes términos:

La verdadera naturaleza de estas operaciones o situa-
ciones econdmicas a que la imposicidn se dirige depende
generalmente de un complejo de elementos entre los qie
suelen jugar preponderante papel los fines reales que los
particulares persiguen, y los wiedios y condiciones en que
esos fines deben alcanzarse, En la gran mayoria de los ca-
sos, las figuras y estructuras juridicas que aguéllos em-
pleen en sus actividades serdn los signos mds segures pa-
ra conocer ln verdadera significacién y naturaleza de las
operaciones y situaciones gue les concieren.

En alguwios casos, sin embargo, y por muy diversas
razones (conocinienio impreciso del derecho, motivo pri-
vado para ocwltar una situacidn dada, propdsito de subs-
traerse a la justa imposicidn, eic.), las operaciones y si-
tuaciones econdmicas aparecen revestidas de formas y es-
tructuras juridicas radicalmente inapropiadas, o que no
san —como dice el articulo— nianifiestanente las gue el
derecho privade efrezca o awiorice para corfigurar ade-
cradamente la cabal inlencidn econdmica y efectiva de los
comtribuyentes. Si en tal supuesto pretendiera el Fisco ate-
nerse a la exteriorided juridica para imponer lo que por
st verdadera naturaleza econdmica no estd gravado, o si,
a la inversa, pretendiera el contribuyente substraer a la
fmposicidn lo que estd en realidad gravado, tanto wno co-
mo otro prepugnarfan la aplicacién de la ley tributaria de
wir modo discordante con su fin y significacién econdmica
propios y, en definitiva, en una forma que desconocerfa la
verdadera naturaleza del hecho fmponible.

La férmuta normativa parece coincidir, en su intencién
gramatical, con las establecidas por ¢l Anteproyecto de
Cédigo Tributario Nacional de 1963(%2) y por el Modelo
de Cédigo Fiscal para la América Latira(33), que se refie-
ren a las formas manifiestamente inapropiadas.

Sin embargo, aungue parezea paraddjico por tratarse de
una norma dirigida al intérprete, la sintaxis de la frase no es
del todo feliz para objetivar aquella intencion. En efecto, la
utitizacién del adverbio manifiesramente se presta agof a
dos sentidos. EJno ¢s calificar el alcance del verbo, que se
expresa en forma negativa, Asl lo manifiesto, connotarfa la
extensién del no ser referido a las formas empleadas, de
donde se concluirfa que el uso de tales formas se recaracte-
rizarfa cuando el no ser es manifiesto. O, para construirle
en su sentido positivo —que la buena técnica legistativa hu-
biera debido emplear—, cuando las formas sean claras y,
evidentemente, ajenas a las concebidas como adecuadas o
naturates por ¢l derecho privado. Esla interpretaci6n coinci-
de con los precedentes que hemos mencionado, Pero puede
existir otro punto de vista, que es el que parece indicar el re-
corrido discursivo de la frase y el que, probablemente, haya
querido dar ¢l legislador. Y es que éste haya utilizado el ad-
verbio manifiestamente para designar el verbo en relacién
con las formas que se consideran adecitadas, de donde se
concluirfa en que lo reprochable serfa el emgleo de una fér-
mula que no se identifique con las manifiestas previstas per
el derecho privado. No es lo mismo decir que fa recalifica-

(32) Art. 5° d2l Anteproyecto de Cédigo Tributario Nacional, de 1963,
elaberado por GILLLANI FOXROUGE, Para detenminar la verdadera nanwa-
leza de fos hechos generndores de tributos. podrd atenderse o las siiuacio-
nes o actas verdaderemente realizados con prescindencia de las fonnas
Juridicas que lp exterioricen. Cuanda se adopten formas o estructuras ma-
nifiestamente inadecuadas y ello se traduzca en apreciable disminucion
impasitive, se prescindird de teles formas o estructuras ¥ se npreciand su
comtenido de acuerdo con su significacion econdmico-financiera.

(33) Art. §°, Modelo de Cédigo Tributario para América Latina.

Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones
definidas por otras ramas juridicas sin remitirse ni apartarse exprese-
inente de ellns, el interprete puede asignarle el significado que mds se
wdapte o la realidad constderada por la tey ol crear el iributo. Las for-
mas juridicas adoptades por los coniribuyentes no obligan af intérprete,
quien podnd atribuir a las situaciones y aclos pcurridos una significacidn
acarde con los hechos, cuando de la ley iributaria surja que el hecho ge-
nerador fue definido atendiendo a la realidad y no a Ia forma juridica.

