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Carituro V

INTERPRETACION DE LA LEY TRIBUTARIA*

por ALBERTO TARSITANG

§ 64. PreELmawar. — La interpretacidn de la ley tributaria sigue los
cdnones de la hermenéutica juridica general’. Esta afirmacion implica
que las notas particulares del derecho tributario, que le han conferido el
cardcter de disciplina auténoma, no eximen, a la interpretacidén de sus
notmas, de las propuestas v de las soluciones desgajadas de un mismo
troonco. Esto se comprueba con la construccidn de problemas, aleunos
comunes a la ciencia del derecho, y otros que, aunque especificos, no
evitan con aquéllos una intima vinculacidn metodoldgica.

Muestro enfoque considera la interpretacidn como un procese, que
procura entender el contenido de la hipdtesis de incidencia, predicada
en el texto legal, ¥ que se traduce en la accidn cognescitiva, destinada a
desentrafiar la literalidad que objetiva el espiritu del legislador, para lle-

* Al tiempo de editar esta obra, la Argenting intenta superar la peor crisis ccondmica
de su historia, y su insvitable secuela de disolucidn social y politica.  De tanto en tanto,
este escepario se reedita en Latnoamérica. Es aleccionador, para Ios estudiosos del dere-
cho financiern y tributario, como ciencia del deber ser, comprobar que el marasmo del
presente obedece al sistemdtico abandono de los principios econdmices, jurfdicos y mo-
rales de las finanzas piblicas, aguellos que la doctrina citads en estas pdginas ha cons-
truide seculacmente, En un contexto tan critico, la lepitimidad del sistema fiscal estd cues-
tinads en su raiz mis profunda, que es £tica, porque s ha quebrado el coatrato social
que funda el deber de contribuir. Como los inspiradores de esta obra colectiva aspiraron
a su perdurahilidad, preferimos aislar esta reflexidn en una cita ¥ oxigenar el ©x0 con las
ensefanzas de los maestros, de aver ¥ de hoy, con la esperanza de que esas raices le de-
vuelvan, a quienes nos lean en el futuro, un pais mejor.

I Lmares Qumvtana previens el emor de confundir interpretacidn con hermenéutica,
y dice: “hermenéatica juridica es la disciplina cientifica que tiene por objeto el estudio ¥ fa
sistematizacidn de los principios ¥ métodos interpretativos.  Por lo que queda en evidencia
el ermor en que incurren quienes pretenden sustituir el tEomino interpretacidn por el de her-
menéutica, ¢ viceversa, en la equivocada creencia de que se trataria de vocablos sindnimos
o equivalentes en su significado™ (Replas para la interpretacidn constitucional, p. 11).

%
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gar a construir la norma que se integra, de manera sistemética, en el res-
to del ordenamiento juridico. La letra v el fin, enmarcados en ese or-
den preestablecido, son, en definitiva, los medios para decodificar un
mensaje que se expresa, en la forma, mediante el lenguaje filologico vy,
en la sustancia, por la ratio legis. La dialéctica del proceso conlleva la
calificacidn jurfdica, o sea la individuacién del estado de hecho en el
juicio hipotético descripto en la norma. Desde nuestra perspectiva, no
corresponde desvincular de este proceso los hechos tenidos en cuenta en
la génesis normativa, y la interpretacién despliega su eficacia en la de-
terminacidn cierta de los hechos que caen bajo el alcence de laley. La
circunstancia de que esos hechos estén constituidos o expresados por ac-
tos y negocios juridicos, que formalizan manifestaciones de la vida eco-
nomica, agrega una complejidad adicional a la interpretacién tributaria,
aunque 0o modifica su naturaleza. De manera preliminar se podrian
precisar algunas reflexiones gue proyectan influencia en la bisqueda de
un método juridico para la aplicacién de la ley tributaria®.

En primer lugar, es necesario preguntarnos si pueden construirse re-
glas que guien al intérprete en su tarea. Cuando se abordan estos temas,
se lo hace desde una doble visidn, que también ordenard nuestro trabajo.
Se intenta concretar ciertos principios generales, ordenadores, que po-
drian calificarse como teorfas normativas bajo una dogmética del méro-
do juridico. También existe una tarea descriptiva antes gue analitica,
que intenta abstraer de la jurisprudencia los principios que sirvan para
encontrar un camino seguro y uniforme por el que transite ¢l intérprete.

En segundo término, el estudio tedrico y la observacién prictica de
la conducta del intérprete demuestran la fntima vinculacidn entre la na-
turaleza y el fin asignado a la norma tributania, y el estilo de interpreta-
cidn propuesto. Buena parte de los problemas que debatid la doctrina
hasta la primera mitad del siglo xx se debi6 a la confusién o a la con-
troversia planteadas por ideas, actualmente desacreditadas, sobre algu-
nas de estas cuestiones. La evolucidn dogméitica de! derecho tributario
superd muchos de aquellos problemas, actualizé otros, ¥ sigue constru-
vendo herramientas para satisfacer los requerimientos de un mundo cada
vez mds complejo y multifacético, en el que el triple orden de relacio-
nes politicas, econfmicas y juridicas s¢ ha multiplicado, expandido e in-
tegrado en una vertiginosa dindmica. Esta clase de ensayo nos obliga a
ocuparnos de ambos asuntos, es decir, describir los problemas viejos y
esﬁmulg.r el pensamiento sobre los més recientes, con la importante ad-
vertencia de que algunos de los viejos planteos no estin agotados y, por

. 1 Sostiens Jamac que oo hay interpretacién de la ley iributaria fuera de la aplica-
cign concretn de 1a propis ley, Inlerpretacide y aplicacidn no son términos desvinculedos v
menos antitéticos; ni ol segundo es conscouencia del primero, porque la interpretacido es
siempre la deseripeidn fiel de la realidad de los hechos a la luz de los conceptos normativos
de la ley, para su aplicacidn en ¢l caso concreto (Curgo, Ped., t. [, p. 264 ¥ signientes).
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¢l contrario, siguen incidiendo la elaboracidn dogmética. Cuestioncs
en apariencia sencillas, como la naturaleza v el fin de la norma, conli-
nilan moldeando los temperamentos de interpretacidn, y alimentando la
controversia, dado que, si bien se sabe que la tarea interpretativa mis
importante es llevada a cabo por los jueces, no es ésta la dnica fuente,
La ley también es interpretada por la Administracién tributaria, que la
realiza, no s6lo en el uso de la potestad materialmenle jurisdiccional,
ejercida en los procedimientos administrativos, sino también, en el ejer-
cicio de la funcién reglamentaria que le delega la ley.

En directa conexidn con lo anterior, pretendemos demostrar como
la necesidad de conferir identidad al derecho tributario, como objeto de
estudio diferenciado dentro de la ciencia juridica, hace sentir su influen-
cia en la esfera aplicativa de la norma. Y, sin duda, los enfoques meto-
doldgicos sobre el contenido de aquél, derivado de la exigencia episie-
moldgica, se proyectan en los diferentes métodos de interpretacion.

La hermenéutica tributaria, en cuanto estd referida a una ley que
disciplina las prestaciones de dar sumas de dinero que constituyen el
objeto de la obligacidn, estd tefiida por ¢l principio de legalidad, que ac-
nia como eje de la relacidén juridico-tributaria, segin la dogmitica verte-
brada por Hewser, Brumesstens, Grannmi, SAmz pe Busanpa v Jamach,
Esta concepcidn de la obligacidn tributaria impone limites muy concre-
tos al intérprete, pues la ley no es una mera directiva de origen constitu-
cional, sino la exacta determinacién legal del hecho impornible en sos
aspectos objetivos, subjetivos, coalitativos, espaciales y temporales.

Advertimos que, encontrindose estos temas integrados a una obra
general, las limitaciones de espacio nos llevan a enunciar algunos pro-
blemas vy dejar su examen analitico como promesa de desarrollo futuro.

§ 65. LA TAmea INTERPRETATIVA. — Interpretar la ley es determinar
las consecucncias que se derivan de sus normas®.

Decir que toda norma requiere ser interpretada para fijar su sentido
v su alcance luce hoy como una verdad perogrullesca. Pero esta apa-
rente obviedad se ha consolidado luego de recorrer un largo camino, y su
admisibilidad implica una predisposicién metodoldgica derivada de la gno-
seologia juridica. La doctrina acepla, pacificamente, que toda ley debe
ser interpretada, aun la de texte mds transparente, porque siempre, al me-
nos, deberd ser adecuada a la situacidn de hecho®. En la formulacidn

3 Avcwounndy - Binvers, [mtroduccidn a la metodologfa de las clencias juridicas y
sociales, p. 113,

4 Paura Jaracs, la letra de la ley puede ser lo mds Jana y limpida, sin embarge siem-
pre hahrd necesidad de interprelacidn, porque lo qus peede no estar clire son los heches
de la vida real, que no se mjustan a los modelog previstos. Las caracteristicas de los he-
chos pueden perturbar la imagen o su encuadeamisnta en la hipdtesis de la ley {Curss, 3*
ed, L I, p. 216).
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de este nexo ldgico se produce la interaccidén entre el sujeto y el objeto,
cuyo sentido encuentra, en la solucidn del conflicto, el fin de la norma,
Nos recuerda Gancia Bersunce la superacidn del pensamiento racio-
nalista de los siglos xvn ¥ xvm, que crefa encontrar en la aplicacién au-
tomédtica de Ta legislacitn, la solucidn a todos los problemas, y reducia
la funcidn del juez a la mecdnica comprobacitn de un hecho al que se
le atribufa una consecuencia segura y automdtica. En la concepcidn
positivista, la administracidén de justicia se limitaba al acatamiento del
derecho vigente’. Las escuelas exegéticas francesas® y la jurispruden-
cia de conceptos alemana derivaron estos efectos de su consideracidn
del derecho, que cabia y se agotaba en las categorias creadas por la ley.

Al aplicar la ley al caso concreto, el intérprete realiza la califica-
ciém jurfdica de los hechos que se consideran incorporados a la hipGte-
sis genérica. La interpretacidn marca, entonces, la interaccién de dos
conciencias, la del legislador y la del imtérprete. La del legislador se
objetiva en una propuesta normativa que el intérprete reconstruye y ac-
tualiza, Para ello, debe decodificarla, volverla accesible a su compren-
sidn, aceptarla y reproducirla. La interpretacidn se dirige, en dltima
instancia, a conciliar intereses presupuestos en la norma, aungue no
exista conflicto, o quizd porque se procura evitarlo.  Interpreta el do-
cente que explica a sus alumnos, interpreta el contribuyente que autoli-
quida sus impuestos, interpreta el profesional que lo asesora, interpreta
la Administracién e interpretan los jueces, quienes realizan las inter-
pretaciones con fuerza de verdad legal, que se expresa en la resolucién
de conflictos nutridos por interpretaciones distintas. Su interpretacitn se
exhibe como la mds justa entre Tas posibles. Es la que prevalece. La
més importante, porque ella plasma la construccidn de la norma indi-
vidual, entre las distintas posibilidades que se presentaban con carfcter
previo a la resolucidn del conflicto. La norma individual se ¢rea o, si
se prefiere, se recrea abstrayéndose del precepto genérico, para concre-
tarse en ¢l caso, La funcidn del juez es asf integradora y nunca neu-
tral. Decir que ¢l juez no es neutral frente a la norma merece una ex-
plicacién. El juez es neutral respecto de las partes del conflicto, pero
aplica la norma desde una subjetividad de la cual no puede despojarse.

Con agudeza, Berm planiea que el intérprete estd sometido a dos
mandatos. Por un lado, se le impone una exigencia de objetividad en
cuanto & la reproduccidn, que debe ser la mds adaptada y fel al valor
expresivo de la forma representativa gue trata de entenderse, Una exi-
gencia, por tanto, de subordinacién.  Por el otro, como tal objetividad no
£s actuable sino por medio de la subjetividad del intérprete, depende de

3 CGarcia BELsuwee, Temas, p. 132 y siguientes,

& Sabre el métado exegético, ver D Prernosaca, El mdtodo exegdtico en la interpre-
tacidn de lax leyes tributarias, LL, 2001-D-598.
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su sensibilidad, del valor expresivo de aquélla y de su capacidad para re-
montarse a un grado de conciencia adecuado a ella”. Siguiendo a Berm,
podrizmos comprobar que el proceso cognoscitivo se manifiesta en una
triple dimensidén: el espiritu viviente y pensante del intérprete, la espiri-
tualidad del legislador ¥ la mediucidn de formas representativas y ob-
jetivadas, que traducen los jueces. La sintesis de este proceso triddico
constata que “el intérprete es llamado a reconstruir y reproducir el pen-
samiento ajeno como si hubicra devenido propio, pero aunque devenido
propio, debe al mismo liempo proponérselo como algo objetivo y ajeno™,

La historia del pensamiento iusfiloséfico exhibe doctrinas particu-
larmente escépticas respecto a la eficacia de los métodos de interpreta-
ci6n; son las que, como conciben la ciencia jurfdica como ciencia empi-
rica antes gue racional, concentran en la libertad de accién del juez toda
la hermenéutica, porque sostienen que no existe un camino para decirle
al juez qué tiene que hacer con la norma; €l juez es el camino® Las
escuelas de la libre fnvestigacion cientifica, el realismo americano v es-
candinave y los métodos evolutives, hisidricos y socioldgicos, en mayor
o menor medida, colocaron, en el juez, ¢l rol de derivar la solucién no
s6lo de las fuentes tradicionales —ley, precedente, costumbre- sino tam-
bién, de las fuentes reales —experiencia, razén e historia'™~.  Otras

! Berm, fnterpretagién de [a ley, p. 30,

4 “Es verdad que sdlo el espiritu habla al esplrity, = igvalmente es verdad que sdlo
un esplritu de igual nivel y congenialments dispussts estd en grado de entender de modo
adecuado al espiritu que le habla. No basta un interés actual por entender, por muy in-
tenzo gue pucds ger, hace falla también wna apertura menatal que permita al intérprete co-
locarse en la prospectiva just, mds favorable para descubrir v entender,  Se trata de una
edapracidn, ética y teorética a ls vez, gue en su aspecto oegative se puede caracterizar
como negacién de uno mismo y aceptacide decidida a prescindir de los proplos prejuicios
¥ de los hibitos mentales gue sirvan de obsticulo; mientras que del aspecto positive se
puede caracterizar como amplitud y capacidad de horizonte, que generd una disposicion
congenial fraterna hacia lo que 85 objeto de interpretaciGo” (Betn, Frterpretacidn de la
ey, p. 72).

* La metdfora cs inducids por oira que emplea Buur Gos -a fu vez inspirada ep
Ganpwi— que dice que “no existe un programs de la Constitucidn; la Constitocidn es el
programa” [El programa constitucional como directiva para el legislader ¥ como [imite
para el gjercicio del poder tributarie, en Garcla Becsunce {coord.), “Estudios de derecho
constitucional tributario™, p. 41 y 55].

0 Tal como lo consignan Alcsourkdl ¥ Buuvain, “En la primera mitad del siglo xx
se produjeron notables intentos de fundar uns ciencie juridica sobre base emplirica.  Asf,
Iz escuels de la libre investigaeion cientffica (Gény), la jurisprudencia de intereses (Heow),
¥ la ciencia del derecho libre (Kavmorowicz), diversas escuslun socioldgicat (Ducuir en
Francia, Roscog Powwn en Estados Unidos), ¢l realismo norzamericano (Hotses, Cappo-
2o, Gray, Lieweriys, Faang) v escandinevo (HAcerstrom, LunosTEDT. Ouvecrovs, Ross),
trataron de llevar & cabo de distintas manéres y con diferente éxito la mencionada targa,
El empirismo o realismo jurfdico se dirige en primer lugar contra la prstensidn de la dog-
mitica de elaborar vna ciencia del derccho como sistems deductive.  De ahl sus violentos
stagques contra tods sistematizacion, su rechazo de la idea misma de sistema, ¥ 5u lolento
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escuelas mds tradicionales, en cuanto a la ortodoxia de las fuentes crea-
doras de derecho, también conjeturan que el juez primero tomarfa la de-
cisién y, luego, la justificarfa. La previsible sensacién que provocan
planteos de esta naturaleza, sobre la discrecionalidad del intérprete, es
mds tedrica que préctica, si se coincide en que no interesa tanto cdimo
se llega a la decisidn, sino el procedimiento que se emplea para validar-
la. Y esto requiere método. En-definitiva, no interesa el orden ldgico
o cronoldgico que se desarrolla en la intimidad del proceso intelectual
que recorre ¢l jucz. ;Cudntas veces éste modifica su primera opinidn
porque el camino que transita para validarla le muestra la ausencia de
fundamento? Al respecto, RapprucH sostiene que los “llamados me-
dios de interpretacién sirven en realidad sdélo para fundamentar a pos-
teriori, con retraso, aquello gque ya hemos hallado mediante una com-
plementacién creadora del texto, ¥ de cualquier modo que fuere esta
complementacidn creadora, siempre tendrd dispuesta para dotarla de
fundamento un medio interpretativo u otro, la inferencia por analogfa o la
inferencia a contrario™!!,

En esta misma direccidn, subraya SoLer que es cierto que muchas
veces se experimenta una inclinacidn espontinesa hacia determinada solu-

cifn. Pero de inmediato advierte que esta facultad es mucho menos ins-

tintiva de lo que parece, dado que “estd constituida por un vasto reper-
torio de conocimiento v por una larga experiencia de manera que si bien
asume, por su rapidez, la forma de un dictamen del instinto, en verdad
la decisién proviene mds bien en una suprema forma de inteligencia
consistente en la adquirida capacidad de efectuar ripidas sintesis menta-
les, coordinando una serie vasta y heterogénea de datos. Esas sintesis
con todo, no deben ser para un buen jurista sino primeras impresiones
cuya verificacién es indispensable™!2,

Dado que no existe un método de interpretacidn cientifica con vali-
dez universal, tampoco interesa que los jueces identifiquen el método o
tengan conciencia 'de é1". Elles hacen prosa sin saberlo, y nada se
pierde o se afecta con esta comprobacién porque aun cuando el método
pretenda ser elevado a la categorfa de directriz vinculante, como la que

de fundar la verdad de los enunciados de Ia ciencia juridica en la obssrvacidn de hechos
empiricos, & imagen y semejanza de las demds ciencias emplricas™ (Tntroduccldn a le me-
toefologin de las ciencias furfdicas ¥ sociales, p, 90 v 91).

1 Bavenvew, fntreduccidn a la clencia del derecho, p. 153 y siguientes.

2 Souer, La interpretacidn de la ley, p. 59,

3 “Como la mayor parte de las tareas intelectnales, Ia del jusz no consiste en la de-
duccidn ldgica 2 partir d2 vn nimero limitado de premisas sinc en contrastar hipdtesis a
las que ha llegado mediante procesos sélo en pare conscientes. Pero aungue pusds no
saber qué lz llevd en principio a pensar qus una determinada decisitn era justa, sdlo debe
hacerse fuerle en ella &1 puede defenderla racionalments contra cuantas objecionss se le
apongan” {Haver, Derecho, lepislacidn y libertad, vol, I, p. 1871,
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trac nuestra ley procesal tributaria, que manda a atender al fin de la nor-
ma y a su significacidn econdmica, todo mandato de esta clase resulta
relativo, por su propia abstraceidn,

Una postura de acercamicnto entre posiciones la propuso Ross, para
quien la doctrina del método debe ser descriptiva antes que normativa
(descriptiva de normas, no expresiva de éstas) ¥ propone que una doctri-
na del método que ha de servir como gufa de la interpretacién tiene que
referirse a la manera como se comportan de hecho los tribunales, en la
aplicacién del derecho vigente, a situaciones especificas. Referido a
este comportamiento, se califica la tarea del juez como constructiva,
dado que, una vez que arriba a determinada solucién, al aplicar la ley
bajo una interpretacién juridica formal, el resultado debe ser conciliado
con su conciencia juridica material, Sin embargo, nada impide que,
partiendo de algunos axiomas presupuestos, se establezcan directivas

acerca de como deben proceder los tribunales en la aplicacién préctica
del derecho'*.

Es cierto que la decisién del juez estd influida por un conjunto de
predisposiciones, distintas, que é] ordena de manera arbitraria ¥, 8N mu-
chos casos, de manera inconsciente, o gin tener en cuenta el orden de
preeminencia de tales elementos. Estos elementos se nutren de valores,
intereses, experiencias, esquemnas dogméticos, concepciones histdricas ¥
hasta de factores psicoldgicos, que influven en el sentido conferido a la
ley por el juez. Constituyen, por asi decirlo, el olfato de la inteligen-
cia. La voluntad de la ley encuentra, entonces, la voluntad del juez
que se nutre de contenidos cognoscitivos, 16gicos, conscientes; pero tam-
bién intuitivos, emocionales e inconscientes, Resulta vana la aspiracicn
de eliminar la influencia de estos factores en la decisién, en tanto parti-
cipan de ella en alguna medida. La justificacién racional puede resultar,
a veces, una confirmacién del pensamiento preconcebido’. Al respec-
to, advierte Sorer que la afirmacidn de que el acto del juez constituya
un acte de voluntad no importa excluir el problema de la interpretacidn
como acto de captacidn intelectual, pues todo acto voluntario encierra
una setie de contenidos, entre los cuales, los elementos representativos,
intelectuales, valorativos y motivantes componen una sintesis sin la cual
no existe propiamente acto voluntario, sino un mero acto reflejo’®,

14 Ross, Sobre el derecho ¥ la fusticia, p. 145,

13 “La sdministracidn del derecho no se reduce a una mera actvidad intelectual,
Hetd arraipada en 1a personalidad total del juez tanto en su conciencia juridica formal v me-
terial como en sus opiniones ¥ puntos de vista racionales. Se trats de una interpretacicn

constructiva, que es a la vez conocimiento ¥ valoracidn, pasividad v actividad™ (Ross, So-
bre el deracho ¥ la justicia, p. 1).

16 Sousr, La imterpretacidn de la ley, p. 76. Kersew reficre 1a nocidn de acto de

volundad & la eleccidn que practica el inefrprete entre las alternativas que le ofrecen las
tucntes del derecho (Teorfa pura del derecho, 2° ed., p. 132),
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Estas consideraciones tedricas se comprueban a diario por la expe-
riencia de cualquier abogado litigante. Sirve como demostracion la an-
siedad que éstos experimentan antes del sorteo de vna causa, y el consi-
guiente alivio o la desazon que les provoca la designacién del juez que
ha de intervenir. En los tribunales colegiados se advierte una mayor
neutralidad de este factor psicol6gico, aungue en nuestro medio también
se les adjudica, a ellos, inclinaciones —sélo inclinaciones— pro fisco o
pro contribuyente, segiin el cristal con que se los mire, porgue en esto,
como solfa decir Lugui, cada une opina “segin cémo le vaya en la fe-
ria”. Y no es que estas persomas que ejercen el rol jurisdiccional ca-
rezcan de honestidad intelectual, sino que se ven influidas —algunas més
gue otras— por su propia historia profesional, por su formacion intelec-
tual, por la percepcién de los intereses en juego, por sus vivencias y
hasta por la concepcién axioldgica sobre el destino de los impuestos.
Constituiria un buen ejercicio de equilibrio en la formacién de un ma-
gistrado el que haya conocido la realidad desde la perspectiva del Esta-
do ¥ del contmbuyente.

Sin embargo, hay que afiadir, inmediatamente, que la naturaleza de
las relaciones ordenadas por el derecho tributario coloca limites a las
consideraciones precedentss. Sucede que, por exigencia del orden juri-
dico, la ley se encamina a incidir una capacidad contributiva que rara
vez se tevela por hechos o situaciones accesibles por mera comproba-
cidn, sino que se reflejan mediante la mediatez de comstrucciones juridi-
cas, contables y técnicas'. La comprensidn de estos datos requiere
formacidn o versacidn juridica y técnica. Desentrafar la ratio legis de
la norma tributaria ne reconduce a la valoracién del todo evidente que
se encuentra en Oras proposiciones normativas, cuya expresidn mds
exacta estd dada por la norma penal. La frase “el que matare a otro”
describe una accién entendida en su desvalor, que le presenta al juez las
dificultades del campo aplicativo, propias de la calificacién juridica,
que no de su ratio legis. El intérprete tributario se encuentra, en cam-
hio, con categorias abstractas —tenta, patrimonio, consuma, entre oros—,

17 En las II Jarnadas Latinoamericanas de Derscho Tributerio (México, 1958) s
dijo, en las recomendaciones tercera y coartz, lo siguiente: “Los magistrados o jueces |ie
lo contenciosotributario deben ser juristas dotados del conocimiento de las materias téoni-
cag conexas y mecssarias para la correcta aplicacidn del derecho tributario. A tal efecto,
lus facultades de derecho deben imcluir en sus planes de cstudio una adecvada enseflanza
de las materias 4 gue se refiere la recomendacidn anterior”,  Este precedente fue lenido
en cusnta por el miembm informante en la Comisitn de Presupucsto ¥ Hacienda de la C4-
mara de Diputados, gue presentd el proyecto de ley de creacidn del Tribunal Fiscal de la
Macidn (lusgo convertido en ley 15.265), quien dijo, en su informe: “Es requisito indis-
pensable para el éxito del sistema que se adopta, la especializacidn y la idoneidad de los
integrantes del tribunal en las disciplinas juridicas, econdmicas ¥, sobre todo, ea las fisca-
les. Se procura, cntonces, inslitmir en el Smbite administrative una especie de magistra-
tura técnica, camo s& ha calificado al organismo gue tene esta especialidad™
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moldeadas por la ley siguiendo una matriz técnico-juridica que expresa
¥ contiene una premisa econdmica, Descifrar alli la capacidad contri-
butiva que s¢ quiso incidir no es tarea para la que alcance un mero vo-
luntarismeo, aunque se encuentre inspirado en los mds nobles ideales.
La nocidn de renta imponible ¥ su realizacién, por ejemplo, puede defi-

‘nirse de acuerdo con principios econdmicos, segin tesis fiscales histori-

co-evolutivas o de manera positiva por el ordenamiento juridico. La
renta se puede expresar como producto de hechos mds o menos accesi-
bles o bien por negocios juridicos complejos; se cuantifica en moneda
de curso comiente, expuesta a la inflacidn v, por ello, demanda opera-
ciones técnicas de ajuste; se revela, a veces, como el resultado de una
operacidn matemdtica simple ¥, en otras, se expresa con criterios de re-
gistro y exposicidn de actives y pasivos que requieren el conocimiento
de la técnica contable. Estas circunstancias limitan, en la matena tri-
butaria, el voluntarismo intuitivo del juez, y lo reemplazan con la hete-
ronomia del derecho.

§ 66. La NATURALEZA Y EL FIN DE LA NOEMA TRIEUTARIA. — La norma
tributaria es una norma juridica ordinaria. Una ley, en sentido formal y
material, que si bien se distingue de otras por el orden de relaciones
econdmicas que disciplina, con ello agota toda diferencia. Hn efecto,
el poder de imperio que funda la coactividad de los tributos desaparece
con la sancién de la ley tributaria, a partir de la cuoal concluye toda su-
premacia del Bstado y no existe més poder que el derivado de la rela-
cidn juridica que se crea,

Corolario de Ia naturaleza juridica ordinaria de la norma tributaria
es su interpretacion por los cinones generales proporcionados por la
teoria juridica’®.