Cuando s formas juridicas sean manifiestamente inapropiodas a la
realidad de los hechos gravados y eflos se iraduzcan en una disminy-
cidit de fa cuantla de las obligaciones, la ley 1ributaria se aplicard pres-
cindienda de tales formas.
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cién se autoriza cuando se utilice una forma manifiestamen-
te inadecuada (noteria, clara, evidente), que expresar que se
autoriza cuando no sea manifiestamente la que el derecho
ha previsto como Hpica para esa situacién, La mds adecuada
es, a confrario sensy, 1a manifiestamente adecvada, que co-
mo dijo un tribunal extrenjero, es la que se tiene af alcance
de la mano, ta que elegirfa cualquier hombre de negocios, la
prevista naturalmente y que no necesita de rodeos. Este lti-
mo sentido encuentra apoyo y se conecta con el finat de la
tortuosa redaccidn dada al art. 2°, que le permite, al intér-
prete, descalificar 1a elegida y aplicar la mds adecuada.

En términos generales, es posible mencionar que, salvo
JARACH y MARTINEZ, €n nuestra doctrina prevalece la idea
de que la forma debe ser manifiestamente inadecvada,
quizd por la existencia de otros antecedentes en la materia,
que no precedentes a la redaceidn del art. 2°, o tal vez, por
1a estela que deja el trazo normative, Sin embargo, no to-
dos extraen del cardcter manifiestamente inadecnadas 1as
mismas conclusiones. Nos deberfamos interrogar si fa di-
ferencia tiene sentido.

Preliminarmente, es posible adjudicarle une, muy im-
portante, que podria ser enunciarse diciendo que, si el le-
gislador desautoriza las formas que se aparten manifiesia-
mente consagra la recalificacién de fos negocios contra le-
gem, mientras que, si pretendid designar aquellas que no
se identifican con las manifiestamente adecuadas, puede
calificar no sélo los negocios conira legent sino también
los in fraudem legis.

1 Cudl es nuestra interpretacién? Pensamos que el pro-
blema —y la solucién— debe ser planteado en otros tér-
mines, a pesar de que, lo reconocemos, pueda existir una
fuerte tentacién de resolver, segiin la intencién del adver-
bio manifiestamente una cuestién tan ardua como la de de-
finir si 1a férmula contempla sélo ¢l abuso de las formas o
da cabida, por el contratio, & un pretendide fraude de ley
sin abuso de derecho. La seduccién del atajo no cambia
nuesiro convencimiento de que, en la subsuncion de los
hechos en la ley fiscal, cuzndo ello conlleva 1a adscripcién
de Yas formas précticas a las categorfas juridicas abstrac-
tas, poca relevancia adquiere ¢l contexto gramatical gue
parece sugerif la connotacién de un adverbio. Para expre-
sarlo en términos simples, las formas juridicas son adecua-
das o no lo son. No son ni manifiestamente inadecuadas,
ni rianifiestamente adecuadas. Con consagrar el principio
de la comrespondencia entre forma y contenido es suficien-
te para que juego, bajo [a teoria jurfdica general, se deter-
mine €l campe de aplicacién. En suma, creemos que la
distincién geamatical carece de relevancia jurfdica(™).

DinNo JARACH y FrANCISCO MAKTINEZ mantuvieron so-
bre el alcance del art. 2° un contrapunto extrzordinario por
su fecundidad(3s).

JARACH habfa defendido con vigor la preeminencia que
al intérprete de 1a Iey tributaria le marca el resultado préc-
tico perseguido por las partes intervinientes en un negocio
jurfdico. De lo expresado, concluye que los efectos jurfdi-
cos asumides por dichas partes al elegir el negocio priva-
do, no podian ser opuestos con sentido derogatorio al fin
de la ley tributaria, que habia sido dictada, se asume, en
atencidn a aquellas consecuencias pricticas.