En esta direccidn importa determinar codl es el interés mtelado por
las normas tributarias, puesto que, se anticipa, toda interpretacidn tende-
ré a la realizacidn de los valores v de los intereses que se estiman prote-
gidos por la ley. Destaca Vawont que, en el campo del derecho tributa-
o, quizd mds gue en otros campos del derecho, se impone, a efectos de
una exacta comprensién de la norma, el estudio de los fines que ésta se
propone. Realiza esta consideracién debido a la dificultad de enmarcar
fenémenos que se encuentran en continua evolucidn —ecomo los de con-
tenido econdmico— en el marco de la formula legal. Discierne con pro-

15 Asi lo establece el Modelo de Cidigo Tributario para la America Latina, efabora-
do por GruLeam Fosrougs, GoMES GE Souza ¥ VaLpes Costa, bajo ©l programa comjunto de
ln Organizacidn de Estedos Americanos (OEA) v el Bancoe Ineramericane de Desarmollo
(BID, en 1967, que dispone en su art, 3% “Las normas fributariss se intsrpreticdn con
arreglo & todos los métodos admitidos en derecho, pudiéndose Negar a resultados restricti-
vos 0 extansivos de los téeminos contenidos en aquéllas™,
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fundidad que esta tarea sdlo puede ser exitosa si se toma en cuenta
“la funcidn que la ley pretende desarrollar v los fines que se propone al-
canzar™'?. También, desde la concepcién de SAmz oe Busawpa, ¢l inte-
rés miclado por las normas financieras se constituyve en factor determi-

nante que permite resolver la pertencncia o ajenidad de un determinado

instinto o norma al dmbito del derecho financiero®®,

Por lo visto, existe un extendido consenso en la doctrina acerca de
que el interés fiscal (recaudatorio) constituye el fin que identifica las
normas financieras o tributarias, interés cuya tutela, no sélo traduce un
rol efectivo en la interpretacidn de la ley, sino que sirve también como
elemento definidor de la autonomia de la disciplina,

Sin embargo, Lozano Sermano ha rechazado la preeminencia dada
al criterio del interés tutelado, pues entiende que, con dicho alcance, ni
como factor definidor de las normas financieras ni como criterio de
aplicacidn de éstas, parece suficiente para garantizar los fines y las exi-
gencias que ha de cumplir el ordenamiento financiero. Sefiala la para-
doja que representa el hecho de que una consideracidn basada en una
versidn sustancialista del derecho, edificada sobre la jurisprudencia de
intereses, termine convirtiéndose en una aplicacién recortada y formalis-
ta. Es asi, pues el cniterio del interés reduce la dimensidn de las nor-
mas a meros mandatos formales de obtencién de ingresos, ajenos a cual-
quier fundamentacion o legitimacidn de tipo material®.

Compartimos su posicién. Si se nos concede que el interés tutela-
do moldea la interpretacidn de la norma que lo ha objetivado, identificar
el interés con la recaudacidn aporia una visién parcial, de la que se ex-
traen conclusiones equivocadas. No se puede negar que el fin de las
normas ¢ encucntra ligado a la obtencidn de recursos piblicos, pero
esta comprobacidn, antes que eliminar su causa, nos recuerda que el
ingreso producido es el resultado que arroja la configuracién de la rela-
cidn jurfdico-tributaria, que nace de verificar el hecho imponible, reve-
lador de la capacidad contributiva que el legislador ha pretendido alcan-
zar. De ahf que la incidencia de la capacidad contributiva constitya el
fin del derecho tributario, entendida aquélla desde la doble perspectiva
de servir de fundamento de legitimidad del poder tributario y, al mismo
tiempo, como limite de dicho poder. Esta concepcidn acerca del fin de
la ley es mds totalizadora, dado que contempla y concilia los intereses
individuales v piblicos en procura de alcanzar el bien comuin, finalidad
Giltima del Estado de derecho. Y se alinea en el plano constitucional
junto con los principios de raiz axiolégica tendientes a la realizacidn de

19 Varom, Maturaleza e interpretacidn de las leyes triburarias, p. 270.
W Sar ne Buawps, Sistema, t L vol, 1, p. 36 y siguientes.

2l Lozawo Surmane, Consecuencias de la jurisprudencia constitucional, p. 81 y si-
guientes.
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la justicia material®, Dice, al respecto, GonziLez Garcta: “El fin de la
norma tributaria no es cobrar impuestos donde no hay capacidad contri-
butiva. Consiguientemente, la capacidad contributiva, eje ¥ norte de
toda labor interpretativa, estdn en el fin mismo de la norma cuando or-
dena contribuir cuando hay capacidad contributiva, ¥ no contribuir
cuando no la hay. Es decir, la capacidad contributiva, entendida en
sus dos sentidos, positiva y negativa, fundamenta el hecho de contribuir
y sirve, en su caso, de medida de la imposicién™®,

De ahi que una sintesis integradora que supere la dicotomia entre
interés individual e interés piblico debiera considerar, como inherente
al interés general, la correspondencia entre el interés protegido por la
norma tributaria ¥ la incidencia de la capacidad contributiva en la justa
dimensién que el legislador ha pretendido abarcar. En materia de in-
terpretacidn y aplicacién de la ley, una errénea consideracién del bien
juridico tutelade, puede derivar hacia una aplicacién interesada de la
ley, supuestamente, en beneficio del ente piblico. Este es el tipo de
interpretacidn que, de tanto en tanto, origina verdaderas cruzadas fisca-
les, qui terminan desairando los intereses gue se dicen proteger. Tam-
bién hace sentir sus efectos en la politica legislativa, cuando se disefian
las instituciones tributarias, en particular, las procesales, que encau-
zan la dindmica de la relacion fisco-contribuyente. En estas dltimas, la
notoria desigualdad de trato a favor del Estado encuentra su explicacidn
—aungque no su justificativo— en la errdnea consideracidn del interés tute-
lado por las normas fiscales®,

§ 67. PriNciPlOs DE INTERPRETACION, — Los métodos de interpreta-
cién de la ley son tributarios de los principios aplicados en la conside-
racién u orden de los elementos que afloran en el proceso de conoci-
mi¢nto de la norma. Estos principios actdan a manera de presupuestos
gue orientan al intérprete v que se concretan, luego, en los métodos
de interpretacién. Estos dltimos pueden ser clasificados en funcién de
es0s principios ¥ elementos, con la advertencia de que, por implicarse
antes que repelerse, ninguna clasificacidn importa prevalencia de un mé-
todo sobre otro, puesto que, en la aplicacidn de la ley, todos deben ser
considerados y coordinados, ¥ el valor o incidencia de cada uno es una
cuestidn relativa que dependerd de las circunstancias de cada caso.

2t Tarsrarna, El principio consritucional de capacidad contributiva, en Gakcfa BeL-
stcE (poord.), “Estudios de derecho constitucional mibutario™, p. 301 y sigoientes.

B Gosdrez Garcia, La interpretacidn, p. 61,

24 La vigencia en nuestro sisteina del principio selve & repete, o la aplicacidn de un
interés scis veces mayor 4 les deudus fiscales que al erédito contra el Fisco, son demostra-
ciones de una mal entendida supremacia del interés del Estado, identificado, ciertamentes,
cen el interés de los entes recaudadores, que no es lo mismo.
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a) VOLUNTAD DE LA LEY ¥ VOLUNTAD DEL LEGISLADOR. Advierte Va-
nowt que el primer problema que se le plantea a guien se ocupa de la in-
terpretacidn de la ley es el de saber qué se entiende por sentido y por
voluntad de la ley y el de determinar mediante qué via puede individua-
lizar, el intérprete, dicho sentide y dicha voluntad®. Existen, para ello,
dos criterios. Una primera cormiente doctrinal identifica la veluniad de
la ley con la voluntad del legislador (teoria subjetiva). Se atribuye
aqui la mixima importancia a la intencidn del legislador y, por ende, a
las fuentes gue nos acercan a su conocimiento: trabajos preparatorios y
discusion parlamentaria. Se asume gque la actividad del intérprete no
debe afectar ¢l principio de certeza del derecho.  La otra corriente de la
leoria interpretativa (feoria objetiva) predica que la ley se objetiva en
las palabras, que adquieren una vida propia desligada del espiritu que las
cred®.  Asf, Ross dice que la interpretacién es subjetiva cuando se con-
sideran, no sdélo la expresidn linglifstica, sino todos los otros datos rele-
vantes: el contexto y la situacidn, que incluyen las opiniones politicas y
filoséficas del autor, el propdsito declarado y el propdsito presumido
que lo guid a formar la expresidn.  La interpretacidn objetiva limita los
datos que son discernibles por el destinatario en la situacidn en que se
halla al aprehender la expresion. La diferencia entre la interpretacidm
subjetiva y la objetiva, por lo tanto, no ha de buscarse en el contraste
entre los propdsitos de la interpretacidn (el significado intentado como
cosa opuesta al significado comunicado). Toda interpretacién parte de
la comunicacidn y procura llegar a la intencién. La diferencia depende
de los datos que se toman en cuenta al interpretar®,

Como reaccion a la teorfa subjetiva surgid, en Francia y en Ale-
mania, el método de la libre investigacion del derecho. Esta escuela
vinculd la tarea del intérprete a la aprehensidn de una conciencia juridi-
ca popular que, en cuanto evolutiva, debia ser acompafiada en su desa-
rrollo histdrico,  El derecho, bajo esta concepcidn, tiene un dinamismo
que trasciende la voluntad del legislador para recalar en las relaciones e
intereses que operan en una realidad social siempre cambiante. La cri-
tica a esta teoria, como bien se sabe, repard en la maleabilidad de esa
conciencia juridica popular, actualizada por el encargado de componer
intereses y, por ello mismo, destacd la amenaza a la seguridad juridica

B Wawowm, Naweraleza ¢ interpretacidn de lag leves tributarias, p. 218,

18 Foss sostiene gue esta distincidn os falsa ¥ que se refiers, en realidad, a los els-
menlos de interpretacifin qua se toman en cuenta.  Dice que 1z teoria subjetiva y 1a teoria
ahjetiva se distinguen por la importancia atribuida a la bistoria de la sancidn de la ley.
Este problema no puede ser resuelto sobre la base de ideas metafisicas, acorca de si la
fuerza obligatoria del derecho emana de la volunted o de la palobro.  Es una cuestidn de
hecho saber 51 los tribunales siguen wadicionalmentz un estilo de interpretacidn subjetiva
U objetiva (Sobre el derecho y la justicia, p, 193]

I Ross, Sobre el depscho y lu justicia, p. 157.
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que representa desdibujar las fronteras que separan la funcidn del legis-
lador de la del intérprete. En un término medio, puede ubicarse la
doctrina del método histdrico evolutive, a la que podemos adscribir a
Vanowr, Este sostiene que, una vez que la voluntad del legislador se
objetiva co la ley, sc independiza de ella ¥ adquiere una vida propia,
ajustada a las circunstancias vigentes al tiempo de su aplicacién®. El
aporte de esta escuela es actualizar el derecho para adaptarlo a una rea-
lidad viva v compleja, aunque sin llegar al extremo de transformar a los
jueces en fuente de derecho®.

En definitiva, ;cudl es la funcidn del intérprete? Descubrir la vo-
luntad objetivada de la ley, si bien, como dice Sméw Acosta, no despre-
ciamos la voluntas legislatoris, pero sdlo como medio de averiguar la
voluntad de la ley™.

b) ELEMENTOS PARA CONSIDERAR EN LA INTERPRETACION DE La LEY. Es
tradicional en la teoria de la interpretacidn, la referencia a Savicwy, que
identificd los cuatro elementos que sirven de base a los criterios de in-
terpretacidn, ¥ advirtid que, todos ellos, antes que constituir distintas
clases de interpretacidn, debian ser comjugados en el camino recorrido
por el intérprete. Ellos son: [ elemento gramatical, referido al cono-
cimiento de las palabras y al lenguaje juridico; 2) elemento [dgico, rela-
tivo a la articulacidn de las reglas ldgicas que configuran el pensamien-
to; 3) elemento Ristdrico, determinante de la identificacidn del cambio
introducido en el derecho vigente al tiempo de la sancidn de la ley que
se interpreta, ¥ 4) elemento sistemdrico, como factor de unidad e inte-
gracién de normas e instituciones dentro del derecho.

¢} JURISFRUDENCIA DE CONCEFTOS ¥ JURISFREUDENCIA DE INTERESES.
Hemos sefialado con anterionidad la vinculacidn entre los criterios de in-

28 Wanowui, Maturaleza @ inerpretacidn de las leves tributarias, p. 300

29 Martinez, reflexionendo sobre la supuesta voluntad que habrfa goniado al redactar
del actal arr, 2° de la lev 11,683, t.0. en 1998, expresa que “lo gue interssa es solo la in-
tencidn del lepislador entendida, claro es, no como 2u veluntad int2rna, sinc 2 través de la
direccidn que £sta asume cuando s& manificsta, ¥ esa voluntzd pusde o coincidir, obvia-
mente, con la de quisn proyectd la norma juddica” {Estudios, p. 199],

M Bwadn Acosta, Bl dereche financiero, po 321,

L Wou Saviowy, Siitema de derecho romana aotual, p. 1850 Twewe ¥y Lang sostie-
nen que af propasito ds la interpretacidn es conocer &l significade d2] texio legal, no des-
de sy manifestacidn literal, sino como concenido real provizseo por el fin de la ley. La
interpretacidn debe orientarse hacia ¢l fin de la ley, que debe ser interpretada telealdgica-
mente, Para entender ¢l fin de la ley, que no siempre es evidente, ni doico, proponen los
siguientes métodos: ) histdrco; 2} sistemdtico; 3} conforme a la Constitucidn; 4} conlor-
me o las directivas de la Unién Europea; 5) los argumentas de ldgica-juridica (argumen-
tumt a simile, argumentum a contrario; argumenium a maiore ad minus), y 6) reslizacida
prictica ¥ aplicacidn jurldica tipica <la ley se interpreta de modo viable ¥ no extrafio a la
realidad y de acuerdo & las descripciones tipicas— (5tR-Ein sysiem,  Grund, p. 148, citado
por Amarvect, Lo interpretecion de la ley friburaria, p. 575).
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a) VOLUNTAD DE LA LEY Y VOLUNTAD DEL LEGISLADOR. Advierte Va-
nowt que el primer problema que se le plantea a quien se ocupa de la in-
terpretacidn de la ley es el de saber qué se entiende por sentido y por
voluntad de la ley y el de determinar mediante qué via puede individua-
lizar, el intérprete, dicho sentido y dicha voluntad®. Existen, para ello,
dos criterios. Una primera cormiente doctrinal identifica 1a voluntad de
la ley con la voluntad del legislador (teoria subjetiva). Se atribuye
aqui la mixima importancia a la intencidn del legislador y, por ende, a
las fuentes gue nos acercan a su conocimiento: trabajos preparatorios y
discusién parlamentaria. Se asume que la actividad del intérprete no
debe afectar ¢l principio de certeza del derecho.  La otra comriente de la
teoria interpretativa (teoria objetiva) predica que la ley se objetiva en
las palabras, que adquieren una vida propia desligada del espiritu que las
cred®.  Asf, Ross dice que la interpretacién es subjetiva cuando se con-
sideran, no sdélo la expresidn lingflifstica, sino todos los otros datos rele-
vantes: el contexto y la situacidn, que incluyen las opiniones politicas v
filoséficas del autor, el propdsito declarado y el propdsito presumido
que lo guié a formar la expresién.  La interpretacidén objetiva limita los
datos que son discernibles por el destinatario en la situacidn en que se
halla al aprehender la expresién. La diferencia entre la interpretacitn
subjetiva v la objetiva, por lo tanto, no ha de buscarse en ¢l contraste
entre los propdsitos de la interpretacidn (el significado intentado como
cosa opuesta al significado comunicado). Toda interpretacién parte de
la comunicacidn y procura llegar a la intencién. La diferencia depende
de los datos que se toman en cuenta al interpretar®.

Como reaccidn a la teorfa subjetiva surgid, en Francia v en Ale-
mania, el método de la libre investigacidn del dereche. Bsta escuela
vinculd la tarea del intérprete a la aprehensidn de una coneiencia juridi-
ca popular que, en cuanto evolutiva, debia ser acompafiada en su desa-
rrollo histérico,  El derecho, bajo esta concepcidn, tiene un dinamismo
que trasciende la voluntad del Iegislador para recalar en las relaciones e
intereses que operan en una realidad social siempre cambiante. La cri-
tica a esta teoria, como bien se sabe, repard en la maleabilidad de esa
conciencia juridica popular, actualizada por el encargado de componer
intereses y, por ello mismo, destacd la amenaza a la seguridad juridica

L Wawom, Nawraleze ¢ interpretacidn de las leves tributarias, p. 218,

1 Ross sostiene gue esta distincidn s falsa ¥ que se refiere, en realidad, a los ele-
mentes de interpretacifin que se toman en cuenta.  Dice que la teorfa subjetiva y 1a teoria
objetiva se distinguen por la importancia atribuida a la bistoria de la sancidn de la ley.
Este problema no puede ser resuelte sobre la base de ideas metafisicas, acerca de si la
fuerza obligatoria del derecho emana de la voluntad o de la palobra.  Es una cuestido de
hecho saber 5i los tribunales siguen wadicionalmentz un estilo de interpretacicn subjetiva
u objetiva (Sobre el derecho y la justicia, p. 193]

' Rass, Sobre ol depecho v lu justicia, p. 157.
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que representa desdibujar las fronteras que separan la funcidn del legis-
lador de la del intérprete. En un término medio, puede ubicarse la
doctrina del métode histérico evolutive, a la que podemos adseribir a
Vanon, Este sostiene que, una vez gue la voluntad del legislador se
objetiva en la ley, sc independiza de ella ¥ adquiere una vida propia,
ajustada a las circunstancias vigentes al tiempo de su aplicacién®. El
aporte de esta escuela es actualizar el derecho para adaptarlo a una rea-
lidad viva y compleja, aunque sin llegar al extremo de transformar a los
jueces en fuente de derecho®.

En definitiva, ;cudl es la funcidén del intérprete? Descubrir la vo-
luntad objetivada de la ley, si bien, como dice Smdw Acosta, no despre-
ciamos la voluntas legislatoris, pero sdlo como medio de averiguar la
voluntad de la ley™.

b} ELEMENTOS PARA CONSIDERAR EN LA INTERPRETACION DE LA LEY. Es
tradicional en la teoria de la interpretacidn, la referencia a Savicwy, que
identificd los coatro elementos que sirven de base a los criterios de in-
terpretacidn, ¥ advirtid que, todos ellos, antes que constituir distintas
clases de interpretacidn, debian ser comjugados en el camino recormdo
por el intérprete. Ellos son: I elemento gramatical, referido al cono-
cimiento de las palabras y al lenguaje juridico; 2) elemento ldgico, rela-
tivo a la articnlacidn de las reglas logicas que configuran el pensamien-
to; 3) elemento histdrico, determinante de la identificacidn del cambio
introducido en el derecho vigente al tiempo de la sancidn de la ley que
se interpreta, ¥y 4) elemento sistemdtico, como factor de unidad e inte-
gracién de normas e instituciones dentro del derecho’.

¢) JURISFRUDENCIA DE CONCEFTOS T JURISFRUDENCIA DE INTERESES.
Hemos sefialado con anterionidad 1a vinculacidn entre los criterios de in-

3 Vanoul, NMaturaleza ¢ interpretacidn de las leyes tributarias, p. 300.

29 Marrinez, reflexionando sobre la supuesta voluntad que habrfa goniado al redactar
del acmal arr. 2° de la ley 11.683, t.o. en 1998, expresa que “lo que interssa es silo la in-
tencidén del lepislador entendida, clare &5, no como su voeluatad intarna, sine & través do la
direccidn que ésta asume cvando se manifiesta; ¥y esa voluntad puede no coincidir, obvia-
mente, con la de quisn proyectd la norma juddica” {Estwdios, p. 199),

M Swaon Acosta, Bl dereche financiers, p. 3210

3L Vo Saviowy, Siitema de derecho romano actual, p. 185 Tiewe ¥y Lang sostie-
nen que el propisito ds la interpretacidn es conocer el significade de] texto legal, no des-
de su manifestacidn literal, sing como contenido real proviseo por el fin de la ley. La
int=rpretacidn debe orientarse hacia el fin de la ley, que debe ser interpretada telealdgica-
ment2,  Para entender ¢l fin de 1a ley, que no sismpre es evidents, ni dnico, progonen los
siguientes métodos: ) histdrco; 2) sistemdtico; 3} conforme a la Constitucidn, 4} conlor-
me o las directivas de la Unién Europea; 3) los argumentas de lgica-juridica (argumen-
fumt @ simile; argumentum a contrario; arpumentum a mators od mines), ¥ 6) realizacidn
prictica ¥ aplicacidn jurldica tipica <la ley se interpreta de modo viable ¥ no extrafio a la
realidad y de scuerdo a las descripoiones tipicas— (StR-Ein sysiem,  Grund, p. 148, citado
por Amaruect, Lo interpretacion de la ley triburaria, p. 575).
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terpretacion ¥ la teoria filosofica sobre las fuentes del derecho. Nos
interesa aqui recordar los presupuestos de dos teorfas antitéticas, que
marcan decididamente el estilo de interpretacién. MNos referimos a las
denominadas “jurisprudencia de conceptos” (Begriffsjurisprudenz) v “ju-
risprudencia de intereses™ (Interessenjurisprudenz).

La jurisprudencia de conceptos nace en Alemania, en el siglo xx,
como tributaria de las escuelas exegéticas y racionalistas. Tuvo como
principal exponente a WiNSCHEID.  Su propuesta, en el campo interpreta-
tivo, se traduce en construir una solucidn provista por las.categorias
conceptuales creadas por la ley, que se relacionan entre si, y de las que
se derivan por deduccidn las reglas individuales. EI derecho configura,
pues, un orden preciso y cerrado, que el juez debe conocer por medio
de su conciencia juridico-formal®. Se aprecian la teoria, los principiocs,
los conceptos ¥ las instituciones abstraidas de la ley. Sélo de manera
contingente se valoran los intercses, o mejor dicho, se valoran mediante
la ley y en tanto se cristalicen en ella. La reaccidn no se hizo espe-
rar. La jurisprudencia de intereses extendid la interpretacién a una cap-
tacidn mds directa de los valores tnielados por las normas, sin la inter-
mediacién de las categorias conceptuales abstractas.  Amaruccl encuentra
fundado el presupuesto sobre el que se aplicaba la Interessenjurispru-
denz, por el cual el ordenamiento juridico estd constituido por drdénes,
que propenden al fin de organizar la vida, cuyas pretensiones serian los
intereses matenales ¢ ideales. Las leyes deben garantizar la correcta
tutela de estos intereses a favor de sus titulares, y, eniendo en cuenta
gue no se trata s6lo de intereses materiales, sino también ideales y so-
ciales, dicha teorfa se ha convertido actualmente en una jurisprudencia
de valores®.

d) Los cAnowes HErMENEUTICOS DE BErri. Enuncia Berm los deno-
minados “cdnones hermenéuticos fundamentales™ que, elaborados por pri-
mera vez como categorias civilistas, son admitidos como idéneos para
gobernar la interpretacién en otras ramas distintas y fundar una teoria
general de la interpretacidn™.  Destaca que toda la dialécrica del proce-
5o interpretativo surge de la antinomia entre la subjetividad del entender
v la objetividad del sentido atwribuide a la ley, come, por otra parte, de
la antinomia entre la aciualidad del sujeto y la alteridad del objero
brota la dialéctica de todo proceso cognoscitivo. Dichos cdnones son:

1 Bobre la furisprudencic de conceplos en general, ¥ en particular, sobre lo in-
fluencia en el pensamiento de Jarach, pueds consultarse el muy documentado trabajo de
Kerause Murcuicwro, La interpretacida de la ley, p, 33

3 Amartueer, La inferpretacidn de la ley tributaria, p. 373, Destaca este antor,
asimismo, Que una redccidn excesiva contra la jurisprudencia de conceptos ha sido la

Freirechstshawegun, movimiento de derecho libre, representado por autores como Enrvicn,
Kawrwics, Fros e Isay.

3 Berm, [mrerpretacidn de lo ley, p. 31
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1) canon de la immanencig o canon de la autonomia hermenéutica, que
intenta aprehender el espiritu o pensamiento del legislador; 2) canon de
la totalidad y coherencia de la consideracién hermenéutica, que refiere
a la correlacidn existente entre las partes constitutivas de un todo co-
min y la reciproca iluminacién del significado entre el todo y sus ele-
mentos constitutivos; 3) canon de la actualidad del entender, obedece a
la exigencia del sujeto de captar la norma, adaprarla y aplicarla al caso,
ya sea de manera extensiva, restrictiva o, aun, analdgica, y 4) canon de
la adecuacidn del entender 0 canon de la correspondencia © CONSonan-
cia hermenéutica, por el cual el intérprete debe esforzarse en poner la
propia actualidad en intima adhesién y armonia con la incitacién que le
llega del objeto, de modo gue una y otro vibren en perfecto unfsono.

e) INTERPRETACION “IN DUBIO PRO FISCO" E “IN DUBIO FRO CONTRIBU=
ventE™. Los adagios latinos in dubio pro fisce e in dubio pro coniribu-
vente expresan dos eriterios de interpretacidn de rafz romdnica, destina-
dos a atribvir efectos predeterminados al sentido no evidente de la ley.
Estos estilos ya se consideran superados por la dogmadtica tributaria, a pe-
sar de: algunos intentos de actualizacidn, que fueron impuestos desde la
vinculacién tedrica o desde la defensa mezquina de los intereses particu-
larcs. Wanon dedica el cap. T de su cldsica obra al origen y a la evolu-
cidn de estos principios, ¥ concluye que no puede determinarse aprioristi-
camente que la ley beneficie a quien percibe el tributo o al contribuyente®.
No puede haber, bajo la concepeidn moderna del derecho tributario, un
estilo de interpretacidn —sino un método— que asuma tal orden de deter-
minismo, cualguiera que sea ¢l lado hacia el que se incline,

Lo dicho no implica negar guc la consideracién de la manera como
se aplica la ley tributaria puede conducir a un resultado que reedite
aquellos principios, pero, en todo caso, se tratard de un punto de Hegada
v no de partida. Asi, por ejemplo, la combinacién del método gramati-
cal con los principios de tipicidad legal y seguridad juridica podria pre-
disponer, al juez, a reformular el principio pro contribuyente, y, actuali-
zandolo en aquéllos, adoptar 1a solucidn del tipo “si hay duda no puede
haber impuesto™®. O en sentide inverso, entender que la exencidn tri-
butaria se interpreta con alcance restrictivo.

La observacion de la conducta del intérprete también estableceria
una correspondencia entre uno de los principios in dubio y su percep-
cién del interés ttelado por la norma tributaria, Dijimos con anteriori-
dad que Ia interpretacién mds importante es la que realizan los tribuna-

35 Yarost, Naturaleza e imlerpretacidn de las lever tributarias, p. 77,

3 a escusla de la exégesis francesa posiulaba, trasladando planteos propios del de-
recho civil referides a la responsabilidad por las consecuencias de una cléusula contrac-
twal, que la oscuridad de wna norma no podia serle opuesta al contribuyente ajenc a su re-
daccidn sino al Estado que la dictd (GorzaLsz Garcia, La interpretacidn, p. 22).
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les (8 65). Pero el confliclo que se resuelve emerge como CONSecUcncia
de la interpretacion que practicé la Administracién tributaria. El
campo de la interpretacién administrativa es realmente extenso, y com-
prende la facultad de dictar reglamentos (resoluciones generales regla-
mentarias e interpretativas), actos de determinacién de oficio, respues-
tas vinculantes a consultas del contribuyente y resoluciones que deciden
sobre recursos administrativos. Cuando el érgano administrativo pier-
de la objetividad de su competencia y utiliza las facultades interpretati-
vas que la ley le atribuye, en procura de un deformado interés recauda-
torio, en la prictica, se concreta el principio pro fisco.

Todas las administraciones fiscales del mundo, en mayor o en me-
nor medida, cuentan con funcionarios honestos, inteligentes, formados
adecuadamente en la ciencia juridica y bien capacitados en la téenica
impositiva que, sin embargo, caen bajo los desvios de la ideologia ofi-
cial de la institucién a la que pertenecen: recaudar es el fin, sin reparar
en los medios. Como el tema no lo vemos con un solo ojo, también
los contribuyentes —o mejor dicho, sus asesores— intentan transitar por los
intersticios de la ley, empleando interpretaciones que derivan en inge-
niosas construcciones elusivas, cuya efectividad se apoya en la esperan-
za de que el juez coincida con su visién in dubio pro contribuyente.

) INTERPRETACION AUTENTICA, JURISPRUDENCIAL ¥ DOCTRINAL. Segin
la fuente de la interpretacién, la doctrina clasifica la interpretacion en
auténtica, jurisprudencial y doctrinal. Son demasiado conocides los
rasgos y eficacia de cada fuente en la hermenéutica juridica, por lo que
corresponde Testringit nuestra intervencién a algunos breves sefialamien-
tos?’, referidos a la especialidad wributaria.

La interpretacion auténtica es la que realiza el propio Srgano del
cual la norma emana, en materia tributaria, es decir, el legislador®,
Cuando hablamos del legislador como fuente de produccion normativa,
lo hacemos con la referencia estricta al principio de rescrva legal, del
que resulta que no es interpretacién auténtica la que realiza el Poder
Ejecutivo por medio de las reglamentaciones que integran la ley, mi la
lievada a cabo por AFIP mediante las resoluciones gencrales de cardcter
reglamentario o interpretative®. Tampoco se puede confundir la inter-

¥ Con referencia & la materia tribotaria, ver Goooy, Teoria general, p. 132 y 5.0
Krause Murarioneo, La interpretacidn de la lzy, p. 53 y siguientes.

3 El titule preliminar del Cédign de Comercio, en su apartado IV, dice: “Sdle af
Poder Legislative compete interpretar La ley de mode que obligue a todos. Esa Interpre-
tacidn temdrd efecto desde la fecha de la ley lnverpretada; pero no podrd aplicarse o los
casos ya definitivamente conclidos”™.

3% El ari. §°, pér. 1°, del decr. 618/97 le confierc 2l administrador gensral de la
ATTP 12 funcitn de inlerpretar con cardcter general las disposiciones de este decreto y de
las mormas legales que establecen o rigen la percepeidn de los gravimenes @ cargo de la
Administracién Federal de Ingresns Piiblicos, cuando asf lo estimen convenienie o 1o soli-

e e R
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pretacidn auténtica con el estudio de los antecedentes parlamentarios® y
otras referencias de carfcter subjetivo, como informes de comisi6n u
opiniones de los redactores de la ley, porque todos estos datos sirven .
para reconstruir la voluntad histérica eo la bdsqueda de la rario legis,
pero, més alld de su influencia, terminan por integrar las demds formas
de desentrafiar el significado de la norma.

La interpretacién auténtica es un remedio excepcional, y asf como
la interpretacién que sienta es indubitable, no es sencillo, més alld de la
manera como el productor de la norma la califique, determinar si la norma
consagra la interpretacin auténtica de la precedente o la pretende modi-
ficar con cardcter retroactivo. La utilizacién de este remedio en el 4m-
bito tributario nos genera sensaciones encontradas. De cara al futuro,
la aclaracién proporciona certeza y previsibilidad. Mas, respecto dﬁﬂ.
pasado, puede resullar un atajo para zanjar una disputa que deberia ser
resuelta en sede judicial’l, corruptela todavia mds condenable cuando el .

citen los contriboyentes, importadores, exporiadores, agenles de retencion, agentes de per-
cepcidn ¥y demés responsables, cntidedes gremizles ¥ coalquicr otra orgenizacidn que re-
présente un interds colective, sismpre que el pronuncizamiento a dictarse ofrezca interfs
general”,  La morma del art. §° se refiere a las facultades de interpretacién que, on nues-
tra opinidn, se circunseriben a los aspactos procesales v a los que rigen 1z percepoidn de
los impuestos, tal como sugiere la literalidad del texto.  Esta disposicidn estf en linea
can 1a extensidn de facultades en materia de recaudacicn que llega, incluso, hasta modifi-
car los plazos de ingreso previstos en lu lev (art. 24, ley 11.683). No puede haber, por
tanto, facultad de inlerpréetacidn administrativa, con alcance general, referids a los aspec-
tos sustanciales o elementos estrocturales del hecho imponible.

4 Sobre el valor de los antecedentes parlamentarios, ha dicho 1a Corte Suprema que
si bien es clerto que las palabras o conceplos vertidos en el seno del Congreso con motive
de lu discusion de una ley, son en general simples manifestaciones de opinidn individual de
las personas que las pronencien (Fallos, 77:319), también 1o es que no puede decirse lo
mismo de las explicaziones o aclaraciongs hechas por logs miembros informantes de lus.
provectos o de los informes de las respectivas comisiones encargadas de su estudio, pues
tales explicaciones ¢ informes constiluyen, seglin la doctrina, y lz jurisprudencia. una
fuente propiz de interpeetacidn (Fallos, 33:28, 100:31 ¥ 337). Ha destzcado, asimisma,
que el valor de los informes de las comisiones como [uente de interpretacidn de las leyes
(Fallog, 33:228), mixime cuando aguellos abtienen asentimiento general. Y subrayado
gue debiendo suponerse que las comisiones parlamentarias estudian minuciosa ¥ detenida-
menie, &n su fondo v forma, los asunlos que despechan, sus informes orales o escritos tie-
nen mbs valor que los debates en penerzl del Congreso o 1as opiniones individuales de
los legisladores (Falles, T7:319; 141 US 268, ¥ 166 US 290) ¥ coastimyen una fuente le-
glitima de inlerpretacidn (Fallos, 33:228; 100:51 y 337; 114:298, v 115:186; SUTHERLAND -
Lewis, Statures and stasutory construction, pirrafe 470; 143 US 457, 192 US 470). .

41 Un intenta de interpretacidn auténtica es &l que realizd el art. 7% de la ley
22438, Dispuso, con efecto retroactivo a la entrada en vigencia de la ley 21,894, que loz
honorarios de directores ¥ sindicos constituyen pasivo computable a 1og fines del ajusts
por inflacién. Respecto del citado artfevlo, el Tribunal Fiscal de la Nacidn (TFM) msm—l
vo que “debe schialarse que siguc la misma pauta interpretativa aceplada por el decr.
1383/80, configurando lo que en doctrina se ha denominedo como interpretacidn auténtica,

o sea aguella que se efectia a nivel legal, sistema previsto por el punto IT dal Tiwlo Preli-
minar del Codigo de Comersio, en cacdeter de norma de deescho comtn y no del :lcr:c]m.
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sentido de la interpretacién auténtica puede comtrariar la tendencia judi-
cial predominante.

Se podrian discutir los efectos que provoca la norma auténtica (o
aclaratoria). Dos resultan a nuestro juicio muy claros: si se admite la
interpretacidn auténtica, ella deberia aplicarse retroactivamente a la nor-
ma interpretada*?, que no es lo mismo que sostener que existe retroacti-
vidad en materia impositiva, porque el hecho imponible ya habia naci-
do, ¥ no puede haber intereses resarcitorios, recargos o sanciones, por el
incumplimiento anterior a su dictado. :

La interpretacidn jurisprudencial es la realizada por los drganos ju-
risdiccionales, y tiene importancia en la medida que construye una doc-
trina que contribuye a la elaboracién dogmitica de la disciplina. La
més importante, por su jerarquia v sentido uniformador, es la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, que deben seguir los tribunales
inferiores dado que, como lo recuerda Kravse MurcuionDo, su cardcter
de intérprete supremo del orden juridico nacional hace que las decisio-
nes de los jueces que se aparten de sus criterios, carezcan de fundamen-
to v de validez, si es que mo se aportan nuevas razones o criterios de
fundamentacién que justifiquen un apartamiento del criterio del alto tri-
bunal (Fallos, 212:51; 307:1094, y otros)*. La jurisprudencia de la
Corte es particularmente valiosa ¥ constituye una verdadera docfrina en
todo lo referido al alcance que debe ser asignado a los principios consti-
tucionales de la tributacidn en el doble orden de relaciones referidas al
federalismo fiscal ¥ a las garantfas de los derechos individuales del con-
tribuyente. .

La interpretacidn doctrinal es la que realizan Ios estudiosos del de-
recho tributario sobre la relacitn existente entre la ley, el universo hipo-
tético de casos comprendido en ella y Tas categorfas tedricas. Se pres-
cinde aqui de la aplicacién de la norma al caso concreto, porque su
objeto se dirige a desentrafiar el sentido genérico de la norma, mediante
construcciones cientificas y elaboraciones dogmdticas.

comercial exclusivaments. No obstante tal sceptacidn por parte del derecho positiva,
puede acotarze que tal herramients no es 1a més cécnicamente aconsejable, atento qua no
es funcidn del lzgislador interpratar la ley, sino que so labor especifica en el orden juridi-
co-positive es el desarrolle de un procese de pura creacidn del dereche, no pudiende en-
tences interpretar una ley sin crear una nueva que forma coa la ley interpretada un todo
mis sistemdtico” (TFM, Sala C, 21/7/&1, “Banco Francés del Rio de la Plata™. En senti-
do concordante, ha diche la Corte Suprema de Justicia “que el predicedo de aclaratoria
con que se ha calilicade a la ley 22,438 es inaceptable; mo es suficiente que el legislador
lo enoncie para que ¢l drgano jurisdiccional lo reconozea, pues el debido resguarda de la
independencia del Poder Judicial ¥ ¢l ejecicio consecuents del contral de razonabilidad
de los actos piblices, impiden acatar un mandato que no es mds que una reforma legis-
lativa destinado a invadir la esfera propia de los magistrados™ (Fallos, 234:717).

4t Livases Cumtara, Reglar para la interpretacidn constitucional, p. 21.

2 Keavse Murcmorno, La interpresacion de la ley, p. 54
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& 68. MeToDOS DE INTERPRETACION GENERICOS. — Vale destacar los
siguientes.

a) INTERPRETACION GRAMATICAL. La primera aproximacién al alcance
de la ley es realizada por el intérprete por la comprensidn del lenguaje
empleado, lo que conlleva atribuirle un significado a las palabras® por
medio de las reglas semdnticas y del orden sintdetico preestablecido®.
Tiene dicho la Corte Suprema que “la primera fuente de exégesis de la ley
es su letra y cuando ésta no exige esfuerzo de interpretacién debe ser
aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones que exce-
dan las circunstancias del caso expresamente contemplado por la norma.
De otro modo podria arribarse a una interpretacidn que, sin declarar la
inconstitucionalidad de la interpretacidn legal, equivaliese a prescindir
de su texto™®, Sobre todo resulta adecuado tal proceder “cuando tal
interpretacién gunarda concordancia con el contexto gemeral y los fines
que informan las normas (Fallos, 285:322) v, a ese objeto, la labor del
intérprete debe ajustarse a un examen atento ¥ profundo de sus términos
que consulte la racionalidad del precepto y la voluntad del legislador,
extremos que no deben ser obviados por las posibles imperfecciones
técnicas de la instrumentacién legal, precisamente para evitar la frustra-
cidn de los objetivos de 1a norma™’,

En esa direccidn, estima que “la claridad de las normas referidas
impone apegarse, para la resolucion del tema debatido, al principio sos-
tenido reiteradamente por esta Corte, conforme al cual la primera fuente
de interpretacitn de la ley es su letra, sin gque sea admisible una inteli-
gencia que equivalga a prescindir del texto legal si, como en el caso, no
media debate y declaracién de inconstitocionalidad, pues la exégesis de
la norma, aun con el fin de adecuacidn a principios v garaniias constito-
cionales, debe practicarse sin violacion de su letra o de su espiritu (Fa-
flos, 3000687, v 301:938)"%%. Pero, al mismo tiempo, ha advertido que
las leves no deben ser interpretadas conforme a la desnuda literalidad de
sus vocablos, ni segin rigidas pautas gramaticales, sino computando su
significado jurfdico profundo, teniendo en cuenta el contexto general de
ellaz y los fines que las informan®. ¥, en un antiguo fallo, se encargd
de sentar el principio de que “en matenia tributaria, debfa estarse a la
realidad de las cosas ¥ no a la denominacidn dada —en este caso- por el

44 El art. 16 del Cad. Civil confiere a ley palabras de fa ley el caricter de la prime-
1 fuente de imterpretacidn.

43 Sobre las formas de vida del lenguaje [egal, wer Lerva FernAnpiz, Fundementos
de técnica legislativa,

48 Falles, 312:2079.

47 Fallps, 290056, y 302:973, citados en Falles, 310:13%0.
4 Fallps, 307928,

49 Fallos, 256:247, v 265:256.
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legislador a un tributo que interferia con la libre circulacidn de los pro-
ductos por el territorio nacional protegido por la cldusula constitucio-
'I.'!IE,].“ED,

Esta bisqueda mds profunda es la que mueve a Ross a llamar “in-
terpretacidn™ a la actividad que se dirige a exponer el significado de una
expresion®. Algunos de los problemas de interpretacidn se originan en
el déficit del lenguaje natural o cotidiano empleado por el legislador, ya
sea por la utilizacidén de términos ambiguos, imprecisos, o hien por pro-
posiciones mal construidas sintdcticamente. Como bien advierte Nio,
el contexto lingiiistico en ¢l que la oracién aparece (las frases gue se di-
cen antes o después) y la situacidn fdetica en que se la formula (p.ej., el
lugar, el momento) son datos relevantes para determinar el significado
de una oracidni?,

El lenguaje que emplea el legislador posee un sentido téenico juri-
dico. Hste sentido se nos revela, a veces, con palabras o expresiones
de contenido particular a nuestra disciplina juridica (v.gr., tributo, im-
puesto, tasa, prescripeitn, dolo) y en otras ocasiones, por medio del
sentido usual de las palabras y expresiones que contiemen las proposi-
ciones normativas,

En no pocos casos, la falta de certeza en la individuacidn de la nor-
ma viene de la mano de los malos hibitos de redaccidn del legislador,
gue es materia particularmente eritica en la produccidn tributaria.  Aqui,
lamentablemente, la claridad que OrTeEca ¥ Gasser atribuia a la cortesia
intelectual no forma parte de los modales habituales del legislador tribu-
tario argentino, que expresa mal su pensamiento. Si se dedicara mds
atencidn a la téenica de redaccidn de las leyes, aungue no se eliminarfa
completamente la ambigiiedad, si se aliviaria la funcién de los jueces ¥
se contribuiria a la seguridad juridica®.

M Falles, 21:4%6 ¥ 1879, scbhre inconstitucionalidad de una ley de la Provincia de
Entre Rios.

51 Ross, Sobre el derecha y la justicia, p. 152

52 Mmoo, Introduccidn al andlizis del derecho, p. 259,

33 Lewva Fepnanpez, Fundamentos de téonica legislativa, p. 237, Seliala este autor:
“El elemento diferente, lo que distingue al lenguwaje juridico del lenguaje natural o cotidia-
na y del lenguaje literario, asi como de los demds lenguajes técnicos, es su vocabulario o
terminologia.  Pero como no todo el vocabulario que otiliza es téonico-juridico, guizd co-
rresponda referirse al lenguaje juridico como 2 un lengusje natural ecnificado, o como a
un lenguaje parcialmente teenificado, va que no siempre sus palabras adguizsren on signiti-
cado diferents gl volger. Todavia méds, puede afitmarse que el vocabulario enico jueldi-
co es escaso frente al de otras ciencias. Para cumplic con las reglas gramaticales del len-
gusje, debe respetar la formulacidn candnica de las oracionss. El canon que ordena la
sintaxis del idiema espafiol indica gue lag oraciones deben estrucrurarse ordenando &l su-
jeto seguido del verbo y del predicado.  Hsta ¢s una oracidn bien formada. Como se tra-
ta de redactar normas, debe incorporarse el operador dedntico respective inmediatamente
antes del verbo. Los operadores dednticos que corresponden udilizar en la redaccidn de
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Segin el resultado que se alcanza con la interpretacién gramatical,
la doctrina, en general, coincide en designar como interpretacidn literal
0 estricia aquella que declara el texto evidente de la norma; restrictiva’
la que disminuye el alcance que surge del tenor literal de las palabras™,
y extensiva la que lo transporta hacia la intencidn de la ley, més alli de
las palabras®®. Como puede advertirse, el resultado al que se armriba
estd dado por otras circunstancias que puedan influir sobre el entendi-
miento de la norma, entre las que se cuenta, de manera determinante, la
consideracidn del intérprete sobre el propdsito de la ley.

La perspectiva histérica demuestra que la interpretacidn estricta fue
el medio utilizado por las escuelas que vincularon la tarea del intérprete
con la averiguacidn de la voluntad del legislador, con la intencidn
puesta en defender la certeza del derecho del contribuyente, siempre
expuesta ante un poder tributario expandido por la interpretacidn.  Va-

© MONI critica esta concepcidn, diciendo que respeta sdlo una de las exi-

gencias del proceso de interpretacidn ~la tipicidad legal-, pero que olvi-

_da la necesidad de estudiar la evolucién de la norma para adaptarla a las

circunstancias del tiempo de su aplicacidn®.

normas son el que indica obligacidn (), el que indica prohibicidn (V), o el que indica fa-
cultad (I)"; ver, ademds, Duarre, EI lenguafe juridico, p. 65; Biewsa, Los conceptos juri-
dicos ¥ s& ferminclogia, p. 217, Craverl Bongds, Bl amdlizis lngllstice del Codige Civil
en la ensefianza de lo redaccidn legizlativa, LL, 1987-B-908, nota 1.

32 (Fancis BELsuwce entiende que debe considerarse interpretacién restrictiva aquella
gue atribuye a la notma un alcance mds restringido que aquel que apareceria, prima facte,
de la expresidn adoptada, mientras que Vawom considera que la intarpretacidn cstricta o
declarativa es squells que asigna a la norma el slecance manifiesto o indobitable que resulta
de las palabraz empleadas (Notwraleza ¢ interpretacidn de las leves rriburariar, p. 1335).
Existe una diferencie, algo sutil, con Jarsacn,  Pama sste Gltimo, 1o interpretacidn restoct-
va quiere decir que la ley se considera en su minima aplicacidn, evitando atriboirle una
cxpresidn mds amplia de la gue puede surgic de los términos exactos, de donde concluye
que la interpretacidn restrictiva se identifica con el apego al significado literal, lo goe con-
duce a una prohibicidn de la interpretacion amplistoris o extensive, mientras que interpre-
lacidn estricta guiere decir evitar la interpretacidn analdgica (Curse superior, . 1, p. 212}

55 Tlustrativo de ssta posicion resulta &) fallo de la Corte Suprema recaido en “Cas-
tillo, Héctor Mario sfexcepcidn al servicio mifitar™, 1372/37, Fallos, 237:33, La Cone
extendifi, en este casa, la excepridn del servicio militer al actor, que era dnico hijo, ¥ su
madre, zin ser vinda, separada ni oltera (como lo establecia 1a ley), tenia un marido invd-
lido, Tratindose de normas de orden piblico, la Corte manifiests que lo perlinente es la
interpretacicn extensiva, que busea “corregir una formula demasiade estrecha”™ Y afiade:
“est0s conceptos son de cabal aplicacidn cn el sub fwdice... Y si es caa la mens legis, ha
de interpretarse que la expresion madre viada de que se vale el texto por ser Este ¢l caso
més general, es expresian literal que admite extensidn a los otros supuestos de la madre
soltera, divorciada o abandonada por el maride, gue sdlo cuenta con el sostén del hijo; o
como ocums en ¢l caso de antos, de fa madre casada en segondas nopeias, pero cuyo mari-
do valetudinario 22 halla en la imposibilidad de pre.:ta.rl& Ia asistencia que solo el hijo
puede proporcionarle”,

36 Dice VaMONL que “es cierto gue al aphc:u la ley tributaria se debe tender & la
certeza de la imposicidn, pero también se debe, por otra parte, tener presente la necesidad



432 . - DERECHO TRIBUTARIC

El intérprete adjudica un sentido a las palabras empleadas por el le-
gislador en el contexto de la frase. Hay, pues, un sentido sintdctico ex-
trafdo de la implicancia o correspondencia de las oraciones y uno propio
derivado del uso de las palabras. Se ha planteado en la técnica legisla-
tiva, y en la teoria de la interpretaciém, cudl debe ser el sentido dado a
las palabras, distinguiéndose entre un sentido usual o vulgar, uno técni-
co y otro juridico. Existe una tendencia preponderante que le atribuye
al legislador la intencidn de emplear las palabras con su sentido usual,
nacida en la consideracién de que el legislador se expresa con el len-
guaje que usan los ciudadanos comunes a los que se destina la ley.

Probablemente, es en el terreno de la imposicidn selectiva al consu-
mo de bienes determinados, o en la imposicidn patrimonial individual,
donde se pueden apreciar las mayores dudas. ;Qué significado se atri-
buye a las palabras que confieren sustento al hecho imponible? La so-
lucién no recibe una respuesta univoca®. Deberfamos razonar que cl
lenguaje del legislador es técnico-juridico, y, si se encuentra definiendo
una fuente de imposicién, en principio deberfa serle atribuida la preci-
sitn v la certeza propias del lenguaje juridico, que es el que deberia ser
usado para connotar los hechos imponibles que se estructuran alrededor
de determinadas palabras.

Es inconveniente establecer una preeminencia de los distintos usos
del lenguaje, y es preferible no fijar minguno, porque el sentido de las
palabras puede variar segiin el tipo de impuesto, la intencién del legisla-
dor o el contexto gramatical. Por eso, es sabia la solucidn de la Ley
General Tributaria de Espafia, cuyo art. 23.2 dispone: “En tanto no se
definan por el ordenamiento tributario, los términos empleados en sus
normas se entenderdn conforme a su sentido jurfdico, técnico o usuval,
sepin proceda™.

Es habitual que los manuales de derecho tributario traigan ejemplos
de casos, reales o supuestos, sobre las confusiones derivadas de los dis-
tintos sentidos atribuidos a las palabras. Contribuimos también noso-
tros a esta casufstica, con dos casos extraidos de la jurisprudencia. En

de satisfacer otros cénones del impuesto justo, cnire los que se incluyen, de forma espe-
cial, los de facilidad ¥ comodidad de percepeién y el de igusldsd ante el tributo.  Mal
responde a dicho fin una norma dgida y crstalizada dentro de los limites de la voluntad
inmutahle del legislador muerto; es preciso que la norma sea dictil y capaz de adaptarse a
las siempre neevas exigencias de la vida” (NMatwraleza e interpretacidn de las leyes tribu-
tarias, p. 222).

57 Martinez sostiene que “examinar si en cada caso concreto el legislador ha acogi-
do, sin més, para la identificacidn del presupuesto, 1a nocién usual ¢ la nocidn claboreda
por ofras tamas del dersche, o 5L por €] contrario, ha querido expresar un conceplo JIILEE Q
menos amplio o incluso diverse, constituye un problema de interpretacida de la ley impo-
gitiva que ha de resolverse cada vez mediante los criterios ordinarios de la hermenéutica
juridica” (Estudios, p. 194,
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uno de ellos, decidido por la Corte Suprema de Justicia, se discutla
acerca de la extensidn de las palabras “refrescos, jarabes, extractos o
concentrados”, para determinar si estaba alcanzado con el impuesto in-
terno “un polvo para preparar tales refrescos™. La Corte decidio ex-
cluirios con el siguiente fundamento: “Que en tales condiciones y te-
niendo en cuenta que el polvo denominado ‘Royalina’ que comercializa
la actora como estd comprobado con la prueba producida, no es stricto
sensu un tefresco, un jarabe, ni un extracto o concentrado, en el estado
que presenta al momento de su expendio y, ademds, que el uso posterior
que le da el copsumidor implica un dltimo proceso gue se encuentra
fuera del d4mbito impositivo, cabe concluir que no constituye un produc-
to alcanzado especificamente por el gravamen examinado —en el perfodo
comprendido en la litis—, en virtud de los fundamentos jurfdicos necesa-
rios v suficientes sustentados en la doctrina de esta Corte sefialada en
los puntos gue anteceden™,

Otro interesante caso fue resuelto por el Tribunal Fiscal de la Na-
cidn, en opormunidad de determinar si los cominmente denorminados “ci-
garritos” estaban gravados con el impuesto interno a los cigarrillos que,
valga la redundaneia, grava a los cigarrillos v no a los habanos o ciga-
rros.  El tribunal indicéd que las leyes referidas a consumos determina-
dos se vinculan a los conceptos técnicos para configurar €l hecho impo-
nible®,

La ley 11.683, al dacir *s6lo cuando no sea posible fijar por la letra
o por su espiritu, el sentido o alcance de las normas, conceptos o térmi-
nos de las disposiciones antedichas, podrd recurnitsc & las normas, con-

3 CSJN, “Fleischmann Argentina Inc. sfrecurso por recardo; impuestos internos™,
Fallaz, 312:912.

¥ Sefiald Tonees, 4 cuyo voto s¢ adhirieron los otros vocales, que “el problema de
la extensidn o aleance del precepto fscel cuando alude a un ohjeto téenico encuentra su
cance en la observacion de que cvanda la norma tributaria apelz a conceptos o vooes gue
provienen de un arte, un oficio o una técnice, poseen &) sentido gue ellas le confieren sal-
vo que del texto surja que s2 le otorga otro diverso o especifico.  Por eso 2o la ley de im-
puestas internos el emplea de voces que poseen un contenido o significacidn técnica reco-
ge —salvo que on precepto les imponga un contenide dispar— la evolucidn ¥ los cambios
tecnoldgicos habidos en el objeto nominado.  En esta dirsccidn resulta claco que los con-
ceptos de cigarrille, cizarro v clgarrito se han deslizado desde las definiciones del decr.
12.215/3% por un andarivel téenico asumida por la ley fiscal, en el que el cigarrillo se di-
ferencia claramente por su envoltorio, debe ser de un papel que se ajustz a los requisitos
que esteblece el art. 671 del Reglamento Alimentarie Macional. Los cigarros possen en
cambio una capa de hoja de rabaco que tanto para ellos —segin su tipo— como para los
cigarritos pusden inclusive ser de papel de tubace homogeneizade o reconstituida, En
olras palabras, e] proceso tecnoldgico que ha sustitnido en sus funciones a la hoje de taba-
co patural por una ldmina de tabaco homogeneizado o papel de tabaco ba provectado sus
efectos en la confipuracidn concepmual de cizarros ¥ cigarritos v, consecuentemente, en la
calificacifin impasitiva de esos objetos cuyas caracteristicas reciben la impronta de la svo-
luridn teenoldgica™ (TFM, Sala B, 5/8/97, “Alfader SRL", “Impuestos”, 1997, p. 310T).

IR Merecha erbuterin B-1
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ceptos y términos del derecho privado™ (art. 1°), establece un orden de
preeminencia, referido, en este caso, a la autonomia calificadora, que
también puede ser empleada para asignar a los términos un sentido par-
ticular. Es comin que las leyes impositivas definan un campo aplica-
tivo que difiere del sentido usual o del sentido téenico de las palabras,
Son numerosas las leyes que definen su extensién, mediante la conoci-
da apelaci6n a la férmula “a los fines de esta ley se entenderd”. Aun-
que, también aqui, la realidad siempre supera la previsidn, y conocemos
incluso ejemplos graciosos. Recordamos el caso de un impuesto sobre
los automéviles, destinado a financiar un fondo de ayuda a los docentes:
un inspector fiscal pretendid gravar las grias impulsadas a motor, que
se¢ desplazan sobre ruedas. Ello demuestra que tampoco la interpreta-
cidn gramatical puede ser desligada de Ia intencifn de la ley,

Es evidente que, al referirnos a las palabras, estamos abarcando los
cOnceplos que encierran, y en ciertos casos, e50s conceptos no hacen re-
ferencia a un bien, sino a una institucién juridica. Es agui donde la
cuestién se vuelve mds complicada y se dirige hacia el problema de
la autonomia calificadora (ver § 72).

b) INTERPRETACION TELEOLOGICA.  Alcanzar ¢l fin de la ley constitu-
ve el norte del intérprete. Es un resultado antes que un mérodo, un
producto que se procura antes que el medio para obtenerlo. Marea el
limite externo de la labor regenerativa del intérprete, que construird la
solucidn al caso moviéndose entre la letra vy el fin de la ley.

Esta bisqueda nos coloca a resguardo del efecto invernadero que
produce la aplicacién fria de la letra de la ley, bajo la concepeidn for-
malista del derecho. En cambio, el espiritu que anima la voluntad de
la ley nos devuelve una versién sustancialista del derecho, que se con-
creta de una manera efectiva y actual en la realidad disciplinada. Efec-
tiva, en tanto conecta la realidad con el principio de justicia inmanente
al reparto ordenado por el legislador. Actual, porque enlaza la volun-
tad de la ley con dicha realidad. Efectuamos el distingo ya anticipado:
la voluntad de la ley no se identifica con la voluntad del legislador. De
ahi, la actualidad de la primera, destinada a sobrevivir a la dltima. Y
reiteramos que el espiritu objetivado del legislador se transforma en ley,
que se independiza de aquella voluntad que la cre6. La ley adquiere
vida propia y, al igual que la criatura que va creciendo, modula su vo-
luntad en sintonfa con la realidad regulada.