FraNCISCO MARTINEZ rebati6, con eficacia, los funda-
menios de esta teorfa. Con apoyo en BERLIRI, sostuvo que
la referencia de la ley fiscal a una determinada figura de
derecho privado no puede importar referencia a toda otra
figura que tenga el mismo susirato econémico, porque a
cada figura no puede corresponder sino su propia causa ti-
pica, entendida como la finatidad o funcién econdmica que
jdentifica al singular negocio de que trata y lo diferencia de
todos los otros, Concluye, finalmente, que: La norma juri-
dica ha previsto sélo la hipdiesis de divergencia conscien-
te, querida, entre la intencidn empfrica (intentio facti), en-
tre la finalidad econdmica que las partes han gierido ver-
daderamente alcanzar, y la intencién jurfdica (intentio

(34) Sostiens Rosewsut {ET Fraude..., ob. cit, pdg. 180) que el plantca-
iento de HIEXSEL sobre ¢l no uso de Tas formas legales tpicas es, no obs-
tante, la otra faceta del abuse de derecho, que puede consistic en el com-
portamiento por accién u omisién (¢1 no usa del dereche); que se completa
con la persecucisn del fin inmediato —el mdvil— del resultade econdmi-
co, a lravés del uso de Formas distintas a las tpicas y amparadas por Ja ley.

(35) La polémica quedé reflejada en el libro publicado par Mastf-
vEz, Esnudios de Derecho Fiscal, Comabilided Moderna, 1973 —cuyo
prélogo fuz eserito por JARACH—, que sirvi§ de espacio pam el inter-
cambio de ideas. El libro ¢itado reprodujo un artfeulo pubiicado por el
autor con anterioridad en Derecho Fiscal, t. XX, pdg. 849, £V criterio
econdmice, La importancia que para el derecha fiscel tiene la divergen-
cia en el negocio jurldico entre la Intencidn empfrica {intentio facti) y la
Intencicit jurfdica {intentio luris). En e} Curso Superior de Derecho Tri-

butario, JARACH refiita, también, a owos grandes crfticos de su teor{a,

FERNANDO SAINZ DE BUIANDA ¥ ALFREDG GUSTAVG BECHER.

juris), es decir, los efectos jurfdicos que emergen del tipo
de niegocio elegido, estatuyendo que en tal situacion el im-
puesto se aplique, no conforme al negocio juridico que
aparece celebrado por ellas, sino al que corresponde a sn
determinacion causal, Tal divergencia, sostenfa MARTINEZ,
séto pucde ser hatlada en el negocio indirecto, en el sinn-
Indo y en el fiduciario, dando una solucién que no difiere,
en lo fundamental, de la que les da el derecho privado(3%).

7
Nuestra opinion sobre a potestad calificadora
del intérprele

El principio calificador contenido en el art. 2° de la ley
11.683, absorbe conductas que denencian distintos niveles
de desajuste entre forma y contenido. Lo que interesa es de-
finir el Mimite externo de ta norma, es decir, aquella conduc-
ta que, cercana a la economia de opeitn se distingue de ella
para caer en la reconduccion que se le autoriza al intérprete.
Por debajo vienen los comportamientos en que fa transgre-
sién al orden jurfdico resulta més evidente. Lo cual signifi-
ca que la prescindencia de [a forma juridica es un abanico
de posibilidades que da cabida, a las conductas contra le-
gemt y en fraude legem. En las primeras, la desestimacion
de Ias formas suele ser més fdcilmente identificable, debido
al mayor desvifo causal; los problemas aparecen cuando se
trala de establecer la transgresidn indirecta que se ampara
en Ia legitimidad provisoria que, a la accidn, le conficre una
norma de cobertura. En efecto, para el intérprete, las difi-
cultades de encvadre surgen cuando la motivacién de la
conducta y de la forma juridica que Iz expresa pretende al-
canzar un resultado econémice, que, en el plano fiscal, a di-
ferencia del civil, no se trata de un resultado prokibide
segdn Ia definicién tradicional del acto i fraude legis sine
de un resoltado liberado total o parcialmente del impuesto.
La pregunta es si Ia motivacion de alcanzar aquel resultado
clusivo, transforma, por ello, en iregular (inadecuada} a la
forma jurfdica que actia sin desvic de su causa tipica; por-
que lo que se desvia es la intencién tdltima con que las par-
tes la utilizan, antes que el camino cuya habitualidad sirve
como criterio de objetivacién de la conducta desviada.

Al considerar €] alcance del art, 2° creemos que, ¢l abu-
so de las formas es la prueba que demuestra una aparien-
cia que esconde la realidad gravada. No es el resuliado, si-
no el camino artificial, apartado del cauce normal del de-
recho, lo que debe ser advertido.