Asi, Vamon destacé que el fin de la labor del intérprete no es in-
vestigar la inexistente voluntad de los Srgancs creadores de la ley, sing
aprehender el valor de la ley, considerado como voluntad viva del Esta-
do. Como ya dijimos, la bisqueda del fin de la ley lo enrola, asf, en la
escuela “histdrico-evolutiva”, y describe el primer momento, el histéri-
co, como la recomstruccidn de la voluntad del Estado al tiempo de su
emanacidn. Luego, considera un segundo momento, el 16gico, en que

L —
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se pone la ley en contacto con la vida social, necesidades ¥ mievas co-
rrientes del pensamiento, con el fin de reconstruir el valor de la regla Jju-
rfdica en el momento de su aplicacién. Es en ese contacto que Vano-
w1, asimilando Ia construccién dogmitica de la Escuela de Pavia, piensa
que puede formularse, como canon de interpretacion de la norma tribu-
taria, el principio de que, para aplicar un precepto legal, de acuerdo con
su propio fin, es preciso proceder a la exacta valoracién de la funcién
econdmica, realizada por los hechos sociales contemplados por 1a ley®.

La voluntad del legislader puede ser rastreada en el proceso de
creacién de la ley por medio de los debates parlamentarios y los infor-
mes de comisién o, incluso, la opinidn de quien se considera su antor
intelectual (ver § 67, a)®', Puede haber una apreciacién distinta del va-
lor de estos datos, que son, sin duda, driles v hasta determinantes en
ciertos casos, pero nunca exclusivos vy excluyentes. M4s ain, es natu-
ral que exista una coincidencia entre ambas voluntades, coincidencia
que es total cuoando la ley es sancionada —salvo error en la redaccidn de
la ley— ¥ que comienza a separarse con ¢l devenir hist6rico, También
hemos sefizlado anteriormente gue este tipo de interpretacién no debe
ser confundido con la interpretacion auténtica, que es la que realiza

el propio legislador mediante el dictado de una norma aclaratoria (ver
§ 67, I).

De todos modos, la voluntad de la ley siempre reflejard la voluntad
del legislador adaptada al tiempo y a las circunstancias de su aplicacidn.
Nada mejor que recurrir a la “ley de leyes”, la Constitucién nacional,
para entenderlo.

En tal sentido, GoxzAvez Gakrcia tecurre a una metifora: la inter-
pretacién es como un fuelle 0 un resorte, que estd contenido entre los

& Yawoen, Nomraleza ¢ interpretacidn de lar leyes triburarias, p. 300.  MART
QUERALT, £n su nota, advierte que s iujusta extender o Vanowt las criticas que recibisron,
por ¢jempla, los comentaristas de la ordenanza fscal alemana o las posturas sincréticas de
la Escuela de Pavia, que consugran el principio de la realidad econdmica, dado que entien-
d¢ que si bien es cierto cl papel estolar que cumple e principio de la funcidn econdmica de
los hechos sociales, no lo es menos que su posicidn revista una propiz e individusliza-
ble entidad, que lo difercncia de surtores como Scuasz, Greoorn, PucLese, o ¢l misme
Becker. Aclam gue es precisamente contra el aleance extremo de tsl teorfa que reaccio-
nis Varom restableciendo 1a prevalencia del elemento juridico, con afirmaciones tan con-
tundentes como que “el canon de interpretacién no debe, sin embargo, entenderse on ¢l
sentido de que la conformacidn de log fendmenns sociales formulado por la doctring eco-
nimica sea siempre decisiva a efectos impositivos”, o que “entre los caracteres ohietivos
de un fendmene, al jurista le intercsan, en su labor de interpretscion, exclusivamente aqué-
llos que revisten relevancin jurfdica de acverdo con los pringipios formulados en la lay”
(Manriy QUERALT, en VY anowi, Naturaleza e interpretacion de las leyes tributarias, p, 520

&l Un buen ejemplo del sentido clarificador que pucde tener la opinidn del autor in-
telectual o redactor lo brindan las explicaciones de Becxgr sobre cl aleance del principio
de interpretacidn consagrade en el art. 4* de la ordenanza fiscal alemana de 1919, Ver,
también, Mastivez, Estudios, p. 199.
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extremos de la letra v el fin de 1a ley. Se puede estirar o acortar, pero
posee un limite mds alli del cual oo puede dilatarse o encogerse®™.
Una bucna sintesis de ambos elementos la proporciona la doctrina legal
de nuestra Corte Suprema, en la materia, sentada en la causa “Scarcella
F. ¥ Cia. sfimpuestos internos™., Y gque constituye el mids reiterado
principio invocado por muestros tribunales para fundar sus decisiones:
“las normas impositivas no deben necesariamente entenderse con el al-
cance mds restringido que su texto admita, sino en forma tal que el pro-
pdsito de la ley se cumpla, de acuerdo con los principios de una razo-
nable y discreta interpretacion (conf. Coovey, On taxation, 3" ed,, t. 1,
p. 452 y siguientes, especialmente p. 464, apartado final v fallos citados
en la nota 3)". Es una frase sabia, que perdura por la conjugacién
equilibrada de 1a letra de la ley, su propdsito y la légica del intérprete.
A la vez que descalifica la literalidad estricta —o con esa cxcusa—, dice
mucho acerca de la labor del intérprete, a quien le confiers toda la li-
bertad que le cabe desde lo razonable v le impone el limite de la discre-
cidn, que aqui tiene ¢l sentido exactamente inverso de discrecionalidad.

La ley 11.683, art. 1", contiene un precepto que dirige al intérprete
a “atender al fin de la ley y su significacidn econdmica™. Sobre el al-
cance de la significacidén econdmica nos ocuparemos con detenimiento
mis adelante (§ 73). Por ahora nos limitamos a preguntar si la frase
incurre en una redundancia, es decir, si el fin de la lev se identifica con
su significacidn econdmica. Creemos que esta asimilacién depende de
cierta precisidn que nos apresuramos a formular, para no extrasr conclu-
siones apresuradas sobre la calificacidn juridica. Recordamos, una vez
mds, que la obligacidn tributaria nace de la verificacidn del hecho im-
ponible, gue es un hecho juridico con sustancia econdmica. El conte-
nido econdmico se eleva a capacidad contributiva al ser capturado por la
ley como categoria imponible, De ahi que el fin de Ia ley sea alcanzar
esa capacidad contributiva, que se conecta a una manifestacidn econd-
mica. ldentificar esa capacidad contributiva, como hecho juridico in-
corporado a la norma, forma parte de la tarea del intérprete.  Mas alli
deberia agotarse toda la proyeccidn y la referencia al fundamento coo-
némico de la norma tributaria.

¢} INTERPRETACION SISTEMATICA. La ley tributaria que se interpreta
forma parte de un sistemna juridico complejo.  Asi, la ley del impuesto
a lag ganancias forma parte del sistema fiscal al que se vincula por nor-
mas y principios generales, y dentro de ella, por ejemplo, el precepto
referide a las condiciones de incobrabilidad de un crédito para cargarlo
a resultados, integra el subsistema determinacion de la renta gravada,
En todos esos niveles, se establecen relaciones funcionales que procu-

62 GowzArez Garcls, La interpretacidn, p. 25.
63 Fallos, 179:337.
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ran unidad, coherencia e integracidn entre las distintas instituciones que
configuran el sistema (unidad general del derecho), y de estas relaciones
—verticales y horizontales, de subordinacidn y coordinacidn—, emergen
operaciones de abstraccidn a principios generales, inferencias, deduceio-
nes, correspondencias, exclusiones, implicancias, entre otras.  El intér-
prete debe construir la solucidn al caso clasificando el material juridico
con método sistemndtico, identificar 1a funcién que desempeiia cada nor-
ma individoal dentro del conjunto al cual pertenece v establecer princi-
pios ordenadores™, La tarea no es facil debido a la dispersién y falta
de organicidad que caracterizan las normas tributarias, incluso aquellas
incorporadas a leyes mejor concebidas como sistema de imposicién de-
terminado, por ejemplo: 1a ley del impuesto a las ganancias o la ley
del impuesto al valor agregado. Sefala Krause Murcuionoo que, den-
tro del marco de la sistematizacidn del orden juridico, deben encontrar
solucidn los problemas de las contradicciones entre normas, de las re-
dundancias normativas y de las falsas presuposiciones ficticas o juridi-
cas, gque puedan contener las leyes®™. Es en este marco que rigen los
principios para salvar las contradicciones entre leyes, de igual o diferen-
te rango, que confieren preeminencia a una norma sobre otra; 1) la ley
posterior prevalece sobre la anterior; 2) la ley especial predomina sobre
la general; 3) los convenios inlernacionales prevalecen sobre la ley
federal, y 4) los convenios federales (leyes) prevalecen sobre las leves
emitidas por cada jurisdiccion territorial.

Dentro de la interpretacion sistemdtica, incluimos la corresponden-
cia con los principios generales del derecho (art. 16, Cod. Ciwl) y, como
especificacidn, los principios constitucionales del derecho tributario,

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha elaborado para el in-
térprete una directriz de cardcter sistemdtico que dice: “La exégesis de
las leyes debe hacerse siempre evitando darles un sentido gue ponga en
pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, ¥ adoptando

%4 En particular tiene dicho: “Fraude laboral (consid. 9°) ..la tarea de incerpreta-
cion ¥ splicecidn de las leves requiere no aislar cada articulo y cads ley s8lo por su fin in-
mediato ¥ concreto, sing que todas las disposiciones imperativas estarfan sujetas o a mer-
ced de coalguier artificio dirigido a soslayarlas en perjuicio dz guien se tuwo sn miras
prateger™ (CSIN, 16376, "Unidn Obrera Metaliirgica, Farmacia Sindical afimpugnacién®,
Falles, 294:223); también se considerd que el criterio planteado por ¢l Fisco (extender la
derogacidn de las exenciones a las murtpales previsie en la ley 21,388 sobre los conira-
tos de seguros, también a los impusstos a les ganancias ¥ a los capitales), “no ss com-
padece con el criterio de esta Corte acerca de que la intarpratacidn v aplicacidn de las le-
yas requiere no sislar cade articulo v cada ley sdlo por su fin iomediato ¥ concrete, sing
que debe procurarse gue todas se entiendan teniendo en cuenta los fines de las demds v
considerdndolas como dirigidas a colaborar en su ordenada estructuracidn para que lus dis-
posiciones imperativas no estén sujetas o a merced de coalquier artificio dicgido a sosla-
varlas en perjuicio de goien se fuvo en mick protager” (CSIN, 1152092, “FATA Sociedad
de Seguros Mutuos sfapelacign”, Fallos, 294:223).

65 Krauze Murouiowno, La interprefacidn de la ley, p. 47,
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como verdadero el que las concilie ¥ deje a todas con valor, a la vez
gue debe darse pleno efecto a la intencién del legislador, computando la
totalidad de sus precepios de manera que armonicen con el ordenamien-
to juridico restante ¥ con los principios y garantias de la Constitucidén
nacional ™.

La referencia a los principios generales del derecho puede terminar

diluyéndose si no se la concreta, dado que ella puede ser entendida de

diferentes maneras. Como lo advierte Sover, “se hace por ello indis-
pensable fijar su sentido juridicamente vilide —que lo tiene— precisa-
mente porque la vaga generalidad de los enunciados favorece la actitnd
de acordar a esos principios un origen cientifico, filosdfico o metafisico
extrajuridicos, ¥, como tales, despojados de la capacidad fundante pro-
pia de las normas dotadas de validez. Un principio juridico, por gene-
ral que sea, que no procede de alguna de las fuentes de produccidn

66 Fallos, 296:372; 297:142, y 300:1080. Ver, también, CSIN, &/7/62, “BIC, SRL
cfforge Antonio sfordinario™, Falles, 253:204. Ratifica el fallo de instancia anterior, por
el cual no se retuvo suma alguna de los honorarios judiciales, dado que la norma simple-
mente establece montos minimos para efectuar retencionss ¥ no distingue s los honorarios
se papan de manera privada o por via judicial (per otra parte, afiade, una distincidn eo ta-
les términos no serfa razonable),  En el consid. 4* cxpresa: “Es, en efecto, principio juris-
prudencial gue debe preferirse la interpretacién de los preceptos legales ¥ reglamentarios
gue mejor eoncuerds con Ios derechos ¥ garantias constitucionales, en tanto ella sea posi-
ble sin manifiesta violencia de su texto —Fallos, 250:427 v sus citas=". Lo anterior pue-
de deducirse también a sensi contrario de la doctrina zobre 1a witima rario en lu decla-
racian de inconstitucionalidad de las leves (CSIM, /11744, “Lacour, Elvita C. de™, Fullos,
Z00:180); “esta Corte ha admitido en materia de interpretacidn de las leyes, que dshe pre-
ferirse la que mejor concuende con las garantias, principios y derechos conzagrados por la
Constitucitn nacional, De manera que solamente e acepte la qie es susceptihle de ohje-
cidn constitucional, cuando ella es palmaria ¥ 2] texto discutida no sea lealmente suscepti-
ble de otra concordante con la carta fundamental (Fallog, 14:425; 105:22; 112:63, v 182;
317 =n &l mismo sentido, 285 U8 22). También, CSIN, 2712/63 “Cavmes, Elpidio 1.
c/Direccidn General Impositiva. Delegacidn Mendoza sfordinario (repeticidn de sumas
de dincro)”, Fallos, 257:295, en el qus s rechara Ja devolucidn del monto abonado en
virtud del impuesto a las ganancias eventuales {decr. 109%/53) por una compraventa inma-
hiliaria, lTuego rescindida por las partss.  Consid, 5% "2 interpretacidn de la ley, aun con
fines de su adecuacidn a los principios ¥ garantias constitucionales, debe practicarse sin
violencia de su lefra ¥ dz su espirite (doctr. de Falles, 242:128; 250:427; 253:204, ¥
olros; Wiavseey, Principles, p. 32, nota 74}, Estd excloida, en consscuencia, una inter-
pretacidn que equivale & la prescindencia cierta de 1a norma aplicable, en cuanto medie,
respectn de ella, explicivo debate ¥ declaracidn de inconstitucionalidad.  Obsérvese que la
Corte extras esta conclusidn, entre otras, del fallo “BIC SRL” (Fatios, 253:204). (CSIN,
L4/6f65, “Victor 1. Del Cioppo ofNacida Acgentina s/eegularizacido de retiro militar”™,
Fallor, 262:41, "consid. 6% [a interpretacion de lag leyes pof los jueces de la Nacidn debe
pracricarse contemplande la totalidad de sus precepios v, ademss, armonizdndolas con el
entero ordenamiznto juridico, & los fines del establecimiznto de su versidn técnicamente
elaborada.  Pero tal misidn judicial no excusa la prescindencia de la voluntad legislativa
que, por el contrario, puede ¥ debe observarse ¥ respetarse (Fallos, 249:37, consid. 5°, ¥
otras); consid. 7% Esta Corle ha dicho, en efecto, que no es pertinente una interpretacion
que equivalga a la prescindencia de la norma cuestionada, no mediando debate y declara-
cidn de su inconstitucionalided (Falfos, 257:295 v otros)”.

PARTE GENERAL 439

constitucionalmente legitimas, carecerd de poder obligante ¥y permanece-
td dentro del dmbito fluctuante de las opiniones, de los ideales y de la
politica™.

Compartimos plenamente esta reflexion y, en tal sentido, destaca-
mos particularmente los principios constitucionales tributarios™, por su
valor de directriz genérica cual gufa orientadora para la aplicacién de la
ley, en tanto ésta deberd ser interpretada tratando, como dice lla Corte
Suprema de Justicia, de armonizarla con aguéllos. = Tales principios son:
reserva legal, no confiscatoriedad, igualdad, generalidad y capacidad
contributiva, con sus derivados de seguridad jurfdica, certeza e inter-
diccion de la arbitrariedad. Sobre éstos y acerca de la aplicacidn de
los principios generales del derecho, remitimos a los § 47 a 63.

La importancia del sistema jurfdico, como herramienta rr_mtﬂdnlégi—
ca, integrada por los enunciados de derecho, y su correlacion con la
ciencia del derecho como ciencia racional o formal, serd establecida en
el punto siguiente.

d) INTERPRETACION LOGICA. Constituirfa una obviedad decir que la
ley se interpreta de manera légica o, lo que es igual, que el {ntérprete
usa la 16gica en su actividad de conocimiento de la ley. Ni aun los
partidarios del intuicionismo propiciado por Geny negarfan esta aser-
citn.  Autores, como IsErmc y Geny, encaminaron sus criticas contra
los excesos de la Nlamada Begriffjurisprudenz, que presentaba el derecho
como un orden cerrado de conceptos, que originaba una especie de geo-
metria juridica. Prevalecia en ellos una vision escéptica referida a la po-
sibilidad de articulacidn, sistemmatizacién y coherencia de los conceptos.
De manera tal se apuntaba al corazén de la interpretacién como producto
de 1a l6gica o de la azén, lo que implica reconocer la limitacidn de la in-
teligencia. GEwy, con apoyo en Bercson, proponia la creencia y la intui-
cidn como mecanismos alternativos de acceso a la verdad®.

Debemos interrogarnos acerca del tipo de razonamiento 16gico que
aplica el intérprete™.  Amatucer reproduce los diversos tipos de proce-
dimientos 16gicos incorporados al razonamiento del intérprete que hap
sido identificados por Tarewro’', Este dltimo autor desarrolla los si-

51 SoLER, La interpretacidn de la ley, p. 181,

68 Sobre los principios constitucionalss como méledo interpretativo, ver Lamas, Frin-
cipios de lmerpretacidgn de la ley tributaria, “Tmpuestos”, L-B-172Z.

69 Geary, Métoda de imterpretacidn, p. 545 y ss,, y Science of technigue en droit pri-
vé positf, vol. I, p. B0, citados por SoLse, La interpretacidn de la ley, p. 57

™0 Para Vanan, el elemento lgico sirve para contactur la ley con el mundn::_rcn!_-.-i—
gente &l tiempo de sw aplicacidn, con el fin de actualizar el velor de la _r:glq _]I.'II.[q.l::a.
Eista operacién |égica comprende la hisqueda de la rerie legis, s articulacidn sistemdtica
¥ la adaptucidn a las exigencias de la vida préctica.

M TameLio, L'interpretazions della legge, p. 341, cilade en AmaTuccl (dir.}, Trara-
do, t. [, p. 573,
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guientes argumentos de légica interpretativa: I) el argumento a conrra-
roy 2) el argomento a simili ad simile (analogfa); 3) el argumento a
fortiori; 4) el argumento de la plenitud de la disciplina juridica; 5) el
argumento de la coherencia de la disciplina juridica; 6) el argumento
psicoldgico (o recurso de la voluntad del legislador concreto); 7) el ar-
gumento histérico (o presuncidén de continuidad o hipéresis del legisla-
dor conservador); 8) el argumento apagégico (o ad absurdum o reductio
ad absurdum) o hipétesis del legislador razonable; 9) el argumento te-
leoldgico (o hipdtesis del legislador provisto de fines); 10) el argumento
econdmico (o hipdtesis del legislador no redundante); 17) el argumen-
to de autoridad (o ad exemplum); 12) el argumento sistemdtico (o hipé-
tesis del derccho ordenado); 13) el argumento naturalistico (o de la
naturaleza de las cosas, o hipitesis del legislador impotente); 14) el ar-
gumento equitativo, y /3) el arpumento a partir de principios generales
{analogia iuris)™.

Para las teorias axiomdtico-analiticas, que conciben el derecho como
un silogismo légico-juridico, la 1dgica formal alcanza para hacer deri-
var un resultado vilido de la concatenacidn entre premisa mayor, premi-
sa menor y consecuencia. No importa que la premisa mayor fundacio-
nal esté comstituida por un axioma de rafz positivista o iusnaturalista.
Esta concepcidn ha sido rebatida por Diez-Picazo™ y Smén Acosta’™,
quienes encuentran en la preponderancia de la jurisprudencia dogmaitica
o jurisprudencia de conceptos, la explicacidn de por gué 1a doctrina juri-
dica bha llegado a atribuir sostantividad, como clemento independiente, a
la interpretacifn légica. Ambos autores niegan que la interpretacién
légica constituya una teorfa de la hermenéutica juridica, puesto que es
imposible hallar, en el derecho, la regla o reglas que deben situarse
en la base como axiomas, desde los cuales las demds deben obtenerse,
dedictivamente, con razonamientos apodicticos. Con apoyo en VIEHWES
v Hartmann, Diez-Picazo y Simon Acosta consideran el derecho como
ciencia aporélica™ antes que axiomdtica y, de ahi, derivan la imposibili-
dad de aplicar una l6gica exhaustiva que obtenga todas las consecuen-
cias implicitas desde principios seguros y fecundos.

MNuestra concepeidn del derecho como ciencia racional o formal nos
lleva a tomar distancia de esta posicidn, porque el sistema juridico con-
cebido como orden normativo validado permite desencadenar, desde el
método deductivo, la correspondencia entre los casos y las soluciones.

"2 Sgbre problemas de inconsistencias en la interpretacidn, ver Gooor, Teorls gene-
ral, po 149,

T Dipz-Picazo, E:q-:-erie:::n'as furidicas, p. 257,
T Smaon AcosTa, El dereche financiero, p. 334.

T Se le llama aporéma porque consiste en un hallarse sin recurso, €n un no saber &
qué alenerse, &0 un estar en duds.  En un razonamiento aporético “no hay salida” (FERRA-
1ox Mors, Diccionario de filosgffa, . 1, p. 205).
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La nocién misma de sistema fiscal, como intento de sistematizacién
juridica al que no se debe renunciar, se elabora sobre una base axioma-
tica de raigambre constitucional construida sobre los principios de lega-
lidad y capacidad contributiva, a partir de cuyos enunciados primitivos
es posible establecer las consecuencias normativas derivadas. Al res-
pecto afirman Avrcnourroy y Buriayn: “Asf pues, buena parte de lo que
los juristas llaman interpretacidn en este contexto, puede ser reconstrui-
do como determinacion de las consecuencias normativas de un conjunto
de enunciados de derecho para un problema o una materia determinada.
Y esto, en nuestra terminologia, no es otra cosa que la construccidn de
un sistema deductivo axiomdtico, que adopta dichos enunciados como
axiomas"”,

Desde una visién distinta, Recaséns Sicues propone contrastar el re-
sultado o las consecuencias prdcticas a que se arriba, desde la ldgica
formal, con otra clase de razén, que denomina el “loges de lo humano”
o la “ldgica de lo razonable™™. Ofrece como demostracién el difundi-
do ejemplo de la prohibici6n de entrar en un recinto con perros v la
duda que esto le plantea a la autoridad encargada de hacer cumplir
la norma la presencia de un sefior con un oso. Propone, entonces, que la
individuacidn de la norma al caso sea determinada por esta Iégica de lo
razonable™, que, en el caso, llevaria a impedir el ingreso en defensa del
valor tutelado por la norma.

Al ocuparse de las ideas de este autor, Garcia Brisunce ha cuestio-
nado que este aporte al campo de la hermenéutica general pueda ser ex-
tendido al derecho wributario, porque a ello sc opondrian ¢l principio de
legalidad y la exigencia de certeza del wributo. ;Qué sucederfa, se inte-
rmoga, si en lugar de establecer una prohibicién, se cobrara una tasa por
el acceso con un perro? ;Se le cobrarfa igual al duefio del oso? De
ahi concluye que la norma tributaria no puede ser reformulada segin las
valoraciones del intérprete™, La conexién de este problema con el de
la integracidn analdgica y el método literal extensivo resulta evidente.

™ Avchourrde - Buoven, fetroduccidn o e merodelagia de lay clencias juridicas v
sociales, p. 114,

T Ver CSIN, 911000, “Neumdticos Goodyear SA of/ANA", Fallos, 3233423, En
este fallo, la Corte reitera, en ¢l consid. 8% “gue uno de los indices mds seguros para veri-
ficar Ja razonabilidad de la inteligencia de una norma y su coherencia con el resto del sis.
tema de que forma parte, @3 la consideracidn de sus consecuencias (Fallos, 234:282; 310:
267, entre otras)”.

7 Rzcasews Sicnes, Nusva filosofia de o interpretacion del derecho, p. 140,

™ Gawkcls BELsUNCE, La interpretacidn de la [ey tribwtaria, en “Temas™, p. 147,
CowziLEz Garcfs cuentz un cuso similar, pero esta vez referide a un precedente fallado
par los tribunales ingleses, que impidié 2 one mujer viajar en frem con un monito, debido
a que exisifa una disposicidn que prohibia viajar con perros v gofos. La decisida favore-
¢id a 1a empresa de ferrocarriles, ¢on fundamento en el fin de 1a norma ¥ en el interés por
ella weelade (La inrerpretacidn, p. 54).
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Finalmente, a nuestro entender, la pregunta acerca de si la logica
del razonamiento alcanza a construir un método independiente recibe
la respuesta negativa. La conclusidn nos parece clara: la 16gica es usa-
da en la interpretacién —como lo indicara Savieny— para deducir conse-
cuencias normativas que correlacionan el caso con su solucion, 1o que
lleva a sumergir la cansa material subyacente a todos los métodos de in-
terpretacidn.