+C6mo se objetiva una conducta que, respetuosa de la
causa tipica del negocio, termina por desnaturalizarlo por-
que la intencidn dltima que lo mueve no se corresponde a
dicha causa tipica, regular prima facie, bajo el canon del de-
recho privado? Si sc examina esta cuestién con detenimien-
to, se advertird que la dificultad nace de la integracidn de
inslitutos provenientes del Derecho Civit y del Derecho Tri-
butario. De eso resulta que una figura puede, sin traicionar
su causa tfpica, ya sea aislada o concatenada con ofras, ter-
minar transgrediendo ¢l interés tutelade por la norma fiscal,
ya sea porjue ejerce violencia sobre el fin de la ley o sobre
los elementos configorativos del hecho imponible. Si el sest
recalificador estd dado por el apatamiento de los caminos
normales, la desadecuacidn de Ja forma arroja un indicio,
Por &ste debe iniciarse 1a pesquisa, que no podri en este ca-
50 —nos referimos al fraude de ley-—, prescindir de indagar
las razanes por las que se produce el apartamiento o Ia di-
vergencia; porque aquf Ia divergencia antes que atender ala
forma y ¢l contenido del propio negecio que sirve de presu-
puesto generadar de la obligacion tributaria, se refiere a la
antinomia entre medios autorizados segin Ia forma juridica
privada y fines protegidos por la norma imperativa. La
dindmica de la conjugacién antedicha, entre medios jurfdi-
cos dispositivos y fines tributarios imperativos, puede pro-
vocar un particular descongierto en e} Derecho Tributario.

Si toda desadecuacién se considera manifiesta como exi-
gencia de [2 norma calificadora, se cae en la asimilacién al
zbuso de derecho que es la conducta ilicita que se utiliza
fuera de los cauces naturales con la intencidn de producir
perjuicio a un tercero, Nace como licita, pero es si gjercicio
itregular, que el derecho no ampara, como dice nuestro C6-
digo Civil en su ast. 1071, 1o que Ia transforma en una refa-
cién juridica descalificada. Sucede, empero, que la desade-
cnacién del resuliade econémice que contradice Ios fines tu-
telados por el Derecho Tributario, gue para la mayorfa de la
doetrina se identificd con el fraude de ley, bajo nuestro sisie-
ma civil, también conduce a 1a figura def ebuso del derecho.

+(36) Marttvez, FraNasco; Estudios de Derecho Fiscal, Contabili-
dzd Modemna; Bucnos Alres, 1973 - o -
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8
Conelusiones

En nuestra opinién, la aplicacién del principio de la
realidad econémica y la consiguiente calificacién jurfdica
incorporados en los arts, 1° y 2° de la ley 11.683:

I) no excluyen los otros métodos de interpretacion ge-
neral de tas normas;

IT) Ia reafidad econdmica serd alendida en tanto aparez-
¢a incorporada en la norma creadora del hecho imponible;

1) si los actos jurfdicos son legitimos para el derecho
privado perque han respetado su causa tfpica ¥ no s¢ han
desviado de la finalidad atribuida por la ley tributaria, ge-
nerando el conjunte de consecuencias previstas por el or-
denamiento juridico, no hay elusién del hecho imponible;

IV) el abuso de las formas juridicas es la expresidn que
utiliza el art. 2° para constatar la necesidad de reconduccidn
de los negocios derivados del desajuste entre medios y fines;

V) si hay discerdancia consciente entre el uso de una
figura y su causa tipica para favorecer un resultado eco-
némice con menor costo fiscal, es decir, un divorcio entre
los medios juridicos y los fines tratados por la ley fiscal,
entonces si se podrd hablar de uso inadecuado, y quedard
abierta Ia posibilidad de recalificar los hechos bajo el
mandate del art. 2° que comprende los casos de simu-
lacién absoluta y relativa, el fraude de ley tributaria y el
negocio indirecto. u

JURISPRUDENCIA I '

Competencia:
Corte Suprema de la Nacidn: competencia ori-

I — 8olo calbe discutir en instancia originaria de la Corte Su-
prema la volidez de un tributo cuande es atacade exclusiva-
niente colno cotttrario a la Constificidn Nacional.

2 — La Constitucidn Nacional reguda actualmente tanto los as-
pectas sustanciales como los instrumentales de la copartici-
pacidn federal de impuestes, a la vez que delege en el Con-
greso de la Nacidn fa determinacivn de las pautas para su
distribucion (art, 75 y Cldusula Transiteria Sexta).

3 — La eventual viglacidn, por parte de una provincia, del
comprontise de abstenerse de efercer la funcidn legislativa
en facultades impositivas propias, constitiuye una violacidn
constitucional, aungue esa transgresidn pueda tambicn exte-
riorizurse como un conflicto entre dos leyes locales,

4 — Los pactos del derecho intrafederal, ina vez ratificados
por la legislatura local, se incorporan al derecho piblico in-
tento de cada estado provinciol aungue con la diversa ferar-
quia que le otarga su condicidn de ser expresion de lg volun-
tad conuin de Ips drganos superiores de nuestra orgeniza-
cidn constitucional: Nacidn y provincias! con un rango
normative especlfico dentro del derecho federal, y una cate-

gorfa singular, pues ho es posible su derogacidn unilateral

por cualquiera de los partes.

3 — No existe afectacidn de las antonomfas provincioles of en-
tender la Carte Suprema conio Sribunal de Competencia Origi-
naria en materias atinentes a la Ley de Coparticipacién Fede-
ral de Inpuestos, foda vez que fa Corte constituye el fitero nu-
tural de las provinclas argentinas, a la vez gue se mantiene el
organismio federal de fiscalizacion y control en la gjecucion def
régimen de coparticipacién federal, cuande los reclanios no
fHenen sustento principal en la incompatibilidad de la preten-
sion impositiva con los preceptos constitucioiales federales.

6 — Las leyes-convenio hacen parte, qungue con diversa je-
rargula, del derecho local y esa condicion asine en el cam-
po del dereche piblico provincial la ley de copuarticipacidn
federal, por lo que su alegada vielacién no abre la insiancia
originaria de esta Corte (disidencia de los doctores BOSSERT
¥ Petracchi). R.MLE,

51.52t — S, diciembre 7-2001. — E! Condor Emgresa de Transpor-
tes, S.A. ¢. Provinela de Buenos Alres sfactidn declarativa.

Buenos Aires, diciemnbre 7 de 2001, — Awtos y Vistos;
Considerando: 1° Que la parte actora, en su cardeter de
permisionaria para la prestacion del servicio pdblico de
transposte interjurisdiccional, inicia accion declarativa pa-
ra que se declare la inconstitucionalidad del gravamen so-
bre ingresos brutos que la Provincia de Buenos Alres pre-
tende aplicar sobre esa actividad. El fundamento de Ia pe-

ticién radica en que la conducta fiscal de la demandada -

ginaria; coparticipacion federal de impuestos. .

vicla “los arts. 31 y 67, inc. [2 (al tiempe de la demanda,
actualmente art. 75, inc. 13) de la Constitucién Nacional y
el régimen de coparticipacitn federal estatvido en la ley
nacional 20,221 {ED, 49-1060] y modificatorias...”.

Invoca la competencia origiraria del Tribunal “dado
que en la causa ¢s parte una provincia y la cuestién en de-
bate —distribucién de competencias entre Ia Naci6n y fos
estados locales para gravar materias imponibles y el alcan-
ce asignado a la ley de coparticipacidn de impuestos— tie-
ne manifiesto contenido federal”.

2° Que de to expuesto se desprende que el reclamo se
sustenta en un doble orden de razones: por un fado, Ia in-
constitucionalidad del gravamen y por otro su ilegitimi-
dad, a la luz de las disposiciores de la ley de coparticipa-
cién federal, De tal modo, el planieo guarda analogia con
lo considerado por esta Corte en numerosos precedentes
de los que hace métito el seftor Procurador General en su
dictamen (fs. 40/40 vta.). Allf se afirmé; en sustancia, que
las leyes-convenio hacen parte, aungue con diversa jerar-
qufa, del derecho local y que esa condicidn asume.en el
campo del derecho piblico provincial la'ley de copartici-
pacidn federal, por lo que su violacin no abre la instancia

-originaria ante esta Corte. Se dijo también el cobro del im-
_puesto no constituye una causa civil, por ser una carga im-

puesta a personas o cosas con un fin de interés pablico, y
su percepcitn, un acto administrativo, y.sélo cabe discuti
en instancia originaria la validez de un tributo cuando es
atacado exclusivamente como contrario ala Constitucién
Nacional (conf. Fallos, 314:862, entre otros).