& 69, METODOS PARTICULARES DE INTERPRETACION DEL DERECHO TRI-
BUTARIO. — Se resumen en los métodos funcional, en especial, y de la
realidad econdmica.

a) Er wETopo Funcioval pg Geiztorrs. Propuso Griziortt abordar
el fenémeno financiero mediante el método unitario, por considerar que
su cabal comprensidn sdlo se lograba con una sintesis dialéctica de los
elementos politicos, econdmicos, juridicos v técnicos que lo configura-
ban, De este enfoque surgird, luego, una concepcidn interpretativa de
la ley tributaria: el método funcional. Ha sido tan extraordinario el
aporte de este autor al desarrollo del derecho financiero, por la accida
de su pensamiento v por las reacciones que produjo, que la vasta litera-
tura producida sobre su obra nos televa de reiterar conceptos muy di-
fundidos, que —por otro lado— son ajenos al objeto de este capimlo.
Nos bastard recordar, como lo dice Jarach, que su obra expresa la sin-
tesis dialéctica de las teorias econdmicas gue siguen la tradicidn de
Ferpara, Pantareont, Vim oE Marco v Emaupi, ¥ de las teorfas politicas
y socioldgicas que encuentran su méximo exponente en Parero. Para
GrrziorTi, la actividad Ananciera del Estado no es, simplemente, un fe-
némeno econdmico o una relacidn econdmica de cambio, sino que es
una relacion juridica con una funcidn econdmico-social que responde
a un principio ético y politice’®.  Son conocidas las criticas recibidas
por el método integral, que, finalmente, condujeron a imponer la inde-
pendencia metodoldgica de las disciplinas que estudiaban sus diferentes

aspectos®!,

80 Spbre la doctring de Griziortr, ver el estudio introductorio reelizado por JARACH &
1a obra de Griziorn, Principios, p. XXIL

41 Principalmentz, la critica fus encabezads por Acenie A Guawwm (fimuziond), ¥
en Espafia, por Sz e Buiasoa (Sistema, L. I, vel. 1. po 134),  En el centro de la discu-
51dn se hallaba la afirmacidn o la negacidn do la identdad de objeto de la hacienda pidbli-
ca. Cronorrt orefa en la unidad de objeto.  Otra corriente, en Ja cusl puede situarse a
Granwing, admitfa 1a unidad de objeto, pero al mismo tiempo, se sefialaba la necesidad de
que fucra estudiade por los métedas propios de cada discipling, La corriznts mds radical,
representada por BERLIR, negaba la wnidad de objeto (FPrincipios de derccho tributario,
vol. I, p. 21}, Al snelizar estas distinies cordentes del pensamiento cientifico, Sisd
Acosta concluye que, en rigoe, hablar de distintos objetos o de diferenciaz de pontos de
vista sobre un mismo objeto significe lo mismo. Y, con apoyo en la teoria filosdfica ge-
neral, recuerds gue un mismo objeto puede ser estudiado por wna pluralided de ciencias;
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Era mds o menos evidente que aquel sincretismo metodoldgico iba
a proyectar sus efectos —y defectos— sobre la aplicacién de la ley, pues
dentro de la unidad de objeto se le atribuia, a la ley tributaria, una fun-
cion que se hallaba en linea con la consideracidn de cada uno de los
elementos politicos, econdémicos, juridicos v técnicos. La considera-
cidn prictica de los resultados de este método funcional era confusa e
incierta. Una primera explicacién formulada por Griziorti fue dotar al
derecho de mayor contenido sustancial, contraponiendo la interpretacién
funcional a una interpretacién formal de la ley. Esta aspiracién, reacti-
va contra los enfoques exegéticos de la ley financiera, se identifica con
otras corrientes del pensamiento iusfiloséfico. Aunque la solucién es-
pecffica, en este campo, se aparta del método jurfdico propio, para reca-
lar en el estudio integral del fendmeno financiero, mediante 1a fusién
metodoldgica de las distintas disciplinas, que se descomponen, se coor-
dinan y, finalmente, se articulan en una sintesis. Un segundo ensayo
legitimador del método se orienta a encontrar el fin de la ley, distin-
guiéndolo de 1a intencidn del legislador®?. Es claro que hacia la télesis

de ahi la distineidn entre el objeto material ¥ el ohjeto formal del sistema cientifico. Es
objeto materizl aquello de lo que la ciencia se ocups.  Objeto formal ez el aspecte me-
diante cl cnal se considers el objoto material.  Por eso, concluye gue el prohlema del in-
tegralisma estaba ya resuelto por la filosofla de la ciencia, pruebs evideate de la impor-
tancia que los estudios metodolégicos Uensn en el dmbito de las ciencias particulares,
pues quizd 51 se prestara mds atencidn a aguéllos se eviluria mis de una diseusidn indril”
[El derecho financiero, p, 234). Creemos gue es cierta esta afimnacidn en el campo me-
todaldgico, puesto que resulla imposible abarcar la multiplicidad de datos v elementos que
interactiian en el fendmeno financiero, complejidad que se vuelve mds critica con 21 desa-
rrollo de cada disciplina cientifica y con el progreso de lu actividad econdmica.  El inte-
gralismeo sincrdnico constituye una aspiracidn ilusoria que descansa en la ermdnea idea, de
rafz constructivo-racionalista, de que es posible construir un orden ideal sabre la buse
de instiluciones creadas a tal fin. Pero este mismo reconocimiento nos adviertz sobre la
parcialidad de todo enfoque disciplinario de un problsma que excede los puntos de vista
politice, socioldgico, econdmico, juridico, ftco ¥ tfcnico, individualmente considerados.
Es verdadero que una sola mente cientifica no los puede abarcar, No es menos verdudern
que el legislador, de alguna menera, s pretende un minimo de eficacia, los deberd con-
templar, Al respecto nos sdvierte Havik gue “el efecto nocive da la divizién en especis-
lidades no e5 en aspecio ﬂigl.ll'll'_" tan evidente como en a,qm:]_ gue se refiere a las mds anti-
guas de las disciplinas en coestidn: la economis v el derecho. Los pensadores del siglo
xvin 8 quienes corresponds le patsmidad de los conceplos bdsicos del constitucionalismo
liberal, entre los que cabe citar, junto a Mowvesguer, 2 Davie Hume v Acas Swms, toda-
via pudicron ocuparse de lo que alguncs de ellos Hamuron la ciencia de 1a legislacidn, o
rea, la que se refiere a los principios peliticos en el sentido mis amplio Je lo eapresico.
Una de les tesis principales de mi obra serd que las normas de recta conducts que ef hom-
bre de leyes estudia estém al servicio de un orden de cuya esencia el jurista apenas sabe
nada, misntras que el economista, gque especialmente se dedice sl andlisis del citado or-
den, ignora & su vez el carfcter de las notmes de comportamiento en que el mismo se
basa” (Derecho, legislacidn v libertad, vol. I, p. 15).

82 Grzicr explica: “Con el estudio funcional se tienen todas las coordenadas poli-
tica, ecandmica, jurfdica y lécmica, que sirven para precisar el punto controvertide.  No
se teatd de discolir solamente sobre el bi_gn]'ﬁcad,u de las pa!abms, que se pone de mani-
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de la norma apunta toda buena interpretacién, mas dejar en manos del
intérprete la libertad de fijar el sentido de la norma, seglin la funcidn
que se le atribuya en las finanzas miblicas —p.ej., politica o econdmica—,
implica dejar un margen para que éste imponga su discrecionalidad més
absoluta.

La critica de la doctrina a las ideas de Griziormi sobre el método
funcional generd, por parte de este autor, una reconduccién hacia el
principio de capacidad contributiva como ratio legis del impuesto®.

fiesto segin su conexidn y 1a intencidn del legislador, sino de precisar la funcidn, en el
ordenamiento jurfdico, de s norme, manifestada por estas palabras, segin el anglisis v Ia
sintesis de estas funciones, de las gue hasta shora se ha tratado. La interpretacidn fun-
cional lleva consigo una investigacidn més exacta y segura de la que se dirige a la investi-
gacidn de la ratio legis o de la intencidn del legislador, puesto gue estd fundada sobre el
preciso conocimiento de las respectivas funcionss del clemento politico, econdmica, juri-
dico v técnice, que componen el ingreso, ¥ por tanto de la misme funcidn del ingreso.
La ratio legis o la intencidn del legislador deberian comprender todo este, pere no lo pre-
cisan ¥ constituyen pror eso un punto de referencia demasisdo indeterminado ¥ por tanto
insuficients como punto de apoyo (Lo studio funrionale dei faiti fimanziori, p. 158 y 1359,
citado por BoN Acosts, Bl derecho financiers, p. 350 v 3510, Soacw Acosta destace
gue las palabras de Guiziorre dejan oscuro el tema de la interpretscion funcional, pues de
ellas s desprende que esta interpretacidn se distingue de la simple iovestigacidn de la ra-
tie legis, cs decir, 0o se acomoda con Jo que hemos Uamado interprewucién teleolégics,
pero no aparsce claro codl es la diferencia con este tipo de interpretacicn, ni dénde termi-
nan los lmites o las posibilidedes de la interpretacidn funcional. ¥ concluye: A nuesteo
Jjuitiv tede ello condues & vna profunda inseguridad juridica, ¥ se abre el caming al resgo
de la arbitrariedad ¥ subjetividud en la interpretacidn de las normas juridicas™ (E1 derecho
finanrciera, p. 331).

B En 1956, enande Geenorto pronuncia su dltima conferencia en la Universidad
de Pavia, recapitula sus teorfas y sefiala que con Ja teorla de Ja causa v con la interpreta-
cidn funcional, lo que siempre intentd fue buscar lu rario legis del impuesto, que en sus
palabras, no es otra cosa que el principio de la capacidad contributiva {Gonzirer Garcfa,
La imperprewacidn, p. 64). Precisamente, la nocién de capacidad contributiva constitye
un buen ejemplo de la diferencia entre los enfoques metodelégicos de la economia y del
derccho, Y nos estamos refitiendo, ni mds ni menos, al cancepto neclear del derecho
tributario.  Desde la perspeciiva de los economistas, e intents [ormular una ley econd-
mica derivada de la constatacidn de que la capacidad contribetiva constituve la mds
eficiente asignacidn del gasto piblico o, come sostenfa Grenwrms, de que la capacidad
contributiva media la participacidn del contribuyente cn las venajas generales y en las
particulares derivadas de la actividad y de Ia existencia del Estsdo. Entre los propios
economistaz, hubo entusiascas defensores del principic de capacidad contributiva {Apasr
Searrrr, Jord STUART ML, Jean BarTisTE Sa¥ ¥ Aboiro Wacser, Emra Sax, PANTALEGNI,
De Vim o Marco, Kvum, WICksELL ¥ Linpasr), ¥ tenaces opositores que negaron su ca-
ricter cientffico (Emavnl, Der Vecown), En nuestro medio, Jorce bMacds se pregunta;
“¢Existe un indice gue nos indigue cudl er la capacidad relativa de los personas para
contribuir af presupuesto piblico, es decir, lo gue pueden pagar? Podemos pensar en
un indice, concreto: ingreso neto, ingreso bruto, consume, patrimonio, propledad o cual-
guict oira, o en una combinacian de ellos. Y también podemos pensar en alguna clase
de [ndice abstracto”. Mas luego, “supaniendo que obtengamos una respuests coheren-
te, que defipa un indice apropiado, jcdmo debe repartirse la carga pdblica entre las
personas sobre |s base de esos indices de capacidad contributiva™. Asi concluye Macdn:
“Entoneces Lqué sentido tiene ahora la capacidad contributiva? Ningunoe que sea objed-
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b) EL METODO DE LA REALIDAD EcoNOMICA. Rewmision.  Este método
conduce a interpretar, aplicar la ley en funcidn del resultado econémico .
revelado en las situaciones consagradas como categorias imponibles por
el legislador {ver-§ 73).

§ 70. MEcANISMDS DE INTEGRACION DE La Liy. — Cabe efectuar las
siguientes consideraciones:

a) Laanatogfa. La analogia constituye la operacidn légica del in-
térprete que aplica a un caso la previsién normativa establecida para
otra sitwacién semejante o andloga, en tanto se considera que ambos se
encuentran gobernados por el mismo interés, razén o finalidad., Antes
que en la semejanza de los presupuestos fécticos comparados, lo que
importa es la razin reguladora, que sirve de principio inspirador, para
aplicar la norma andloga™, que se extrae de otra ley (analogia legis), o
de los principios generales (analogia fwris). Mediante ella, se realiza
una adecuacidn exdgena para reconstruir la norma juridica aplicable al
caso, y se dice por ello que constituye un mecanismo de integracidn de
la ley antes que de interpretacién.

La definicién que adoptamos nos coloca del lado de quienes consi-
deran que se produce, con ello, la ereacién de una norma, en vez de ca-
hificar juridicamente el caso dentro de las posibilidades de la ley positi-
va. En esle dltimo aspecto, es ilustrativa y bien definida la conocida
postura de Vanoxi, gue niega que la analogia cree la ley, por considerar
que su correcta ohilizacidn conduce a descubrir la norma latente, indi-
rectamente contenida en ella®s,

vo... La regla de capacidad contributiva es actualmente una tegla politica, no cientifi-
ca" (Economfa del secior piblice, p. 64).  Los enfoques econdmicos, pues, descreyeron
de la capacidad contributiva porgue, en su mayoria, terminaron renunciado a la cienti-
ficidad del principio para formular el impuesto dptimo, como antes lo habian hecho con 1a
teorla del sacrificio o la reorfa del beneficio. Grizorm salvd el escollo al ingertar el
concepta de capacidad contributiva como indicio de la participacidn del contribuyenta
en las vemtajas generales o especiales derivadas de la pertenencia al Estado, pero, para
ello, trascendid la relacidn econdmica de cambio para fundarlo en la naturalera politica
del fendmeno. La metodologia jucidica, en cembio, a diferencia de las econdmicas,
oo sdlo vinculd Ia obligacidn tributaria a la capacidad contributiva receptada en &l hecho
imponible, sina que extrajo, de ella, ciertos principios generales dé justicia material
—conectados & una visidn sustancialista—, que sirvieron para potenciar su vigor jurfdica en
el doble sentido de presupuesto legitimador del poder de imposicidn ¥ de Hmite a dicho
pader.

8 Este error frecuente en los juristas es sefialado por CGonziisz (Fancis, al explicar
gue lu analogia “nunca opera sobre la semejanza de los supuestos de hecho objeto de
comparaciin sino en lu identidad de la razdn"” (La interpretacidn, p. 53). Nosotros agre-
gamos que poeden coincidir —y normalments sucede— el supuesto de hecho v la identidad
de 1a razdn ordenadora.

8 Vanow, Maturaleza e interpretacidn de las leves eribwtarias, p. 340,



444 2 DERECHO TRIBUTARIO

En el derecho tributario, el tema ha sido desarrollado con profundidad
en sus distintas proyecciones. Esto demuestra que la admisibilidad o no
de la analogia, en esta disciplina, no estd exenta de controversias especifi-
cas, como lo manifiestan en particular la doctrina italiana® y la espafiola®,

8 Los autorzs italianos de mayor relevancia que han admitido la enalogia son
Grrmartr, Vavont, Glawsist, y recicntzmente, Amarueri, quien considera que “la uplica-
cifin analégica aparece también cualitativamente idéntica a la interpretacion, puesto que
procura la construccitn de una notma 2n el dmbite de los juicios de valor contenidos en el
sistema, y por tanta, la determinacidn de un supuesto que se armaonice con la ratie de la
misma norma™. De ello extrac que “la aplicacién analégica desempedfiaria un pupel capaz
de coordinar 1a validez del principio de justicia ¥ la realizacidn de los fines de toda nor-
ma; por tanto, ests aplicacidn ¥ no su prohibicion denotarfa un sélide fundamenta juridi-
oo (Tratado, 1. [, p. 566). Jarace, en el prélogo a la tercera edicion de El kecho imponi-
ble, advierte que |as denominadas teorfas dindmicas o procesales del derecho sributario
{MrcrELL, Marrzzeoni, Fepere, entre otros) conducen a justificar la integracidn de lu ley
defectunsa y la extensidn por via de interpretacidn a casos oo previstos.

87 Martiy Quexact destaca que “el rechuro a la aplicacitn de la analogia estd fnti-
mamentz ligado a la concepeidn positivista del fendmene tibutario.  En definitiva, cree-
mos que debe formularse una inversitn al plant=amiento tradicional acerca de la admisibi-
lidad de la analogla en derecho tributario. Ni lu pretendids naturaleza especial de las
leyes tributarias, ni las exigencias del principio de reserva de ley tributaria conducen a
une prohibicidn generalizada de la snalogia en el ordenamiento tributario.  Antes al con-
traric, ¥ teniendo en cuenta el cardeler supletorio del derecho civil, hay que convenir que
la analogla en dereche tributaria estd admitida con cardcter general ¥ s6lo serd inaplicable
cusndo s5té expresamente prohibido (art. 233, LGT). Sile u_nal_ng'fa dehe Teputarse con-
traria al principio de reserva d2 ley tribularia o si, por el contrario, 1a analogis debe ser
epliceble como medio de potenciar determinades principios constitucionales —bdsicaments
2l dz capacidad econdmica y el de lpualdad— creemos que deberd ser cuestidn a resolver
por el Tribunal Constitucional™ (Martin QueraLy - Lozawo Serrano - Casape OLiero - Te-
merizo Loeer, Curro, p. 224 ¥ 225).  Para GowzdLez Gancta no e pusden prohibic los re-
sultados de la interpretacidn une vez que $sta se ha admitida.  Sostiene que no cabe duda
de que &l legislador puede prohibir la enalogia, entre otros, en temas de hecha imponible,
excnciones ¥ sujetos pasivos, pero agrega la important= consideracidn de que esa prohibi-
cidn silo puede hacerse a partir de la general admisién de la apalogia.  Agregs que “la
analogla estd admirida porque es un criterio interpretative vélido en derecho, ¥ como tal
no hay mds remedio que aceptarla.  Reiteramos que ello no obsta para que, siends el de-
recho tributario una rama sutdnoma del ordenamicnto, a partir de 1a general admisibilidad
de la analogia, se introduzcan prohibiciones expresas” (La interpretacidn, p, 48), ;Qué
sucede, nos preguntumos, cuanda no existe prohibicidn expresa en el ordenamiento tribu-
tario, coma es el caso argenting ¥ se asume que la analogia no integra sine que interpreta
la ley? 5 se sigue la namral consecuencia del pensamients de Gomziler Garcia, s ana-
logia resultar(a admisible en el derecho tributario, 2 menos que se formulen salvedades o
limitaciones expresas,  Aun bajo la tesis de considerar la analogfa como métoda de inter-
pretacidn antes que de integracidn, nos sigue pareciendo que el principio de reserva legal
signe marcando, desde e tipicidad legal, el limite a la aplicacidn de la enalagia en ol de-
recha wributario.  En una postura todavia mds extrema, sefials Crecs GOFZALEZ “que es
incluse posible llevar & cabo una labor hermenutica del art. 233 de la LGT en un sentido
muche mds amplio ¥ abierto, de tal suerte que le analogla pudiese incluso legar a ser
aplicable en los supuestos enumerados como prohibida por este precepta, ¥ ello por direc-
ta aplicacion de las exigencias derivadas del principio de ignaldad™ (Inferpretucidn ¥ apli-
cacidn de lay novmas tributarias, p. 235,
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En nuestro pafs, al igual que en el resto de América Latina y de
Espana®, se observa una marcada adhesién a los siguientes principios:

a) La analogfa no es un medio admisible de aplicacién de la ley
tributaria porque contraria el principio de reserva legal, con su corolario
de tipicidad legal de los hechos imponibles.

b) La analogia puede servir para ingresar aspectos secundarios del
hf:cho imponible o tratar sobre materias o aspectos formales, o de proce-
dimiento, pero nunca para fijar la existencia de la obligacin tributaria.

¢} La analogia puede servir para integrar aspectos secundarios del
hecho imponible o tratar sobre materias o aspectos formales, o de proce-
dimientos, pero nunca para fijar la existencia de la obligacién tributaria,

Tales premisas integran la tesis que niega la existencia de lagunas
téenicas en el derecho tributario material, pues, en este campo, los apa-
rentes vacios o silencios deben tener un sentido positivo: la voluntad del
legislador ha sido no incidir en la situacién con un impuesto.  Asi lo
ratifica Jaracw, siguiendo a BrumensTeny, siempre en lo referente a los
elementos estructurales del hecho imponible, cuando dice gue “con exac-
titud s¢ alirma que en las leyes tributarias como en todas las leyes que
imponen obligaciones de derecho piiblico, no existen verdaderas lagu-
nas; las obligaciones que la ley expresamente no impone no existen™,
En la misma direccion, expresa Garcia Novoa que, “dado el importante
peso del principio de reserva de ley en el orden tributario, ello lleva a
aceptar como propio del sistema tasado de creacidn de obligaciones pi-
blicas de dar, en que consiste el orden normativo fiscal, el que laz lagu-
nas en el sistema tributario son queridas por el legislador o, al Menos,
no expresamente rechazadas, en tanto el legislador no configurd un
determinado supuesto fictico como hecho impeonible. Y que las mis-
mas, 1::Dumo ya dijimos, no son otra cosa que economfas de opcidn impli-
citas™,

B Para una exhanstiva descripeitn de! pensamiento de los autores nzcinnales, lati-
noamericancs ¥ espafioles sobre la analogla en el derecho wibulerio, ver Casis, Derechos
¥ garantias constitucionales del contribuyenze, p, 696,

89 larach, El hecho imponible, 3 cd,, p. 162, Krause Mugsoionno expone la coes-
tidn de manera diferente, aungue arriba a un mismo resultado, puss entiends= que "1a admi-
sifin también de la existencia de lugunas en el derecho tributatio v de-su lenado mediante
principios juridicos derivados del ordensmiento positive purece que dsbicra descartarse si
ella implicara la creacién de un hechn imponible o la deragacidn del mismo, Pera elio
en do ¢aso no canstituiria una negacidn del tema de las lagunas” (La interpratacidn de
la ley, po 100,

¥ Gagels Navos, El principio de seguridad juridica, p- 263, Este autor traduce ja
opinidn de TrEE ¥ Lanc referida & las denominadas “lagunas inconscientes”, entendienda
por tales “aquellas lagunas que pueden provocar resultades fusrs de ordenacidn o contra-
tios a la finalidad legal de cada norma fiseal, o, lo que 25 1o mismo, solociones contrarias
8 los principios esenciales del ordenamiento. 56l las lagunas gue provocan resultados
frantalmenta opuestos a los principios fributarios admiten la analogia®.



448 DERECHO TRIBUTARIO

En el derecho argentino, el Cadigo Civil dispone en su Titulo Preli-
minar I, “De las leyes” (preceptos gemerales aplicables a todo el dere-
cho, piiblico y privado): “Los jueces no pueden dejar de juzgar bajo el
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes” (art. 15) y
“Si upa cuestidn civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por
el espiritu de la ley, se atenderd a los principios de leyes andlogas; y si
aiin la cuestion fuere dudosa, se resolverd por los principios genera-
les del derecho, teniendo en consideracidn las circunstancias del case™
(art. 16).

En materia tributaria sustantiva, la ley 11,683 no prohibe la analo-
gia, a diferencia, por ejemplo, de la Ley General Tributaria Espafiola
(LGT)® o del Modelo de Cédigo Tributario para la América Latina®™.
A puestro juicio, por lo que dijimos, la analogia no tiene cabida porque
no existe laguna técnica en materia tributaria.

91 El art. 23.3 de la LGT indica: “Mo se admiticd 1o analogfa para extender més alld de
gus térmings estrictos ¢l dmbito dal hecho imponible o de las exenciones o bonificaciones™

92 [ice el art. 6 “La analogia es procedimiente admisible para colmar los vacios
legales, pero en virtud de ella no pueden crearse tributos ol exenciones”, En la Exposi-
citn de motivos, los autores fundaron la norma de la siguiente manera: “La analogla es
adoptada come medio de integracidn de la ley ¥ no como medio de 1nt£!1‘pn:m:iéln. Esl;?
destinada a colmar vacios de la legislacidn y mediante ella no pueden crearse tributos ni
disponerse exenciones, como lo reconoce la doctrina mds autorizada. Desds el punto de
vista técnico legislativa este articulo [art. 6°] serfa innecesario, ya que las soluciones esta-
blecidas en &l surgen del art. 4% y del aet 5%, en los cuales estin implicitaments compren-
didas. Sin embargo, se ha considerado conveniente reiterar expresaments la solucidn, a
Ios efectos de salvapuardar el principio fundumental de la legabidad”. A iguales salucio-
nes s¢ habla legado en las T y II jornadas, antes mencionadas,

La norma tendrd especial aplicacidn en lo que respecea al derecho tributario formal,
o sea a la parte relacionada con la aplicacién de 1a norma sustantiva a los casos concretos,
a fin de efectuar la determinacidn y liquidacidn del wibuto, parts en la cual son frc:u:n_tes
los vecfos legales pero también, excepcionaimente, puede encontrarse en otras partes, in-
cluso en el derecho-material, como sucede por ejemplo en la imputacitn de la obligacidn
al sujeto pasivo por deuda propia, es decir, al contribuyente dentro de la terminclogia del
Cidige, Es frecuente que las leyes que crean tribulos fijen todos los elementos, ¥ omitan
ls individualizacién del comtrbuyents. En tal caso, el intérprete debe integrar la ley re-
curriendo a otras normas 0 principios vinculados al problema.

Come consecuencia del principio de autonomia del derecho tributario que inspira el
proyecto, los vacios u oscuridades de las normas tributarias deben solecionarse TecuTTien-
do en primer términe & los principios generales de esta rama juridica. En ausencia I:l_e
ellos, el intérprets puede acudir a los principilos de olras ramas juridicas, sin necesi-
dad de seguir ningin orden predeterminade, ya que el derecho tributario no 25 Excepeit-
nal con respecto a ninguna otra rama juridica en particular. Deherd, como dice e] Codi-
go, Tecurrirse @ los principios que mis $¢ avengan a la naturaleza y fines del derecho
iributario. La analogia, pues, tiende exclusivaments a hacer posible la correcta aplicacicn
de los tributos euya existencia juridica es indudable y nunca 2 solucionar una controversia
sobre 1a existencia o inexistencia del tributo. En ¢l caso de dudas, debe regir el principio
fundamental de que no hay triboto sin lsy que lo establezca, cuye aplicacién no impide,
claro estd, la vtilizacidn de todos los métodos de interpretacion admitidas en derecho, pro-
blema al que se refieren los arts. 5° y 87
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En la doctrina nacional, el tema de la prohibicién de la analogia ha
sido sacralizado, por lo menos, respecto de los elementos configurativos
del hecho imponible. Resulta llamativo gue la inexistencia de una
norma prohibitiva, la aceptacidn del cardcter ordinario de la norma tri-
butaria y la consideracidn del principio constimcional de la ignaldad no
hayan producido, en la doctrina y en la jurisprudencia argentina, ningu-
na interferencia en su alineacién —sin fisuras— detrds del rechazo a la
aplicacion analtgica de la ley, con fundamento en el principio de reser-
va legal.

Ya habia admitide GiuLiant Fonrouce que “la mayor parte de la
doctrina acepta la analogia con ciertas restricciones, lo que determina su
inaplicabilidad para erear cargas tributarias™,

De manera contundente, Garcisa Beisuwce afirma que “la analogia
como medio de integracion de la ley tributaria sustantiva y penal no es
admisible, pues no se puede por via alguna extender el campo de aplica-
cidn de la ley. Si es admisible en el dmbito del derecho tributario for-
mal y del derecho tributario procesal, pues en orden a los mismos no
rige la exigencia... nullum tributum et pena sine lege™™,

En idéntico sentido, Viiecas precisa que “la analogia no es aplica-
ble en el derecho tributario material o sustantivo en cuanto a los ele-
mentos estructurantes del tributo (hecho imponible, sujetos pasivos y
elementos cuantitativos de graduacidn), asi como en lo referente a exen-
ciones”, ¥ la circunscribe al derecho tributario formal v derecho tributa-
tio procesal, donde, segin dice, “son frecuentes los vacios legales y la
obligada remisién a principios contenidos en leyes andlogas™?,

También, Kiause Murouionno reconoce gue “el principio de reserva
legal pone indudables limites a la aplicacidn del método analdgico™,
aunque no lo descarta, pues admite que “cudndo este principio excluye
el método analégico es para nosolros una cuestidn que debe analizarse
en cada caso, Puede tenderse un lineamiento general por el cual debe-
mos considerar inaplicable la analogia en lo que respecta a la determi-
nacion de los elementos esenciales de la relacidn tributaria (hecho
imponible, etc.) ¥ en el dmbito del derecho penal tributario. Sin em-
bargo, como va lo advertimos antes, la tendencia a la admisidn parcial
de 1a analogfa en otros aspectos del derecho tributario, hace que la cues-
tién de la procedencia de la aplicacidn del método analdgico en esta
rama del derecho devenga una cuestidn casufstica, en la gque caso por
caso se deberd analizar si1 se afectd o no el principio de reserva legal™®.

9 Gwetazn Fownougs, Derecho financiers, 6% ed., vol, I, p. 109,

4 Gapcts BELsUNCE, Interpretacidn de la ley tributaria, en “Temas", p. 161,
# Virooss, Curso de finanzas, 8* ed., p, 250,

9 Krause Muroviowno, La inferpretacidn de la ey, p. 91.

29. Dwrecho tributaria, 1-1,
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A su vez, Casds mantiene la tradicidn doctrinal argentina al afir-
mar que “en lo que respecta a la integracidn por analogia, y habida
cuenta que por este medio quien aplica el derecho crea preceptos singu-
lares, aplicables a casos concretos no previstos en la ley, mds alli de
que en ésta puedan estar latentes principios que la inspiran con valor
inferente para supuestos especiales no contemplados, de admitirse el
apuntado mecanismo en el derecho tributario sustantivo se trasvasaria la
potestad tributaria normativa del legislador a la Administracién o al
juez, para que desarrollen, deductivamente, una ratio potencialmente
més amplia que la sancionada, con agravio al multisecular principio de
reserva de ley que preside esta materia y a la regla de divisién de poderes.

Las posibles omisiones de una norma juridico-tributaria, en el sen-
sible plano de la gravacién o de la exoneracidn, deben ser salvadas por
los drganos depositarios de la voluntad popular a los cuales 1a Constitu-
cidn ha deferido la titularidad exclusiva del poder tributario (sélo el
Congreso, art. 17) y no a quienes se proclamen licidos o providenciales
intérpretes del espiritu de tales leyes, ya que, en este caso, se afectaria
no sélo el principio esencial de la autoimposicidn™.

La postura de Jarach merece alguna consideracidn especial. Cuan-
do se refirid a la analogia, siempre negd con firmeza su aplicacidn a la
materia tributaria. En ese sentido, sostuvo:

“a) Acepto la teorfa segin la coal la analogia es un instrumento
cognoscitive para integrar las normas escritas. Pero ello no excluye el
cardeter interpretativo no ya de las normas que faltan, sino del conjunto
del derecho positivo. Ahora bien, ese proceso de integracidn, que con-
siste en llenar lagunas del derecho positive mediante el empleo de las
normas dictadas por el legislador para materia andloga, es perfectamente
posible y vdlido en el derecho tributario, pero estd limitado por la prohi-
bicidn de crear impuestos o exenciones por vias diferentes de la sancidn

" del Poder Legislative. En otros términos, cuando una ley tributaria
omite disciplinar determinados puntos o aspectos de la relacién juridica
tributaria, o bien de su nacimiento o extincidn, es admisible acudir a
otras leyes tributarias que contengan nOrmas expresas pard esos puntos
o aspectos. Muchas veces la ley misma reconoce la existencia de lagu-
nas e indica la materia andloga a la que debe acudirse para colmar el
vacfo, pero el recurso de la analogia es vdlide aunque ninguna norma lo
disponga. '

b) Como consecuencia de lo expuesto en el punto anterior no se
viola el principio de legalidad, siempre que la norma que rige en mate-
ria andloga no contenga los supuestos fundamentales para crear un im-

97 Casis, El principio de legalidad en mareria tribwiaria: fallos de la Corte Supre-
ma da Justicia de la Nacidn vinculados a 61, o cuyas concluriones e proyecian sobre ese
principio, “Derecho Fiscal”, XLVIII-341. ;
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puesto 0 una exencidn. Caso contrario, se verificaria la violacidn del
principio de reserva de ley.

c} Por consiguiente, el método de integracién o interpretativo fun-
dado en la analogia sélo puede versar sobre aspectos secundarios de la
relacidn tributaria principal, o sea la que da origen a la obligacién de
pagar el tributo o la exencidn, o sobre materias o aspectos formales o
de procedimiento™®, ;

Sin embargo, el desarrollo que elabora sobre la interpretacién segin
el principio de la realidad econdmica, con la prevalencia de la intencidn
empirica sobre la intencidn juridica, puede conducir, en sus efectos prac-
ticos, a la analogia. Creemos, en realidad, que se produce por esta
via, una convalidacidn indirecta de la analogia®. El propio Jaracs
debe haber tenido conciencia de esta consecuencia puesto gue sostuvo:
“MNosotros creemos que, efectivamente, la interpretacién analdgica de las
normas que prevén los hechos imponibles no es licita; sin embargo la
naturaleza econdmica de los hechos permite definirlos de la manera mds
amplia sin hacer necesario, ni por razones pricticas ni por razones de
igualdad y de equidad impositiva, el recurso a la interpretacién anald-
gica™!t,

Para completar este panorama doctrinal, cabe recordar que ya las I
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (Montevideo, 1958)
trataron incidentalmente la cuestién de la analogfa dentro del tema I,
“Autonemia del derecho tributario”, y se reconocié que, siendo la obli-
gacidn tributaria una obligacidn ex lege, “no debe ampliarse por via de
integracion el campao de aplicacidn de la ley”, Treinta afios méds tarde,
en el simposio realizado en la misma cindad por la Facultad de Derecho
¥ por el Instituto Urnguayoe de Estudios Tributarios para recordar agquel
acontecimienlo, se traté el principio de legalidad en materia tributaria vy
se consignd:

*3) La ley debe establecer todos los aspectos relativos a la existen-
cia, estructura y cuantia de la obligacidn tributaria {presupuesto de he-
cho, base de cdlculo, exoneraciones, alicuotas), asi como los relativos a
la responsabilidad tributaria, a la tipificacién de infracciones, imposicidn

#8 En Curso, Jarach pealiza en 1980 muches modificaciones a las dos ediciones an-
teriores, denominadas Curso superior, la primera, de 1957, v la seponda, de= 1969, En
cuante se refiere a la analogia, considera necesario exponcr su pensamiento, “con mayor
claridud de lo gue lo hice hasta ahora™.

¥ Dice al respecto Krause Murcuioneo: “El criterio de la analogia, tan fuertemente
asentado en la jurisprudencia, quedarfa también obviamente debilitade por el denominado
criteria econdmico con el alcance que le atribuye Jaracw, en razmtn de que par éste, cuan-
do un negocio juridico no menciopado en la ley produjera upa relacién econdmica sus-
tancialmente similar a la del pegocio mencionado en la notma como heche imponible,
ignafments estariz alcanzado por el tributo™ (Lo interpretacidn de lo ley, p. 900

100 Japacs, Cwrse, 1L p. 163,
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de sanciones y establecimiento de limitaciones a los derechos y garan-
tias individuales... 5) La funcidn administrativa en las materias referi-
das en el numeral 3 es una actividad reglada que excluye la posibilidad
de aplicacidn analdgica y la actuacidn discrecional®.

Mds especificas fueron las IT Jomadas Latinoamericanas de Dere-
cho Tributario (México, 1958), que al ocuparse de “la interpretacion de la
ley tributaria™ (tema I), concluyeron gue “en virtud del principio de lega-
lidad no podrd, por via de interpretacién o de integracidn andloga, crearse
obligaciones tributarias ni modificarse las existentes™,

b) Awarocfa E INtErpRETACION ExTENsSVA. Una cuestidn dificil de
objetivar en la prictica es el limite entre la analogia prohibida v la in-
terpretacidn extensiva.  Se dice, desde lo abstracto, que la analogia se
presenta cuando existe un vaclo o laguna gue conduce a buscar el mis-
mo principio ordenador en el orden juridico exégeno. En cambio, se
expresa que la interpretacidn extensiva resuelve un vacio aparente, pues
persigue la solucidn al caso desde la morma identificable de antemano
para regular la cuestidn, cuyo sentido declara al adecuar las palabras a
la intencidén del legislador. Este criterio tampoco confiere certeza a la
distincién. En principio, porque consagra una especie de orden prees-
tablecido que desplaza el problema a la definicién previa de existencia
de vacio legal, pero no lo resuelve. En segundo término, porgue la
aplicacién del derecho tributario es la mayoria de las veces una tarea
compleja, en la que se relacionan varias normas, ¥ gue, s1 bien se supo-
ne que es una la que define la existencia del hecho imponible, pueden
ser varias de ellas las que determinen su aleance o medida. De ahf que
no siempre resulte preciso decidir cuindo nos alejamos de esa especie
de “aura” normativo que rodea vna situacidn, porgue, finalmente, no ha-
bria normas exdgenas, o algunas mds expresas que otras, dado que todas
integran el derecho aplicable, con mayor o con menor preeminencia o
preferencia.  Esta dltima reflexidn se hace mds evidente para agquellos
gue sostienen gue la analogia constituye un método mds de interpreta-
cidn de la ley,

A manera de sintesis de las opiniones predominantes, Spadn AcosTa
encuentra que “la analogia se distingue de la interpretacidn extensiva
porque en aquélla se aprecia una actividad creadora, a pesar de que no
sea uma creacidn arbitraria que nos lleve a una jurisprudencia libre™®!,

Despuéds de tantas tribulaciones, terminamos por aceptar, casi con
resignacidn, la opinidn mayoritaria de la doctrina, que entiende que la
diferencia entre analogia e interpretacidn extensiva es una cuestiton de
grado, o de cantidad, pero no de cualidad, lo que implica reconocer que
se tocan en algdn punto. Al decir gradacidn, estamos hablando de un

WL Sodom Acoste, BT derecho financiere, p, 366 y 367,
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extremo gue evoluciona hacia otro.  Es como el vino, al que se le va
echando agua de manera progresiva. Serd vino hasta que diluya su
sabor y su color, pero dependerd de la cantidad de agua que se agregue.
Es decir, costard determinar en el proceso cudndo dejé de ser una cosa
para ser otra.  Esta consideracidn trae como consecuencia admitir que
existirdn casos en que es posible y hasta ficil distinguir entre aplicacidn
analdgica e interpretacidn extensiva. Pero en otros no, “En definitiva,
en estos dltimos, el resultado de la interpretacién serd calificado de ana-
légico o extensivo segin cudl fuere el “paladar” de los jueces llamados
a decidir'™.

¢} La JURISPRUDENCIA DE 1A CorRTE SUPREMA bE JUsticia pE L4 Na-
crdn.  La jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido consistente con las
opiniones doctrinales precedentemente expuestas'®™. No ha admitido la
analogia ni para crear obligaciones tributarias ni para establecer exencio-
nes. En sintesis, se pueden extraer de sus fallos las siguientes reglas.

Se tiene por sentado que “no cabe aceptar la analogia en la inter-
pretacidn de las normas tributarias materiales, para extender el derecho
mds alld de lo previsto por el legislador” (Falles, 310:290), a lo que
cabe agregar, “ni para imponer una obligacidn, habida cuenta de la rei-
terada doctrina en el sentido de que, atendiendo a la naturaleza de las
obligaciones fiscales, rige el principio de reserva o legalidad™ (Falios,
311:1642, v 312:912).

Cualguier extension analdgica, aun por via reglamentaria, de los su-
puestos taxativamente previstos en la ley, sc exhibe en pugna con el
principio constitucional de legalidad del tributo (Fallos, 316:2329).

d) ANALOGIA E IGUALDAD ANTE La Ley. El principio de ignaldad ante
la ley, como garantia constitucional del derecho del contribuyente, se
encuentra anclado a una rica jurispmudencia elaborada por la Corte Su-
prema de Justicia. La igualdad en la ley, conectada al principio de gene-
ralidad, indica que deben ser tratados de manera igual aquellos sujetos
que lengan la misma capacidad contributiva'™. De este concepto, sur-

1 Segfin Buur Gof, en conversaciones manlenidas, “la tares interpretativa es un
proceso gue continda, insite a la propia cognicidn, pues el juez inrerpreta la ley, con su
métode, en la sentencia, pero alli no termina, pues las instancias sucesivas, ¥ aun quisnes
avcedan u las respectivas scneencias, hardn nueva interpretacidn, noosdlo de las propias
normas, sino aun de €stas”.

102 TJna eomplata recopilacidn de los fallos de |2 Corte Suprema de Justicia referida
al principio de reserva legal v oa su relacidn con la analogfs puede encontrarse en Casis,
Derechos y garantios constitucionales del contribuwyente, p. 1037,

14 Sobre el principio de igraldad en materia tributaria en su expresién de igualdad
ante la ley, por lev ¥ en lo ley, ver Vacpés Costa, festituciones, p. 369 v sipuienies.
También Corn, El principio de igualdad tributaria. Usa aprorimacidn sistemdrica, en
Cazas {coord.), “Dereches humanos v tributacidn™, “Revista Juridica de Buenos Ares",
2001, p. 133,
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ge que se transgrederia el art. 16 de 1a Const. nacional si, a iguales su-
puestos de hecho, se les aplicaran consecuencias distintas, siempre que
esta diferencia sea discrecional, arbitraria o carezca de un fundamento
racional u objetivo.

Asi, Garcia Bevsunce nos recoerda: “Incrosso, consecuents con su
tesis de que la norma tributaria debe ser interpretada con las mismas re-
glas que las normas generales, admite a su respecto la interpretacidn
analdgica (insistimos en que debe hablarse de integracion por via de ana-
logia) y la sustenta en que ella responde al principio de la igualdad tri-
butaria; a iguales riquezas, iguales impuestos. En electo, agrega, dado
gue las fuerzas econdmicas se desarrollan constantemente en nuevas for-
mas, asumiendo correlativaments nuevas expresiones juridicas, se expli-
ca y justifica que la ley tributaria pueda ser aplicada a los bienes, actos
o relaciones nuewas, si ellas presentan estructuras o caracteres similares
a las estructuras o caracteres de los actos o de las relaciones originaria-
mente contempladas en la ley, de tal modo que ésta las habria compren-
dido en su d@mbito, si hubieran existido al tiempo de su sancidn. No
hacerlo, seria admitir la designaldad de los contribuyentes, que en igual-
dad de circunstancias estarian sometidos a tratamientos diferentes™!™,

Una parte de la doctrina espafiola considera que la prohibicidn de
la analogia puede ocasionar una injustificable desigualdad a la luz del
preceplo constitucional, vy deduce de ello que el principio de la igual-
dad prevalece sobre la prohibicidn de analogia, que, como recordamos,
gs expresa en dicha legislacidn!™,

La pregunta que nos hacemos —y que muchos se han formulado an-
tes— es 1 existe contradiccidn entre la prohibicidn de la analogia v el
principio constitucional de igualdad. ;Puede extenderse, analdgica-
mente, la hipdtesis de incidencia tributaria bajo la invocacidn del prinei-
pio de igualdad? ;Puede el juez determinar la exencidn de cierta capa-
cidad contributiva por esta via?

Nosotros pensamos que no, con fundamento en el principio de se-
guridad juridica, que tiene su raiz en el principio de legalidad, entendido
desde la exigencia de tipicidad antes que de fuente creadora de derecho.
Apunta Garcia Novos gque “en la evolucidn histdrica de este concepto se

W03 Garcta Boosuwcn, Interpretacidn de la ley tribuzaria, en “Temas”, p. 157.

196 Esta lesis o5 mantenida por Crrca GowzilEz, que estima que “cabria perfecta-
mente que en algin supuesto concreto se pudiers apreciar que la rigidez en la aplicacidn
de Ia analogia, incluse en los supusstos en gue expresaments estd prohibido por el art,
233 de |z LGT, ocasiona una injestificable desigualdad, sin estar basada la misma en er-
terios ohjetivos ¥ razomables, por lo gue, en consecuencia, utilizando la interpretacidn ana-
légica deberfa pasarse por encima de lo dispuesto en el referido precepto de la LOT para
asi evitar la conculcacidn de los principios constitucionales en juego, que no pueden ser
preteridos por la aplicacidn prioritania de une norma qoe con ellos estd sn contraste™
[Interpretacidn v aplicacidn de lag normas iributarias, p. 235).
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ve, por tanto, que la tipicidad se vincula a la reserva de ley, pero afiade
un plus respecto a la misma. La reserva de ley formal puede entender-
ge como una proscripeién de la intervencidn del reglamento en determi-
nadas materias, y la tipicidad, como expresién de la reserva de ley, ex-
plica esta prohibicidn reglamentaria desde la perspectiva del derecho del
contribuyente a la certeza, de tal modo que serd este derecho a la certe-
za lo que, entre otras cosas, justifique la reserva de ley, formal. El
principio de tipicidad tiene un contenido sustancial, de modo gue para
que el mismo se vea satisfecho no bastard con que las conductas fisca-
les exigibles a los cindadanos se establezcan en preceptos legales, sino
que los mismos deben estar formulados de forma que no se traslade a
los aplicadores la funcidn de determinar el an y el guanmm de la obli-
gacion de los deberes fiscales., La certeza exige que las leyes tnibuta-
rias se claboren de tal manera que de su contenido se desprenda la ga-
rantia de que el ciudadano pueda conocer las consecuencias fiscales de
sus actos” '™,

Preciso resulta especificar que la analogia no estd excluida por la
reserva de ley, desde la perspectiva tradicional que hace Giannma de nor-
ma sobre normacién, es deeir, sobre produccién jurfdica y clasificacién
de materias emanada de cada fuente juridica, segin la divisidén de pode-
res, sino de la consideracidn de ley en su vertiente de descripeidn tipica
excluyente, como matriz del hecho imponible al que impregna con su cé-
digo genético en todos y en cada uno de los elementos que configuran la
obligacién tributaria'®®. Dice bien Perez Rovo que los obstdculos para
la aplicacién analdgica de ciertas normas no hay que encontrarlos en la
regulacién de las fuentes del derecho (principio de reserva de ley), sino
en otro lipo de condicionamientos; concretamente, en los derivados del
principio de seguridad juridica o certeza del derecho, puesto que la posi-
bilidad de que una norma sea aplicada por analogia a supuestos distintos
de los expresamente previstos en ella, hace mds dificil prever, por parte
del agente, cudl serd la norma por aplicar en relacién con su comporta-
micnoto!®,

La nocién de seguridad juridica se manifiesta mediante la certeza
del derecho vy de la interdiccidn de la arbitrariedad. Estos contemidos

T Ganrcta MNovoa, El principio de seguridod jurfdica, p. 115
1 Esla observacidn es levantads por Pazer Revo, quien adwierte que =] nso del

- procedimiento analdgica no debe ser puesto en conexidn con el principio de lepalidad, qus

£s una norma sobre 1a produccidn normative, mientras que la analogia se desamrolla en ¢l
campo de Ja aplicecién del derecho,  Se trata de un procedimiento que presupane la exiz-
tencia de wna laguna, pero también la existencia de und norma, aungue previsia para un
supnesto diferents.  Este autor parte de la base de que |2 analogis no es vn modo de cred-
ciém del derecho, sino un modo de aplicacion de éste.  En cuanto tal, no eotra en calisidn
con el principio de legalidad (Manual, T ed.. p. 90; en general, Pépez Rovo - AsualLo
AVILES, Comenfarios).
1% Perrz Rovo, Manual, T ed., p. 90,
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transmiten estabilidad en las relaciones juridicas y se concretan en una
previsibilidad de doble faz, la referida a las consecuencias juridicas de
la propia conducta del contribuyente y de la confianza en el accionar
de un Estado también previsible.

Al destacar la correspondencia que se establece entre los principios
de legalidad y de seguridad juridica, GonzALEz Garcia destaca la impor-
tancia de la ley como “vehiculo generador de certeza (aspecto positivo
del principio de seguridad jurfdica); y desde un punto de vista negati-
vo el papel de la ley como mecanismo de defensa frente a las posibles
arbitrariedades de los drganos del Estado (aspecto negativo del principio
de seguridad juridica). De donde se infiere la intima relacién existente
entre los principios de legalidad y de seguridad juridica™!®,

También Simz pe Busanna destaca que la seguridad juridica cumple
una funcidn legitimadora de la legalidad en su doble manifestacidn de
certidumbre del derecho vy eliminacidn de la arbitrariedad!!,

Estas reflexiones doctrinales nos permiten afirmar que el principio
de reserva legal fuente, se conecta a la prohibicidn analdgica introducida
por normas de rango inferior; la seguridad juridica, anclada en la tipici-
dad legal, excluye la analogfa como operacion y resultado de la aplica-
cién del derecho. Como bisqueda v como producto.

Pues bien, hemos encontrado el principio, o los principios, en gue
la doctrina mayoritaria coincide para excluir la analogia.  8Sin embarzo,
una mente inguieta insistiria en pedirnos que fundamentiramos por qué
ese principio constitucional debe prevalecer sobre otro de igual rango,
como el de ignaldad, con la especial referencia a que la igualdad estd
referida a la capacidad contributiva descripta de manera abstracta, segin
el cardcter hipotético de toda norma sustantiva. En otras palabras, nos
recordaria que el cardeter abstracto de las normas cumple Ia funcidn de
igualar la mayor cantidad de supuestos de hecho; de ahi que la generali-
dad y la igualdad constituyen los atributos de la ley que se integra por
via analdgica.

Encontramos alguna predeterminacidn en el planteo, porque para
razonar de este mode, deberiamos admitir la tesis de Tweke, que recu-
pera la analogia en salvaguardia de la razén inspiradora del ordenamien-
to fiscal ¥, ademds, asumir la existencia de “lagunas inconscientes” deri-
vadas del déficit legislativo. Este reconocimiento implica anteponer el

0 Gowgicer Gancia, Ef principio de seguridad juridica y la eodificacion tributg-
rig, en GowzdrEz Garcia {comp.), “Principios constiucionales tributarios™, p. 28

"1 En la doctrina ergenting, ver sobre el principio de seguridad jurfdica Asozey, B
principio de seguridad Juridica en el derecho wributario, “Derecho Tributaric”, jul -dic.
1980, t. I, p. 102, Asimismo, una completa resefia de lun evolecidn histdrica, fuentes, doe-
trina ¥ proyecciones précticas del principio puede encontrarse en Casis, Sexuridad juri-
dica y tributacidn, “Derechos homanos ¥ ributacidn®, “Revista Jurldica de Buenos Aires™,
2001, p. 63.
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juicio valorativo del intérprete, que reorienta la voluntad legislativa, en
funcién de una razén fiscal mds integradora y sistematizada, que tras-
ciende la ley especial considerada primariamente para resolver el caso.
Mads atn, cuando esta “laguna inconsciente” se presente, y pueda identi-
ficarse su sinrazén, la desigualdad de trato no se corregird con una ex-
ténsidn analdgica de la norma “hallada” sino todo lo contrario, con su
expulsién del sistema por violar, precisamente, el principio-de igualdad.

Se predica con ello que, en la faz aplicativa del tributo, el principio
de igualdad propende a la eliminacién de hechos imponibles, discrimi-
natorios, antes que a su extensién a situaciones andlogas. Un gjempla
puede ayudar a aclarar nuestro pensamiento. En nuestro pafs rigié un
impuesto sobre los intereses y costos financieros derivados de diversas
formas de endeudamiento tomadas por las empresas (ley 25.063, sobre
los intereses pagados y el costo del endeudamiento empresario). El ob-
jeto de la imposicidn recae sobre ciertas formas de imposicidn (A) ¥ no
sobre otras (B). Algunas de las formas excluidas (B1) poseen una jus-
tificacidn que se encuentra en los vasos comunicantes con el impuesto a
las ganancias, donde se las grava de una forma diferencial o COMpEnSa-
toria. Sin embargo, hay otras formas de endeudamiento (B2), en las
que por mds que se busque el principio inspirador, no hay ninguna ex-
plicacion para excluirlas del impuesto. La falta de neutralidad no pue-
de, aqui, ser explicada desde la 16gica fiscal, ni tampoco desde otro
principio extrafiscal. Los partidarios de la analogia extenderian a (B2)
las consecuencias sobre (A), invocando el principio de ignaldad. Naso-
tros pensamos que la recta aplicacidn del principio de igualdad deberia
provocar la inconstitucionalidad de la regla, liberando del impuesto a (4),
que es quien recibe un trato discriminatorio.

Debemos advertir que ¢l ejemplo pretende explicar por qué, desde
nuestra perspectiva, no existe un conflicto entre principios constituciona-
les de similar jerarquia. La solucidn propuesta se convalida con la doc-
trina de la Corte Suprema que ha declarado que “es inconstitucional la
ley que grava a determinadas personas o clases con exclusién de otras que
representan gran parte de la fortuna privada, a fin de costear un servicio
mediante los recursos de una parte de la poblacién en beneficio de otra''2,

A este respecto entendemos, por regla general, que la natural cone-
x10n del principio de igualdad con el caso no previsto sirve para denun-
ciar, cuando falta la razén justificativa, la discriminacién gue transtorma
en andmala la hipdtesis gravada. Fuera de estos casos, que son los evi-
dentes, cualquier extensién analdgica basada en la intencién atribuida a
la ley, estd contraindicada por el principio de legalidad.

12 Como sabemos, la Corte cita Fallos, 140:260; 157:359; 138:14<; 162:240; 166;
B4 y 109; 173:373; 174:435; 184:50; 188:27, v 191:502 (LI, 15-1, o® 7627; 20-220_ n°
10,243, v 25775, n® 13,147,
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e) ANALOGIA ¥ EXONERACION DE mpuestos. Nos queda, finalmente,
una reflexidn sobre el tratamiento de la analogia con relacidn a las nor-
mas que confieren exenciones y otros beneficios fiscales, a la luz,
siempre, que proyecta el principio de igualdad. Como indicamos, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha navegado entre distin-
tas aguas interpretativas, restrictivas, estrictas y, las mds modernas, de
acuerdo con la finalidad o intencién del legislador. Nunca aplicd la
analogia v, si lo hizo, se cuidé muy bien de reconocerlo.

De este tema se ocupa Garcia Novoa y establece una distincidn en-
tre las exenciones referidas a la capacidad contributiva, en las que la
exencién se revela no como un supuesto de excepcidn (privilegio o ven-
taja), sino como una forma normal y necesaria de la realizacidn del he-
cho imponible v de las exenciones que responden a motivaciones de
otra naturaleza extrafiscal’®.  Estas dltimas, a diferencia de las prime-
ras, i son normas excepcionales, puesto que violentan la razdn gue
moviliza la incorporacién al sistema de imposicion a todos los que ma-
nifiesten ignal capacidad contributiva. Para las exenciones, este autor
toma en cuenta que pusde justificarse el limite de su aplicacidn analdgi-
ca desde los mismos pardmetros d2 los que se excluyen las normas defi-
nidoras del hecho imponible ¥ por las mismas motivacionss de seguri-
dad juridica. Para las motivadas en razones extrafiscales, es el cardcter
excepcional lo que demuestra la prohibicién de la analogia.

Por nuestra parte, trasladamos las mismas consideraciones y funda-
mentos desarrollados precedentemente, con lo cual el principio de igual-
dad, antes que justificar la aplicacion analogica de una exencidén, puede
terminar abrogande la norma para todos los que estén en igual silua-
cién, de manera tal que se arriba al mismo resultado, pero se invierte el
raronamiento de la integracidn analdgica,

f) Cowcrusiow crfrrca.  El andlisis de los efectos précticos deriva-
dos de las teorias sobre los institutos juridicos no puede resultar ajeno a
quien persigue su comprensién y pretende dotarlo de contenido. En
ese COOtexto, Mos preguntamos —nos imaginamos— acerca de los males
que provocaria la admisibilidad del principio de la analogia en materia
tributaria. Repdrese, simplemente, en el hecho de que la norma no estd
destinada al juez, sino en caso de conflicto. La norma posee un uni-
verso abierto de destinatarios, a quienes obliga a adoptar determinado
comportamiento, a cumplirlo en el caso de los contribuyentes, y a hacer-
lo cumplir, como directiva dirigida a la Administracién tributaria. No es
dificil anticipar los perniciosos efectos derivados de colocar tan podero-
so instrumento en manos de quienes se encuentran influidos por la nece-
sidad de recandar impuestos, objetivo que, transformado en un fin en si
mismo, seguramente distorsionard la aplicacién de la analogia como solu-

13 Gagels Novos, Bl principio de seguridad juridice, p. 268
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cidn del caso no previsto. La admisibilidad de una analogla que sdlo
eventualmente podria ser aceptada por via de excepcidn, es muy proba-
ble que termine transformdndose en un instrumento eficaz al servicio
de la recaudacidn, que multiplicaria los juicios y acabaria por derrumbar
los cimientos del poder tributario, gue descansa sobre la reserva y Llipi-
cidad de la ley. Por esta razdn prictica, que se suma a las consideracio-
nes tedricas expuestas, es preferible que la analegia sea desterrada del
derecho tributario antes de que éste sea desterrado por la analogfa.

§ 71. INTERPRETACION DE EXENCIONES Y BENEFICIOS PROMOCIONALES,
La forma de interpretar las normas que importan una suerte de deroga-
cion del hecho imponible, ya sea por exencidén o por beneficios pro-
mocionales, posee vinculaciones con la naturaleza de cada figura. Esta
afirmacidn se funda en la circunstancia de que alguna de estas exone-
raciones nacen como exigencia de respetar las capacidades contributi-
vas rclativas gue exterioriza el universo de los contribuyentes. De esto
se infiere que esta clase de inhibicidn de los efectos de la ley, en reali-
dad, integra v completa el propio hecho imponible, Otras, en cambio,
resultan ajenas a la capacidad contributiva ¥ se fundan en razones de
politica extrafiscal u ordenamiento econdmico (privilegios), al amparo
de la “cldusula de progreso™!'. La distincién resulta importante por
los efectos que, desde la perspectiva tedrica, produce en la forma de in-
terpretacion de tales instiutos. Casds ha recordado que la interpreta-
cidn de las exenciones v benclicios [iscales es, sin doda, una de las
cuestiones que estdn marcadamente tefiidas por la predisposicidn a
adoptar criterios aprioristicos de raiz ideoldgica v, por ende, acientificos
desde el punto de vista juridico'™.  Este punto de vista se concreta en
un apego a la literalidad para apreciar la singularidad o eficacia de la
norma ¥ la ajenidad de consideraciones teleoldgicas vinculadas a la cau-
sa de su dictado. En particular, esta clase de interpretacidn restrictiva
cs 1a que prima en la visién de los organismos recandadores.  La Corle
Suprema ha tenido, en el tema, un temperamento oscilante, del cual pue-
de extraerse, como regla, que si bien prevalece en principio la literali-
dad estricta de la norma, ello no empece a la cohonestacion con la ratio

L+ Bl art. 73, inc. 1B, de la Const. nacional expresa: “Proveer lo conducente @ la
prosperidad del pals, al adelanto y bienestar de todar las provineias, y al progresa de
la itlustracidn, dictardo plones de instruccicn general y universitaria, v promoviendo la
industria, o inmigracidn, la construccidn de ferrocarriler ¥ canales navegables, la colo-
nizacion de werras de propiedod nocional, o intreduccidn o establacimiento de nuevas
industrias, la importacidn de capitales extranjeros ¥ la exploracidn de los rivs interiores,
por leves prolectoras de estos fines v par concesiones temporales de privilegios ¥ recom-
pensas de esrfmula™,  Yer, ademds, Garcla Nova, El principio de seguridad furidica,
p. 26E.