Igualmente se sostuyo que. para habilitar Ia instancia
originaria de esta Cotte es preciso que en la demanda no

se planteen, ademds de las cuestiones federales, ofras que - -

resultarfan ajenas a st competencia, ya que Ta eventual ne-
cesidad de hacer mérito de elfas obsta a su radicacién ante
este Fribunal (Fallos, 249:165; 314:620 y 810).

3° Que, en algunos supuestos y a parir del caso de Faflos,
308:2153, no se decling la competencia originaria, con fun-
damento en circenstancias por cierto excepcionales y que
respondfan a importantes razones de economfa procesal, co-
o acontecio en Fallos, 316:2206 donde, tanto en el voto de
la mayoria como en el de la minoria, se invocaron tales razo-
nes (consids. 2° y 3° respectivamente; en iguat sentido causa
L.34 XXTI. “La Intenacional Empresa de Fransportes, SA-
CIF c. Chaco, Provingia del sfaccidn declarativa®, de la mis-
ma fecha). Mds adelante, en Ia causa “El Libertador, 5.A.C.1.
c. Buenos Aires, Provincia de sfaccidn declarativa® (Fallos,
321:2517), 1a Procuracién General de la Naciéa justificé por
los mismos motivos Ia radicacién del caso en esta instancia,
la que fue aceptada sin perjuicio de las diferentes posiciones
de los jueces del Tribunal acerca de la cuestién de fondo.

Tanbién recientemente, en “Cooperativa de Trabajo
Transportes Automotores de Cuyo T.A.C. Lida. c. Mendo-
za, Provincia de sfaccidn declarativa” (Fallos, 321:2501),
este Tribunal mantavo ¢l criterto de admitir su competen-
cia originaria conforme a la doctrina de Fatlos, 314:862,
en razén de que la demanda tenda como fundamento exclu-
sivo Ia tacha de incopstitucionalidad.

4° Que, no obstanie o expuesto, ¥ sin perjuicio de las
razones por las que el sefior Procurador General propicia
que se mantenga la competencia originaria de-esta Corte
en materias que involucran €l transporte interjurisdiccio-
nal y rigen las obligaciones tributarias que deben afrontar
quicnes prestan ese servicio plblice --scbre Ias que se
volverd infre—, la reforma constitucional de 1994 exige
un nuevo examen de los fundamentos en los que radica [a
asuncién de dicha competencia.

5° Que el ard. 75 de la Constitucion Nacional —antes
art. 67— intredujo modificaciones susianciales en el trata-
miento de la coparticipacién federal de impuestos, entee
las que adquiere la mayor relevancia la asignacion de ran-
go constitucional a dicha materia.

En efecto, el mencionado art. 75, en su inc. 2°, establece
que son coparticipables los impuestos indirecios internos y
los directos creadoes por el Estado Nacional. Prevé que debe
dictarse una ley-convenio, sobre la base de acuerdos entre
la'Nacién y las provincias, a efectos de institulr regfmenes
de coparticipacidn de esas contribuciones, garantizando la
automaticidad en la remisién de Ios fondos. Esa ley tendrd
como cdmara de origen al Senado y deberd ser sancionada
con hna mayorfa calificada, no podra ser modificada unila-
teralmente ni reglamentada y serd aprobada por las provin-
cias. La norma constitucional fija diversas pautas para fa
distribucién de los recursos y prevé la creacidn de un orga-
nismo fiscal federal, que tendré a su cargo ef contral y fis-

‘calizacién de lo establecido. Al respecto, la cidusula ransi-

toria sexta dispuso que ese régimen de coparticipacidn y la
reglamentacion del organismo frscal federal debian ser es-
tablecidos antes de 3a finalizacidn del afio 1996.

6° Que, como surge de lo expuesto, fa Ley Fundamental
regula actualmente tanto los aspectos sustanciales cemo
los instramentales de la coparticipacién federat de impues-
108, a ta vez que delega er el Congreso de [a Nacidn la de-
terminaci6n de las pautas para su distribucién.