15 Casds, Derechos y garantfos constitucionales del comtribuyente, p. 737 ¥ si-
Fulsntes, 5
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legal que inspird el beneficio. Ambos principios estdn presentes en las
dos familias de fallos que cohabitan en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, sobre la cuestidn®™®.  Asi, en “Madoni vy Moretti
SCA”, se reitert la tradicional doctrina de raigambre teleolégica, ahora
referida a los beneficios fiscales, de que las normas tributarias “no de-
ben interpretarse con el sentido més restringido que el texto admite,
sino, antes bien, en forma tal que el propésito de la ley se cumpla de
acuerdo con los principios de una razonable v discreta interpretacidn™!?.
Idénticas manifestaciones pueden verse en “Desarrollo Forestal SA s/re-
curso de apelacién™!'®, Cabe recordar que esta doctrina no era la soste-
nida inicialmente por el méximo tribunal; en “Municipalidad de Tucu-
mén c¢/FFCC Central Argentino ¥ Buenos Aires y Rosanio s/cobro de
impuesto”, se establece que, de no producirse la conculcacidn de garan-
tfas constitucionales (ignaldad v no confiscatoriedad), el establecimiento
de exenciones debe “interpretarse muy restrictivamente, como lo ense-
fian la doctrina y la jurisprudencia, de tal suerte que lo que no estd
expresamente concedido, queda sometido al derecho comidn™'®.  Igual-
mente, en “Varela, Adriana B. ¢/Direccién General Impositiva sitepeti-
cion”, cuyo consid. 8° dice que “las cldusulas que establecen exenciones
impositivas deben ser objeto de una interpretacion estricta (Falles, 314:
1842, v 315:807, entre muchos otros)”*0,  También en “Sociedad And-
nima Puerto de Rosario ¢/Fisco Nacional”, se decide en contra de la
exencién'®'.  En igual sentido, ver “Puloil SA sfimpuesto ventas™®,
consid. 7°, en el que se cxpresa:; “que las exenciones impositivas deben
resultar de la letra de la ley, de la indudable intencidn del legislador en
cuanto tal o de la necesaria implicancia de la norma que la establezca
(Fallps, 252:139, ¥ otros). Fuera de tales supuestos, corresponde la in-
terpretacidn estricta de las cldusulas respectivas, en obvia paridad, por
exigencias de justicia, con la impertinencia de la aplicacién analdgica
de las cargas impositivas y con la distribucién igualitaria de éstas™?,
La tesis mis reiterada, sin embargo, da cabida al fin de la norma ¥
es la que se consigna, entre muchos otros, en “Fisco Nacional -DGI- ¢f
Asociacidn de Empleados de Comercio de Rosario”, donde puede leerse
que “es de aplicacién constante el criterio conforme al cual las excep-

16 Spbre lu jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ver Casis, Derecho v
garantizs constitucionales del contribuyente, p. 691 ¥ siguientas,

N7 Fallos, 308:2554.
1% Fallos, 300:177.
1% Fallog, 113:165.
120 Fallos, 32002663,
120 Fallos, 204:110.
122 Fallos, 238,73,

122 Fallos, 206:177.
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ciones impositivas deben resultar de la letra de la ley, de 1a indudable
intencién del legislador, o de la necesaria implicacién de las normas que
la establezcan, ¥ que fuera de esos casos corresponde Ta interpretacidn
estricta de las cliusulas respectivas (Fallos, 277:373; 279:226; 283:61;
284:341; 286:340; 289:508; 292:129, v 302:1599)"12,

En nuestra visién, las normas que establecen exenciones motivadas
en el principio de capacidad contributiva deben ser interpretadas como
la ley tributaria en su version positiva (la que establece el hecho impo-
nible). En consecuencia, lejos de imponer la recortada visidn formalis-
ta que se somele a la concepcion literal estricta, o restrictiva, todos los
métodos de interpretacién son aplicables. En materia de exenciones ¥
otros beneficios fiscales fundados en razones de politica extrafiscal, el
contenido debe surgir de la razon inspiradora que motivé el régimen,
Esto equivale a sostener que, en la confrontacién del conjunto de nor-
mas ¥ de principios descendidos desde el programa de la Constitucién a
la ley, es donde debe encontrarse su fundamento, que es ajeno a la ra-
zon fiscal.

§ 72, La AUTONOMIA CALIFICADORA DEL DERECHO TRIBUTARIO Y L
APLICACION DE CONCEPTOS DE OTROS SECTORES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO,
La posibilidad de que el legislador le adjudique a las instituciones del
derecho civil tradicional un contenido propio, adaptade a su fin, ha sido
materia que ilustré encendidas polémicas durante la primera mitad del
siglo xx. En la actualidad es aceptada normalmente, por la teorfa tribu-
taria, esa autonomia calificadora de la fuente, que se edifica sobre el gje
doctrinal representado por TroTapas, Vanox y SAINZ De Buianpa.

Nos refiere Vaipgs Costa que Francia habfa configurado dos con-
cepciones netamente opuestas, en lo que respecta a las relaciones entre
el derecho civil y el derecho fiscal. La més numerosa, en la cual figu-
raban GEny, Piov y Savarier, pregonaba por la supremacia del derecho
privade, condenando todos los apartamientos introducidos por la juris-
prudencia y la prdctica fiscal, que eran percibidos como un avance del
Estado sobre la libertad individual. A ella se le opuso la autonomia ca-
lificadora propiciada por TroTaBas, quien entendia que el derecho tribu-
tario era libre para crear sus propias categorias. Destaca TROTABAS, no
obstante, que el derecho tributario auténomo no ignora el derecho civil,
pues ninguna autonomia debe concebirse jamds de una manera absolo-
ta. De ello resulta la existencia de un cierto fondo comiin juridico que
vincula el derecho tributario con el derecho privado!?,

Su contendiente, Gewy, fijo su posicién, en la que propone “hablar
simplemente de particularismo del derecho fiscal. No hay, pues, autono-

b2 Fallos, 314:18432,
V3 Waroés Costa, Iestituciones, p. 43 y siguientes,
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mia ni especificidad, pues ésta se da cuando un derecho se scpara neta-
mente del derecho comiin para constituir vn dominio juridico aparte™!26,

En Italia, como herencia de l1a tradicidn sincrética de la Escuela de
Pavia, una corriente del pensamiento doctrinal le atribuyd, al derecho
tributario, autonomia calificadora. Por tal entiende la aptitud que po-
see el legislador de crear instituciones con contenido propio o diferente
del de otras ramas del derecho. 7Y, por ello, la adjudicacidén de un va-
lor relativo a los términos elaborados por esas otras normas juridicas
cuando son empleados en la ley tributaria.

Cabe sefialar que es Yanow el expositor calificado de la teoria que
constituye, al decir de Martin Querarr, uno de los puntos més critica-
dos por sus contemporineos.  Tal vez la critica haya sido excesiva por-
que, en realidad, Vawont no hizo mds que defender la individualidad de
los conceptos tributarios -y, con ello, reivindicar la antonomia del dere-
cho tributario- frente a la concepcidén iusprivatista, negadora de la auto-
nomfa sobre la base de una concepcién del impuesto restrictiva de los
derechos individuales'”. Su aspiracién era poner en evidencia los con-
tenidos propios de los conceptos acufiados por las leyes tributarias, con
fundamento en el sustrato econdmico de los hechos imponibles.  Quizd
puso en ello un énfasis excesivo, es cierlo, pero no es menos cierto que
la evaluacidn del conjunto de su obra lo ubica, claramente, en la linea
del pensamiento jurldico que desarrolld la teoria dogmético-tributaria,
autdnoma, superadora del cardcter odioso del impuesto y, por ello, su-
miso a las reglas y a las instituciones del derecho privado.

Por su parte, Beruirt fue quien le opuso a Vawowr la unidad del uni-
verso juridico. Le correspondié a Giaswma conciliar las posiciones, al
reconcocer libertad creadora al derecho tributario para dotar a las institu-
cipnes del contenido especifico o bien limitarse a no decir nada para ad-
mitir el que proporciona el derecho comiin'®,

Esta es la posicidn que terminé imponiéndose en la doctrina y en la
legislacidn, por ejemplo, en nuestra ley 11.683 de procedimientos tribu-
tarios, cuyo art, 17 establece el signiente orden de prelacidn: “Sdélo cuan-
do no sea posible fijar por 1a letra o por su espiritu, el sentido o alcance
de las normas, conceptos o términos de las disposiciones antedichas,
podrd recurritse a las normas, conceptos v términos del derecho privado®™.

L236 Varpas Costa, [natiiuciones, p. 43,

IZ7 En defensa de Vamar, Marriv Querart considera que las cribicas gue le fueron
dirigidas no siempre tovieron en cuenta el efective alcance de su docirina, v elevaron
aprioristicamente a catsporia de axioma, lo que en rigor era, en su tesis, pura posibilidad,
¥ la cuestionaron en otras ecastones desde una mirada muy rigida del canon de unidad del
ordenamiento juridico (Marrin QuerarT, en Wanownt, Naroreleza ¢ Interpreracidn de las le-
yes Iribwiarias, p. 37).

1238 Goweicer Garcia, Lo imterpretacidn, p. 31 ¥ sigoientes,
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La Corte Suprema de Justicia mantiene pacificamente que la solucién
a las causas debe ser hallada en los preceptos y principios del régimen
impositivo, y sélo supletoriamente, en los propios del derecho privado'®.

En “Pirolo de Capurro, Lucia M., y otros ¢/Fisco Nacional (DGI)
s/repeticién”, por ejemplo, si bien reconoce la preeminencia de las nor-
mas de derecho tributario y su significacién econémica para la aplica-
cian de las leyes tributarias, sefiala que, supletoriamente, ha de aplicarse
el derecho privado™. Y dice que “esta regla no impide que las normas
genetales del derecho civil, en cuanto expresién de principios comu-
nes de justicia —en el caso, de certeza juridica- puedan integrar el or-
denamiento impositivo. El cardcter supletorio secundario, que aparece
cuando los principios civiles discrepan con la letra o resultan inadecua-
dos para la solucién de los problemas tributarios, no rige en los supues-
tos en que ni uno ni otro extremo se cumplen”.

A pesar de que el tema de la autonomia calificadora reconduce a la
creacion de la norma y se agota con la sancidn de la ley, se produjo, por
las razones apuntadas, un pasaje del dmbito de creacién de la ley al te-
rreno de su aplicacién. Y en este idltimo, se jerarquizé la prevalen-
cia del resultado prdctico de la conducta, al extremo de elevarlo, por
medio de la tesis de la realidad econdmica, como un concepto propio
del derecho tributario, que autoriza anteponer dicha realidad a férmulas
hicticias.

Sin embargo, son temas distintos que no corresponde identificar,
Se trata, si se prefiere, de distintos tipos de calificacién. En um caso,
se manifiesta como aulonomia para crear conceptos con contenido pro-
pio. En otro, forma parte de la tarea del intérprete destinada a subsumir
conductas ¢n el tipo genérico y, eventnalmente, reencauzar hacia el hecho
imponible aquellos comportamientos elusivos, abusivos o evasivos.

Mo se desconoce que la autonomia calificadora, entendida como la
aptitud que tiene el legislador de crear instituciones con contenido pro-
pic o diferente del de otras ramas del derecho, se encuentra emparenta-
da con aquel principio de interpretacion, toda vez que la singularidad
del fendmeno tributario, que sirve de fundamento legitimador de dicha
autonomia, se establece sobre el componente econdmico de las normas
tributarias. Empero, cabe advertir que autonomia calificadora vy criterio
de interpretacién econdmica actian 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?™.

2% Fallop, 212:64; 242:418; 249:180, 236, ¥ muchos otros,
50 Fallos, 24%:256.
3l Un ejemple de esta asimilacién impropia lo brinde la scntencia dictada por la

Corte Suprema de Justicia en la cavsa “Cobo de Ramos Mejla v oteas o/Provincia de Boe-
nos Adres™, Fallss, 251:379,
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Los actos juridicos pueden constituir, en si mismos, hechos impo-
nibles, como sucede con los impuestos que gravan la formalizacidn juri-
dica de la existencia o circulacién de la rigueza, o bien constituir la
mediacion’ de una capacidad contributiva que aparece como resultado
exteriorizado por su otorgamiento. En los primeros, la concepeitn unita-
ria del derecho conduce a sostener que se aplican los conceptos particu-
lares de la rama del derecho a gue los otros negocios pertenezcan, a
menos que el derecho tributario confiera una definicién especial. En
linea con esta afirmacién, existe una familia de fallos de la Corte Supre-
ma que han reconocido que “no basta apelar a la autonomia del derecho
tributario para desconocer la uniformidad de la legislacién de fondo per-
segnida mediante la atribucién que se confiere al poder central para dic-
tar los codigos, segln el art. 67, inc. 11, de la Const. nacional” ¥,

Apuntando a esta distincidn, sefiala Garcia Besunce que “los con-
tratos como expresion de actos © negocios econdmicos representan una
fuente wvariada de hechos imponibles. En unos casps, es el contrato
como acto juridico de contenido econdémico el hecho imponible propia-
mente dicho, cuya celebracion hace nacer la obligacién tributaria previs-
ta en la ley. En otros, el contrato como acto juridico, si bien no es el
presupuesto de hecho de la obligacidn tributaria constitutivo del hecho
imponible, es la fuente o causa de la que derivan hechos o situaciones
que la ley fiscal instituye como hechos imponibles... Cuando un con-
trato constituye el presupuesto de hecho de la obligacidn tributaria o he-
cho imponible, su naturaleza, alcance y efectos no puede ser otro que el
que le asigna la rama del derecho piblico o privado a que pertenece, en
tanto y cuanto la ley tributaria, al elegirlo como hecho imponible, no le
asigne expresamente otro alcance o comprensidn o efectos™*,

De todos modos, la influencia de instituciones del derecho privado
en el derecho tributario, ante el silencio de éste, es cuestidn que requie-
re ser siempre adaptada al particular orden de relaciones que atiende.
La Corte Suprema dijo en “Citibank NA ¢/DGI", al expedirse sobre la
inaplicabilidad del Cddigo Civil para exceptuar del pago de intereses,
que *las particularidades del derecho tributario (en cuyo campo ha sido
consagrada la primacia de los textos que le son propios, de su espiritu y
de los principios de la legislacidn especial, ¥ con cardcter supletotio o
secundario los que pertenecen al derecho privado —art. 19 ley 11.683,
to. 1998, y Falles, 307:412, entre otros—}, que indudablemente se refle-
jan en distintos aspectos de la regulacién de los mencionados intereses
(Fallos, 308:283; 316:42 y 321:2093), llevan a concluir que la exencidn
de tales accesorios con sustento en las normas del Cédigo Civil queda
circunscripta a casos en los cuales circunstancias excepcionales... han

132 Fallos, 268373,
133 (Gamcfa Besuwce, Temas, po 236 y 260,
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impedido el oportuno cumplimiento de su obligacién tributaria. Es evi-
dente entonces que la conducta del contribuyente que ha dejado de pa-
gar el impuesto... en razén de sostener un criterio en la interprcta:idﬁ
de la ley tributaria sustantiva distinwo del fijado por el érgano competen-
te para decidir la cuestién no puede otorgar sustento a la pretendida
exencidn de los accesorios, con prescindencia de la sencillez o comple-
Jidad que puede revestir la materia objeto de controversia'*.

Una cuestién que también se encuentra emparentada con lo gue ve-

mmos tratando, es la referida al ejercicio de la autonomfa calificadora
por las provincias.

_ En nuestro sistema federal, la autonomfa calificadora del derecho
tributario provincial ha planteado algiin conflicto, respecto de su armo-
nizacidn con la unidad general del derecho. Esta cuestion ha sido re-
suelta por la jurisprudencia del alto tribunal, sin mengua de la potestad

fiscal, que s6lo reconoce como limite la afectacién de derechos ampara-
dos constitucionalments'?s,

En suma, la autonomia calificadora de fuente se dir ge al legislador
y lo faculta a construir juridicamente el hecho imponible, sin sujeciones
a los conceptos del derecho privado.  Esto es vélido para el derecho tri-
butario federal ¥ provincial. Mas, ante la ausencia de definicitn, es le-
gitimo integrar el hecho imponible segiin el sentido dado por otras ra-
mas del derecho a los conceptos empleados por el Iegis_lﬁd&r tributario,

Fi}nalmentmlt, no cabe confundir este tipo de autonomia calificadora,
de cardcter legislativo, con la tarea de calificacién juridica que realiza el
Intérprete, error frecuente inducido por la reconduccién de las formas
juridicas segiin su contenido sustancial,

§ 73. Eu PRINCIPIO DE LA REALIDAD ECONOMICA. — La aspiracidn de
aleanzar el fin de la norma por medio de su sentido econdmico deja
traslucir la idea de ajustar las reglas en sintonia con aquellos valores
que se presupuestan en la hipdtesis de incidencia normativa, idea ya
predicada por Apam Smit en su célebre canon de las facultades. Como
s¢ intuye, el tema es preexistente a la configuracidn dogmética del dere-
cho tributario y nos introduce en la complejidad de la interaccion de las
dos disciplinas que modelan la materia: la economia v el derecho. En

134 Fallos, 323:1315 (1/700).  Estc fallo parece darles Ia razon a aguellos segnido-
res de Lazann y Vadous, Sime ne Burisavoa, Varngs CosTa —entre otros— qoe critican la
posicidn que asimils el derecho privada —civil, en especial- con el derecho comin, ne-
ganda en particular la difundida tesis que, por razones histdricas o de prioridad legislati-
»'3,42?}' hio dade forma a principios generales del derecho (VaLpgs Costa, Drstituciones,
P- B

133 Sobre el tema de la antonomia del derecho wributario provincial, ver Gascia
Brusunce, La autonomia del derecho iributario frente a la legislacidn tributaria provin-
cial, en “Temes", p. 27 a 55, ¥ la jurisprudencia alli cicada.
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el derecho tributario, ha habido, segin nuestro parecer, Un exceso en la
ponderacién del elemento econdmico reconducido a la télesis de la nor-
ma. Quizd, no tanto como savia nutriente del disefio legal del impues-
to, sino porgue, excediendo este cardcter, propagd su contenido axiold-
gico al propésito prdctico subyacente en las relaciones juridicas, con
pretensiones de calificacidn. Esta sobreestimacion, con seguridad, ha
sido estimulada por la concrecidn, en la ley, del supuesto canon herme-
néutico, que, como directiva al intérprete, le adjudicd un rol protagénico
a su lahor de hacer fructiferos los intercses mtelados, para que no que-
den atrapados en la derivacidn Idgica de normas positivas, entendidas
a la manera tradicional del derecho privado. Cuanto queda expuesto
no hace més que constatar que —por tratarse la norma tributaria de una
norma ordinaria~ la indagacitn de los fines predicados plasma el princi-
pio de interpretacién por antonomasia, pues se atribuye a la ratio legis
la mds cabal realizacién del ideal de justicia inmanente en toda norma.
Ahora bien, bajo los rasgos peculiares de la ley tributaria, 1a inmediata
referencia a la realidad ccondmica se explica por el contenido de las re-
laciones econdmicas que constituyen la trama de los impuestos.  Asi lo
entiende Garcts Beusunce, para quien “el método que tantos desvelos ha
provocado a los tributaristas contribuye a fijar en forma explicita el sen-
tido con que debe hacerse la interpretacién de la finalidad de la ley,
pero con la importante advertencia de que ningin nuevo factor de orden
metodolégico introduce en el campo de la hermenéutica juridica toda
vez que cualguier investigacion del fin de la ley siempre se orientard
hacia la naturaleza especial de las relaciones que e regulan”*

La directiva al intérprete nacid inspirada en un propdsito loable,
como es el de tomar en consideracién la naturaleza real del hecho impo-
nible, v devolverle al derecho tributario su contenido sustancial., Mas
esta busqueda dirigida al fin de la ley, con seguridad, no hubiera gene-
rado la controversia que provocd, de no haber extendido el mandato a la
calificacién de los hechos, lo que se concretd en conferir al intérprete
—¢l fisco, en primer lugar— la facultad de desestimar, bajo ciertas condi-
ciones, las formas juridicas que reflejen indebidamente aquella realidad
econdmica,

Si hien el principio de realidad econdmica se refiere a la extensidn
del precepto abstracto ¥ no deberia ser confundido con el problema de
la calificacién juridica, es cierto que la labor del intérprete compren-
de los dos momentos. Y la ley 11.683 los ha conectado mediante la des-
calificacién de formas que no respeten la congruencia entre realidad
econdmica e instrumentalidad juridica.

La referencia a una realidad econdmica genérica, como principio de
interpretacidn de la ley, se extendié de manera vaga, ¥ por ello, impro-

136 (iancia BELSumce, Temas, po 153,
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pia, a la calificacién de los hechos. Se produjo, entonces, un quicbre
en el orden jurfdico, derivado de la inclinacién a examinar ligeramente
la correspondencia entre la voluntad de los particulares, encausada en
instituciones juridicas, con la pretendida sustancia econdmica que se
propone gravar el legislador.

" La gravitacién del principic de seguridad juridica nos lleva a tomar,
en este tema, una posicién bien definida, sin duda, influida por la forma
excesiva como, a menudo, el principio ha sido aplicado en la Argentina,
Esta experiencia demuestra que, més alld de las buenas intenciones, la
invocacién a la realidad econdmica oscurece antes que aclara. Provoca
mds males gque los que pueden evitarse con otra medicina jurfdica més
eficaz y menos invasiva, y que, por cierto, su derivacién en alcance del
mandato calificador del art. 2° deberfa encontrarse en una aplicacién se-
lectiva, esto es, ser la excepcidn —y no la regla— que se emplee para co-
rregit el uso desviado de las figuras que se apartan de su causa tipica,
No es que s¢ desconozea la necesidad de poner freno a las formulacio-
nes artificiosas que intentan eludir el impuesto. Se procura, simple-
mente, evitar las consecuencias de un método que afecta la posibilidad
de prever las consecuencias juridicas de los propios actos ¥ que pone en
peligro la seguridad juridica'™.

1) EL PRINCIPIO DE LA REALIDAD ECONOMICA EN LA LEY 11.683. La
temprana consagracién del principio de la realidad eccondmica en la ley
11.683 deriva de las fuentes alemana e iraliana, que influyeron fuerte-
mente —por accidn o reaccidn- sobre la configuracién dogmidtica del de-
recho tributario durante la primera mitad del siglo xx. La raiz alemana
se inserta en las ensefanzas de Brcker, que fueron consagradas en la
Ordenanza Fiscal alemana de 1919 (reichsabgabennordnung). Es co-
nocido el valor de la normativizacién del método como reaccidn a la in-
terpretacion formal de las leyes. El art. 4° de dicho ordenamiento pres-
cribia que “en la interpretacidn de las leyes tributarias debe tenerse en
cuenta su finalidad, su significado econdmico y el desarrollo de las eiT-
cunstancias”. Esta directriz, que se mantiene con otros agregados en la
Ley de Adaptacion Impositiva alemana de 1934'%%, constituye vn antece-

137 Mo lo cres msi Jagacy, en tanto considera que “la posibilided de prever las con-
secuencins juridicas de los propios actos, que es fundamento de la bretroactividad de la
ley tributaria en el estade de derscho, no estd contradicha por las disposiciones de los
arts. 11 v 12 o en general por 1a teoria gque suslento ¥, por el eontrario, es una elara adver-
tencia a los contribuyentes de su impozgibilidad de influir en el ralamiento fiscal de sus
actos mediante 20 creacidn de negocios juridicos” (Curse, po 150,

135 La ley de adaptacidn impositiva alemana, de 1934 disponia: “Titela . Derecho
impositivo general. Subtitulo 1. Interpretacidn.  § 1. [Nermas tributarias] < I) Las le-
yes fiscales deben interpretarse segtin las conccpeioncs generales del nacionalsocialismo;
2 paru elle debe tensrse en cuenta la opinidn generul, el objeto ¥ significado gcondmico
de las leyes impositivas y la evelucién de las condiciones generales; 3) lo misme rige para
juzgar los hechas®. :
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dente directo de la ley argentina, si bien, como ha sido sefialado, de los
tres factores identificados por la fuente, es decir, fin, significacidn eco-
némica, e histérico-evolutivo, se prescindié de este ltimo'®, Y el pais
que los origind también fue el que contribuys a su desprestigio, no por
85U inspiracidn dogmatica, sino por la forma como las autoridades aplica-
ron la ley de 1919. La consideracién de esta norma por la Corte de Fi-
nanzas fue desnaturalizada, construyéndose alrededor de ella Ia denormi-
nada “doctrina de los tipos”, en la cual la ley parecia concebir sélo
rasgos econdmicos generales de la gituacidn que querfa alcanzar como
manifestacidn de riqueza, y dejd librada al intérprete su aplicacidn efec-
tiva. En la doctrina, fue BarL quien la sostuvo de manera més elabora-
da'® y en la actualidad resultaria inadmisible bajo los estindares del
Estado de derecho por la laxitud que traduce la configuracidn del hecho
impaonible.

La raiz italiana se origina en la concepcién sincrética del fenémeno
financiero postulade por la Escuela de Pavia, por la coal el derecho tri-
butario no podia desstender la funcionalidad de la capacidad contributi-

En comentario s la ley alemana, dics Navarrive que “esta norma modificd prinei-
pios contenidos en el ordenamiznto wibutario alemdn, como el de interpretacién econdmi-
cit, adeptindolos & los nuevos dopmas politicos imperantes ¥ a la nueva sitacidn polilice
¥ ccondmica. Ewwo Beckes, destacando sn importaneia, expresaba que ha sido pucsta en
lugar visihle como gufa conductora, esperdndose que ella informe ¥ anime toda la aplica-
citin del derecho v le jurisprodencia™ (Ley de adaptacidn imparitiva alemana, p, 14). La
refereneia de la autora al jurista alemén nos evoca cwdnto hay de verdad en aquella refle-
xidn de Elavek, referida a que “muchos de los males de sste mundo no son obra de pentes
malévolas, sino de idealistas; ¥ que las semillas de la barbarie totalitaria fueron sembradas
por intelectuales honestos v bienintencionades que nunce supieron de los vicios de los hi-
jos por ellos engendrados™ (Derecho, legizlacidn v Ubertad, p. 114).

La Ordenanza Tributariz actual rige adn en squellos Estados que perienecen a lo
gue hubicra comprendido el antiguo territorio de la Reptivlica Democrdtica Alemana.  Dis-
pons en lo perlinente:

“§ . [Actos contrarios a la ley o a lag buenas costumbres]. A efeclos de la im-
posicién resully irrelevantz si wna conducta que cumple ¢l supuesto de hecho de una ley
tributaria en todo o en pacte, stents contra un mandate o prohibicidn legal o contra las
buenns costumbres.

b 41, [Megocios juridicos ineficaces]. 1) 5i un negocio juridico es ineficaz o se
torma inelicaz, cs irrelevante a efectos.de la imposicidn, en ranto vy en cuanto las partes
permitan que e produzea v subsista el resultado econdmico de este negocio juridico, no
obstanté la ineficacia. Esto no serd de aplicacién mientras que de las leves tributarias re-
sulte otra cosa.  2) Los nepocios simulados ¥ los actos simulados son imelevanies a efoc-
tos de la impogicidn. Cuando mediaote un negocio simolado se encubra ofro negocio ju-
ridico, el negocio juridico encubierta o5 determinante a efectos de la imposicidn.