7° Que, segtin lo afirma el convencional Maseatta, exis-
ti6 consenso en la incorporacion del tema en la Censtitu-
cién Nacicnal, hasta entonces reservado al mbito normati-
vo federal y de derecho piblico [ocal, mediante el sistema
de las leyes-convenio. Esa incorporacién es calificada por
el citado convencional como “constitucionalizacion” de la
materia en examen {“Insercién solicitada por el convencio-
nal Masnalta sobre *‘Régimen Federal y Régimen de Copar-
ticipaciéin’, entregada en Secreiarfa Parlamentaria en la Se-
sién Plenaria n® 28, t. VI, pdg. 5618”, que obraen fs. 7109
y sigtes. del t. VIl de la “Obra de fa Convencita Nacional
Constituyente, 1994”7, La Ley, 5.A., 1998).

8° Que ¢l nuevo rango asignado al tema por la Conven-
cién Constituyente de 1994 y el amplio tratamiento que la
Ley Fundamental Ie dedica después de la reforma, conduce

-ala conclusién de que la afectacitn del sistema asf estable~

cido involucra, en principio, una cuestin constitucional.
9° Que —en ese orden de ideas— asume tal calidad fa
eventual violacién, por parte de una provincia, dél-com-
promiso de abstenerse de ejercer la funcion legislativa en
facultades impositivas propias, aunque esa transgresion
pueda también exteriorizarse como un conflicto entre dos
leyes locales. Ba efecto, Ja Constitucién Nacional estable-
ce'la imperativa vigencia del esquema de distribucién de
impuestos previsto en la ley-convenio, sancionada por el
Estado Nacional y aprobada por [as provircias, ia que “no
podrd ser modificada unilateralmente ni'reglamentada”, de
medo que ura hipotética transgresién a ta ley focat de ad-
hesién —y, por ende, a dicha norma federal—, se proyecta
como una afectacidn de las nuevas cldusulas constitecio-
nales, sin que en ello incida el cardcter local de la norma

mediante la cual pudiera efectivizarse la alteraci6n del sis-_

tema vigente en el orden nacional.

10. Que esta Corte hizo mérito, en diversas oportunida-
des, de los pactos que constituyen manifestaciones positi-
vas del llamado federalismo de concertacidn, tendiente a
establecer, mediante fa participacién concurrente det Bsta-
do Nacional y de las provincias, un programa destinado a
adoptar una polftica uniforme en beneficio de los intereses
nacionales y locales. Asf, en Fallos, 322:1781 —con cita
de Fallos, 178:9— ponderd la vocacién de la Constitucidn
Nacional creadora de nna unidad ne por supresion de las
provincias.., sine por conciliacion de la extrema diversidad
de situacion, riqueza, poblacién y destine de los catorce
estados y la creacidn de wn drgano para esa concitiacidn,
para la proteccidn y estimule de los intereses locales, cuyo
confunte se confinde con la Nacién misma, consagrando el
principio de facer un solo pais para un sole pueblo.

Ll Que, en [a misma cavsa, se calificé a tales pactos
—conforme a la doctrina de Fallos, 314:862— como inte-

. grantes del derecho intrafederal. Se dijo alli —con refe-

rencia al “Pacto Federal para el Empleo, la Produceién y
el Crecimiento”— que, wna vez ratificados por la legisla-
tura local, se incorporan af derecho piblico interio de ca-
da estado provincial aunque con la diversa jerarquia gue
le otorga su condicidn de ser expresidn de la voluntad
comiin de los drganos superiores de nuestra organizacion
constitucional: nacidn y provincias. Esa gestacion institu-
cional whica a los fratados ¢ leyes-convenio celebrados
entre las provincias y el gobierno nacional con un rango
normative espectfico dentro del derecho federal. Pruecba
de su categoria singular es que no es posible su deroga-
cidn unilateral por cualguiera de las partes... (consid. 4°),

12, Que a fas especiales caracieristicas de esos pactos,
como actos cemplejos dentro del sistema norrmativo fede-
ral, se suma Ja expresa regulacién constitucional en mate-
ria de coparticipacién federal de impuestos a que se hizo
referencia supra y que resulta determinante para el trata-
miento de cuestiones como Ia introducida en el sub lite,

Ast, en el caso se plantea un conflicto entre normas lo-
cales —Ia que crea el tributo y la que adhirié al régimen
de coparticipacion federal—, que se traducicfa en la afec-
tacidn de la ley-convenio en la materia, por invocarse Ja
superposici6n entre un tributo loeal y otro sujeto al men-

_ cionado régimen de distribucién de recursos. La cuestién

ha sido presentada’de manera que confronta con el actual