§ 42, [Abusa de derecho]. Mediante 2l abuso de derecho no puede elodirse la ley
tributaria. Bn caso de abusoe necerd el erédito tributario tal como nace en el caso de una
configuracidn juridics adecuada a las operaciones ccondmicas” (ScuvsTeR, Ordenanza Tri-
butaria alemana, p. 42).

139 Mawrisez, Evtudios, p. 181,

10 Ver, sobre el tema, Sdive oe Bawpa, Lecciones, p 63,
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va manifestada en los hechos imponibles. Bien que con diferencias de
expresidn y matices, Griziorr, Vavont, PucLiese y JaracH propiciaron el
cardcter imperativo del resultado econémico, con el mérito de coloear,
en el centro de la escena, la necesidad de capturar la capacidad contri-
butiva subyacente en las relaciones juridicas.

Para la tesis de la realidad econémica, lo que verdaderamente inte-
resa al derecho tributario —y por ello, al intérprete— es el hecho econs-
mico. De alli que se proclame la indiferencia de los efectos juridicos
declarados por las partes —incluso queridos por aquéllas— en tanto con-
duzcan a un resultado menos gravoso en el plano fiscal. La consecuen-
cia obligada -que fue la que despertd las criticas a esta teoria- es que,
cuando el presupuesto de hecho aparece vinculado a un acto juridico, es
legitimo entender que la voluntad de 1a ley ha sido abarcar con el im-
puesto todo otro negocio o figura juridica a la que pueda atribuirse un
resultado econdmico andlogo,

El denominade “criterio de la consideracion™ o “significacién eco-
némica” de la ley tributaria, que en la Argentina se prefiere denominar
“de la realidad econdmica” —expresidn que utilizaremos en adelante—,
fue introducido en la ley de procedimientos tributarios por el decr. ley
14.341/46, ratificade por la ley 12.922, con la redaccidn que se ha man-
tenide sin cambios hasta el presents: “en la interpretacion de la ley se
atenderd al fin de la misma v a su significacion econdmica”. La inno-
vacidn de aquel tiempo no fue tanto la referencia al mandato genérico,
de cardcter teleoldgice, sino su concrecién en un precepto destinado a
conferir, al intérprete, potestad calificadora de los hechos, de manera tal
que éste pueda desatender lag estructuras juridicas (en beneficio de cual-
quiera de las partes de la relacidn juridica tributaria), en tanto resultaren
inadecuadas para reflejar su verdadera intencionalidad econdmica.

Como hemos concluido anteriormente, la formula positiva seguida
por el legislador argentino, si bien pudo estar inspirada en la tradicidn
germano-italiana, imperante en los afios treinta, la receptd con impor-
tantes reservas'*'. En efecto, la solucién contenida en la ley aparece
desgajada de su rajz conceptual. Esta conclusidn es evidente si se la
compara con la tesis en estado puro, que propicié la prevalecencia abso-
luta del resultade prictico tenido en cuenta al otorgar un acto o concu-
rrir a un negocio, por considerar que, al derecho tributario, sélo le inte-
resa el contenido econdmico del negocio por la capacidad contributiva
que revela,

Al respecto, Jaracn sostiene, que “la consideracién econdmica en
esta materia no se origina del cardcter pecuniario de la obligacién como

WL Tarsrrano, El principio de la realidad econdmica y el exceso de la poiesiad ca-
tificadora del Fisco, en Ascrsy {coord.), “Proteccidn comstitecional de los contribuyen-
tes", p. 2L
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lo dijo el profesor BLumensTemn, sino del principio de orden superior que
es de nivel constitucional, en casi todos los pafses: el principio de la ca-
pacidad contributiva. Si el impuesto es un tributo cuyo cardcter funda-
mental, cuyo criterio causal, es la capacidad contributiva que determina-
dos hechos imponibles manifiestan; 31 es asi, la capacidad contributiva
silo puede ser hallada no en los aspectos formales de los hechos v de
los actos que surgen, sino en los aspectos sustanciales, del contenido
econdmico de las relaciones, de las circunstancias que evidencian la ca-
pacidad contributiva. La llamada consideracidn econdmica no es sino
el propésito propio del legislador de gravar hechos que manifiestan ca-
pacidad contributiva™'4, !

Hemos sostenido que decir que la teoria de la realidad econdmica
es la que mejor consulta el principio de capacidad contributiva —causa
legitimadora de cualquier impuesto—, si bien posee una fuerte ldgica ar-
gumental, esti asumiendo una capacidad contributiva en estado puro, en
estricta coincidencia con situaciones de hecho reveladoras de rigueza'®,
Empero, 1a capacidad contributiva se manifiesta juridicamente en el he-
cho imponible. Precisamente, la mediacidn del legislador transforma la
capacidad econdmica en capacidad contributiva, que se reconduce a un
hecho de namraleza estrictamente juridica, que debe ser analizado en
ese campo, ¥ no en el de supuestas realidades econdmicas no reveladas
directaments por Ia norma.

Indicativo de este enfoque es la conocida postura de GowziLez
Garcfa, que quada bien resumida en el sizuiente pérrafo: “la referencia
a la significacitn econdmica es juridicamente irrelevante, aunque meto-
doldgicamente perturba. Es un mero instrumento ornamental, que sus-
tantivamente no quita ni pone nada, porque si el elemento econdmico
estd normativizado, es de obligada observancia; y si no estd normativi-
zado, el juez no puede sustituir la norma por la realidad econdmica.
La forma de luchar contra el frande de ley, bien en derecho civil o en
derecho tributario, es la misma v no hace falta recurrir a la significacion
econdmica para librar este combate, sino que basta con develar la verda-
dera naturaleza juridica de los contratos™!®,

Seglin Jawach, mediante este método de interpretacidn y de aplica-
cidn de la ley se alcanzan los postulados de justicia material en el campo
tributario, como son los que predican los principios de igoualdad v capa-
cidad contributiva, que también sirven como criterio de interpretacién
de la ley fiscal. Asf parece encontrar este autor el fundamento dogmé-

141 Tamach, Estudios, p. 169,

143 Tagsreamo, Bl principia de [a realidad econdmica en lo furispredencia del Tri-
bunal Fiscal de 1o Nacidr, Asociacidn Arpentina de Estudies Fiscales, “Tribunal Fiscal de
la Nacidn™, p. 130.

124 Gowziiez Garcta, La inferpretacicn, p- 67,
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tico a la teoria de la significacién econdmica que la desligaria de las ra-
zones précticas de la ley, con lo cual cierra la coherencia de su pensa-
miento integrado a la jurisprudencia de los conceptos v alejado de la

jurisprudencia de intereses. Mais adelante retomaremos sus ideas.

b) ADMINISTRACION FISCAL Y APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD
economica. La realidad econdmica suele ser agitada por la Administra-
cidn tributaria como un fantasma al que el contribuyente le teme, por la
misma razon que se le teme a los fantasmas: por su falta de corporeidad.
La compartida necesidad de prevenir o corregir conductas desviadas no
deberia traer aparejado excesos de calificacién que dieran por resulta-
do la extensién impropia del hecho imponible. Pero su disponibilidad
para el comin de los funcionarios administrativos, normalmente inclina-
dos hacia la visién recaudatoria, condujo, en la prictica, a desnaturali-
zar la formula legal que deriva de la conjuncitn de los arts. 1° y 2° de la
ley procesal. Desde ya que no debiera extrafiar que, siendo tantas las
dificultades para diferenciar economias de opcifn y situaciones gravadas,
bajo la referencia de una realidad econémica que no consulta su expre-
$idn juridica, el fisco exagere las posibilidades de calificacién, Y, ya sea
por ignorancia o por simple afin recandatorio, ponga en juego un peligro-
s0 divorcio de medios y fines, cuyo resultado préctico se traduce en in-
cidir supuestas capacidades contributivas carentes de tpificacion legal.

En términos generales, los fiscos recurren al principio con més fre-
cuencia que con propiedad. Esto, a su vez, genera en los contribuven-
tes una autorrestriccidn en el uso de esquemas fiscales de ahorro, por
temor a enfrentar las consecuencias de un pleito, muchas veces mis gra-
vosas que el impuesto que se quiers evitar. En un terreno propicio, por
la gran confusidn que reina en las ideas, lo malo no es que se dude en
aplicar el principic en los casos dificiles, sino que se lo emplee para in-
troducir una dicotomia artificial entre forma v contenido, como si le hu-
biera sido dada al contribuyente la deidad de Proteo™. Asf, no es ex-
trafio observar un manejo discrecional de las facultades y de los limites
al poder de calificacién de los hechos ¥ se derivan de ello graves conse-
cuencias que, inclusive, se extienden al terreno penal tributario!®.

143 Dias fabuloso de la miologia griega, a quicn sc le atribuyd la facultad de poder
carnbiar de forma a su antojo.

L8 Pueden consulturse los dictimenes 4579 (DATY), 28/32 (DATI), 3783 (DATT,
43784 (DATI).  Sc dice, por ejemplo, en el dictamen 38/76, del actual art. 2° de la ley
11683 (Lo, 199E): “surge que el decisorio, en cusnto o le provabilidad de una condoucta
econdmica, o8 la adecuacidn o ajuste de la intencidn objetiva de las partes exteriorizada en
los hechos, con el Gpo fscal cormespondientz.  Los fines que los contribayentes s& propu-
sieren en los negocios que realicen sélo tendrin efectos jurfdicos fiscales en la medide.
que coincidan con la norma objetiva (arg. art. 11 de la ley 11.683). A su vez, las formas
juridicas del derecho privado —a los efectos de la triburacidn- no resultan de lbre sleccidn
por los particolares, sino solo coando ellas son las adecundays para tIpificar dichas condug-
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c) LA REALIDAD ECONOMICA Y EL IMPUESTO DE SELLOS. Se ha discutido
¥ se sigue discutiendo si el principio de la realidad econdmica se aplica
en materia de impuesto de sellos. Jarach, a pesar de haber advertido
que la teoria tenia su limite cuando el hecho imponible estaba defini-
do por caracteres formales, considerd que se aplicaba al impuesto de
sellos. Dijo al respecto que “si el impuesto [de sellos] tiene esta natu-
raleza de gravar la circulacién econdmica, esto es, las transferencias de
riquezas por la presuncién de que éstas revelan cierta capacidad contribu-
tiva, resulta aplicable a los impuestos de sellos en general, salvo dispo-
siciones expresas de la ley, la doctrina de que en la interpretacidn de las
leyes tributarias hay que tener en cuenta la naturaleza econdmica de
los actos sujetos a tributacidn, aquellos que constituyen los hechos im-
ponibles y no otro elemento como, por ejemplo, su naturaleza juridica, a
menos gue exista una disposicién expresa en contrario™#7.

En contraposicidn, se pregunta Marrivez: “jcudl habrd de ser la
piedra de toque para distinguir aquellas situaciones en las que el pre-
supuesto viene definido por caracterfsticas formales o en las que hay
mera remision a institutos privatisticos, para decirlo con una v otra ter-
mineclogfa, de aquellas en que el hecho juridico que genera el impuesto
por voluntad de la ley es tipicamente causal o en que la mencién de una
determinada figura privatistica no agota toda la serie de los hechos a los
que la norma se aplica? Habrd que ir, se dice, a la propia ley que crea
el impuesto para ver si de ella resulta una identificacién mds o menos
acentuada entre el objeto material del hecho imponible —rédito, patrimo-
nio, ventas, mercaderias importadas o fabricadas, etc.— v base de medi-
da —valor monetario, peso, volumen, unidades—-. ;Pero es que procede,
acaso, de otra manera el legislador cuando somete al impuesto de sellos
la numerosa gama de negocios juridicos patrimoniales gobernados por
el principio documental? ;No es también su base de medida el valor
manetario del contrato a pesar de la naturaleza abstracta o formal que
asumirfa el presupuesto en cuanto la imposicién procede aunque verda-
deramente no se haya realizado intercambio econdmico algune por-ser
absolutamente simulado el acto o por estar afectado de otro vicio que lo
anula?"e,

También Garcfs Beisunce se opone a JTaracw, “porque si como se
ha dicho anteriormente, respaldado en doctrina y jurisprudencia invaria-
ble, el impuesto de sellos es objetivo y formal y grava los actos en fun-

tas, situaciones o relaciones”, Mis adelante se afiade, al referirse al concepto de adecua-
cidin, que “cuando los contdbuyentes ordenan los hechos gue confipuran una pegociacidn
de manera tz2] que la forma por ellos adoptads produree resultados econdmicos qus no
coincidan con los efectos juridicos pretendido: por la estructura eleagida, e] Deco debe
prescindic de esta dltima pard la consideracidn del hecho real™,
M7 TapacH, Curse superiar, t. 11, p. 433 v signientes.
© 148 Mamriner, Exmudios, po 194,
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cibn o a condicidn de su instrumentacidn, el principio de la instrumen-
tacion se opone al criterio de la realidad econdmica. No obstante el
fundamento del gravamen, el hecho imponible es siempre formal, nb]eu—
vo € instrumental, prueba de lo cual la procedencia del impuesto es in-
dependiente de la validez juridica del acto instrumentado, lo que es sufi-
ciente para demostrar que la realidad econdmica estd subordinada a la
forma juridica. , 5i no fuere asi, invalidado un acto o dejado sin efecto,
por carecer de contenido econdmico y, por lo tanto, ateniéndose a su sig-
nificacion econdmica habria que dejar sin efecto el impuesto™*,

31 bien el tema sélo ha sido tratade esporidicaments, el Tribunal
Fiscal de la Nacién ha tenido posiciones encontradas. Al poco tempo
de su instalacidn, en sentencia suscripta por un ditinguido tributarista,
doctor ADoLFO ATcHaBaHIAN s0stuvo que era aplicable el principio de re-
calificacién a un contrato de distribucién de mercaderia, que el fisco
impugnt por consideratlo compraventa. El tribunal calificd juridica-
mente ¢l contrato segdn su naturaleza. No obstante, invocd para ello
que “este tribunal encuentra muy pertinents al caso lo normado por el
art. 13 de la ley 11.683, en tanto prevé que para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible se atenderd a los actos, situaciones v re-
laciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan
los conuibuyentes™; y concluye con la prescripcién de “aprehender al
efecto la intencidn real de los contribuyentes si con motivo de tales
actos, situaciones y relaciones econdmicas ellos acudiesen a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho pri-
vado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente su cabal inten-
cidn econdmica y efectiva™0,

La Cimara Nacional de Apelaciones en lo Comercial confirmé el
fallo, ¥ colocd la cuestibn en su justo término, al advertic que “debe
aclararse ya que, a los fines impositivos, la interpretacitn de los conve-
nios debe ser estrictamente formal, atento a la intencién exteriorizada
por las partes, como principio indiscutido, de modo que la conclusidn
debe basarse en la expresion del documento sujeto a sellado de ley.
Siendo asi, no cabe duda que debe privar el eriterio sustentado por el

149 Gancls Belsuce, Temas, p, 266 ¥ 267, Jamach inlenta rebatic esta posicitn, al
decir que “no se considera ¢omo une consecusncia del principio de instrumentacidn for-
mal del texto del acto o contrato contenido en el instrumento.  En efecta, la disposicidn
del art. 3° segin 1z cual o] impuesto e debe por la sola creacidn ¥ existencia material da
los instrumentos respectivos con abstraccidn de su validez, y eficacia juridice o posterior
cumplimients, indica la prescindencia de wda indagacidn acerca de los efectos jurfdicos
del acro, pero de ninguna manera significa la oblizacitn del intérprete de estar vincolado
por el nombre juridico ateibuido por las purtes al contrato m a laz formas juridicas elegi-
das por ellas en contraposicidn con la realidad econdmica” (Fimanzas piblicas, p. 867
¥ #68).

140 Fallo 1211, 1964, “Maschwitz, Enrique F., v otro”, Castho, Primera coleccidn de
fallps, . 1V, p. 404,
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Tribunal Fiscal. ¥ mads se afirma, cuando cabe hacer la observacidn de
que aparece como objetivo principal del acuerdo la negociacidon de los
aparatos, ascgurdndose la sociedad fabricante una minima cantidad de
venta, por un precio estipulado de antemano y con una publicidad ade-
cuada, gque determina, por otra parte, las demds condiciones propias del
instituto comercial de la distribucién exclusiva. Si se pudiera ignorar,
de esta manera, a los fines impositivos, la existencia real del contrato de
compraventa, facil es advertir que se podria eludir el gravamen corTes-
pondiente con s6lo rodear al contrato de cldusulas que impliquen con-
dicionalidades extrafias. Y mds adn, que cuando mds complejo e im-
portante se hiciera el convenio, por via del envolvimiento del objetivo
principal se pagaria menos imposicién, Todo lo cual serfa absurdo™'¥,

Mo pasd mucho tiempo antes de que otro fallo del Tribunal Fiscal
insinnase el criterio de la restriccidn del principio de realidad econdmica
en la materia. Con el apovo de sélida doctrina, expresd que “en efecto,
procede atribuir cardcter formal al hecho imponible contemplado en la
ley de sellos, va que afecta mds la instrumentacién de los actos ¥ ope-
raciones en si mismos (Guiant Fowrouce, Derecho financiere, vol. 11,
p. 779). En razén de ello, el andlisis del contenido econbmico de los
actos juridicos, sélo puede hacerse en forma limitada”. En este sentido,
“Freoricn Ko en el Tratade de finanzas de Geroor ¥ Nevsagg, to 1,
p. 666, al tratar sobre el impuesto al trifico expresa; Cabe preguntar si
el principio de la consideracidn econdmica vigente para el derecho tri-
butario, rige v puede regir también ilimitadamente para los impuestos al
trdfico juridico, pussto que atribuyen especial importancia a la forma le-
gal escogida. Al respecto debe decirse: Es cierto que los impuestos al
trdfico tienen la finalidad de alcanzar impositivamente procesos econd-
micos —asi 1o hace el impuesto al trifico del capital con ciertos trificos
del capital- pero ellos basan el impuesto en procesos de trifico juridico
gin guerer gravar la forma legal. De ello surge el principio: contraria-
mente al derecho tributario en general, dominado ampliamente por el
punto de vista ccondmico, éste se acenbia mucho menos en los impues-
tos al trifico juridico; en primer plano se halla en este caso por com-
pleto, el aspecto juridico; lo que implica a la vez que el aspecto econd-
mico no queda totalmente excluido™'#,

La Cédmara Nacional Contencioso Administrativo Federal tampoco
mantiens un criterio uniforme. Son ilustrativos de la discrepancia los
dos [allos gue comentamos a conlinuacidn.  En la causa “Vaira v Del
Grosso SRL o/DGT7, 1a Sala 1T confirma el fallo de la instancia anterior
v deniega la accidn de repeticidn de la actora por impuesto de sellos so-

151 Casteo, Primera coleccidn de fallos, 1 IV, p. 409 a 416,

152 “Dalmine Siderca SA”, 11365, Casteo, Primera coleccidn de fatlos, t ¥V, p. 128
¥ siguicntes,
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bre diversas letras de cambio libradas en el marco de un régimen de ex-
portaciones promocionales del Banco Central'®.  El fisco denegd la re- .
peticién del impuesto de sellos sobre la base de que la vinculacién de
los titulos con las operaciones bonificadas debia surgir del propio ins-
trumento. La actora, por su parte, manifestéd que ¢l @ gue no tuvo en
cuenta el carfcter marcadamente tributario de las normas que establecen
este beneficio, razdn por la cual toda la operacidn debe interpretarse
con ese cariz. El fallo de Cédmara expresa que “las normas que inte-
gran el derecho tributario, como las del derecho comercial, son normas
Juridicas y respecto de ellas son aplicables todos los métodos de inter-
pretacidn que sean aptos para desentrafiar su sentido y alcance, sin
otro requisite que ¢l de conducir a una razonable y discreta interpreta-
cion”. Luego de manifestar que la actora, en realidad, habia invocado
los principios de la significacidn econdmica, acaba diciendo que “el im-
puesto a los sellos es un tributo abstracto ¥ que como tal no puede ha-
ber invocacidn de realidad econdmica alguna (consid. 8%). Son las ca-
racteristicas del impuesto de sellos las que impiden acoger la pretension
del actor de aplicar aquel principio de realidad econémica previsto
por el art. 12 de la ley 11.683 {consid. 11)".

Por el contrario, en la causa “Gradin, Mario o/DGI", se discutia el
alcance de la exencidn al impuesto de sellos de un aumento de capital
de un banco, realizado mediante la capitalizacidn de saldos de revalios
contables'™. La Cdmara, citando a Jaracu'®, sefiala que “no se grava
la circulacién juridica, sino la circulacidén de esa riqueza, de acuerdo
con su naturaleza..., por eso, si el lmpuesto tiens esa naturaleza de gra-
var la circulacidén econdmica, esto es, Tas transferencias de riquezas por
la presuncidn de que éstas revelan una cierta capacidad contributiva, re-
sulta aplicable a los impuestos de sallos en general, salvo disposiciones
expresas de la ley, la doctring de que en la interpretacidn de las leyes
tributarias hay que tener en cuenta la naturaleza econdémica de los ac-
tos sujetos a tributacidn, aquellos que constituyen los hechos imponibles
¥ no otro elemento como por ejemplo, su naturaleza juridica...  Que de
lo expuesio se deduce gue en el caso de autos no se ha configurado el
hecho impomble descripto en el art. 20, ine. o, de la ley de sellos por-
que no ha existido un efectivo movimiento de rqueza sino una capitali-
zacion de saldos de revalios contables, por lo gque eorresponde confir-
mar la sentencia apelada en cuanto fue materia de recurso”™,

La posicidn favorable a la aplicacién del principio fue sostenida
por el Tribunal Superior de la Provincia del Neugquén, al considerar gra-
vado por el impuesto un contrato por correspondencia, que no fue per-

153 “Impuestos™, 1998-A-670, especialments p. 679.
L34 LF, 1938-D-T07,
L35 JamracH, Curso superior, L IL p. 451 y 453,
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feccionado con los caracteres exigidos por la ley fiscal, por conside-
rar que debia atenderse a la naturaleza econdmica de las operaciones
antes que a la naturaleza juridica del acto'™.

La Corte Suprema no se ha pronunciado sobre esta cuestidn, lo cual
se explica por la poca frecuencia con que estas materias, referidas a la
interpretacion de una ley local, habilitan la competencia federal.

Por nuestra parte, entendemos que la tipicidad legal del impuesto
de sellos se objetiva en el principio instrumental, entendido que sea el
instrumento como forma del acto juridico otorgado para hacer valer un
derecho. El presupuesto de hecho generador en este impuesto, de natu-
raleza formal v objetiva, estd dado, precisamente, por la nocidn de ne-
gocio jurfdico proporcionada por el derecho civil. La consideracidn de
la naturaleza juridica del acto otorgado v formalizado puede conducir
a la correccidn calificadora del intérprete, segin su real contenido cau-
sal. Pero esta calificacidn juridica de los efectos del acto no puede ser
contagiada con una pretendida realidad econdmica, ajena al hecho impo-
nible, a menos que, con esta referencia, se quiera significar lo que aqui
sostenemos. Se califica, pues, juridicamente por los efectos del contra-
Lo, antes que econdmicamente, por sus resultados™,

d) RerrLexrdwy criTica. El principio de la realidad econdmica pue-
de haber cumplido una misién importante en el pasado, como aspira-
cién de brindar una leetura mis sustancial e igualitaria de la ley. Pero
la evolucidn dogmdrica de la disciplina o ha superado y es hora de qua
seda abandonado, como lo hizo Espafia en 1995, Lo afirmamoes con la
conciencia del fastidio que provocamos en quienes —muchos— han abra-
zado el principio con gran honestidad intelectual, al extremo de aso-
ciarlo a la sustancia que le confiere identidad al derecho tributaric!®t.
Ahora bien, la comprensible reaccidn contra el cambio de un principio
tan arraigado deberia ser removida tras demostrar, sin demasiado esfuer-

156 STT Meuquén, 20/10/08, “Solba UTE o/Provincia del Nengquén sfaccidn procesal
sdministrativa”, expte, A-142702/94,

137 Bobre la aplicacidn del principio calificador en el impuesto de sellas, ver DHaz,
Impuesio de sellos, p. 33 y siguientes. Scbre el principio instrumental, ver Tassirane, £
combate perpetuc.  El principio instrumental gn el impuesto de sellos ¥ ru aplicacidn a
los contratos per correspondencia, “Boletin Informativo de la Asociucion Argentina de
Estudios Fisvales”, mar. de 2000, p. 40 y siguicntos.

158 Advierte Jarace que “nd quersmos pecar de soberbia, pero no creemos gue se
nos remeva ficilmente de nuestra posicidn, respecto 4 gue 12 consideracidn ccondmica o5
un instrumenta de interpretacidn de las leyes tributarias tanto a favoer del Fisco como a
favor del contribuyente, tanto cuando hay intencidn de evasidn, como coando no la hay;
tanto cuanda el resaltade de la iaterpretacidn con la consideracitn scondmica redunde
eN Un impuesto mayor pars el contribovente, como cuando eesults en Uno mMenor, o sea,
tante & favor del contribuyente, como a favor del Fiseo™ (Ertudios de derecho tributario,
p. 173).
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zo, que la funcién tradicionalmente atribuida en la proteccién del fin de
la norma tributaria encuentra mayor satisfaccién —y menor peligro— en .
otras herramientas de anfllisis y aplicacidn. Existen muchos modelos
en el derecho comparado que demuestran que la justa medida del im-
puesto, tal como fue concebido por el legislador, constituye una meta
que puede cumplirse mediante los principios de legalidad, igualdad, ca-
pacidad contributiva y seguridad juridica. ;

Resulta, desde luego, funcidn de los jueces darles contenido, vivifi-
carlos y, ciertamente, a medida que se afirmen en su sustancia, se irdn
desvaneciendo las referencias a una realidad econdmica que se emplea
con mis frecuencia que fundamento, con méds desorden que justicia.
Son estos principios los que garantizarin mejores resultados en la pro-
teccién de los intereses del fisco y de los contribuyentes. Resta, toda-
via, la elaboracién jurisprudencial eficiente, cuestién que no nos deberia
desalentar si se comprueba el déficit que en este terreno arrastra el prin-
cipio de la realidad econdmica, luego de cincuenta afios de vigencia.
En definitiva, el intérprete no necesita de preceptos que le indiguen
como hacer su tarea, ni de mandatos calificadores que le recuerden la
presencia de una realidad econdmica si es que ella, en verdad, esti in-
corporada al hecho imponible. Se requiere, por el contrario, una cons-
truceidn teorético-analitica del principio de calificacién de los hechos
contenidos en el art. 2% que debe ser desarrollado y armonizado bajo la
teoria juridica general,

§ 74, FRACDE b LEY TRIBUTak1A. — El tefrdn que expresa “hecha la
ley, hecha la trampa” rescata, desde la sabiduria popular, una constata-
cién tan evidente como desvaliosa. Aplicada al campo tributario, justi-
fica la necesidad de reacci6n del sistema juridico para atrapar al tram-
poso, lo que equivale a cerrar los caminos alternatives para lograr un
mismo resultado, cuando el apartamiento del camino directo viene enla-
zado a un desvalor. Como de inmediato se advierte, ello pone en juego
los intereses diversos que merecen la tutela del derecho.  Pero con una
importante observacién: asi como es cierta la necesidad de restringir la
autonomia de la voluntad al cumplimiento de formas instrumentales que
no contradigan otros fines del ordenamiento juridico —fines fiscales—, no
es menos cierto que tode el derecho tributario gira en torno al principio
de legalidad (reserva y tipicidad legal).

Como consecuencia, se impone una exigencia muy clara en cuanto
a la objetivacidn de las intenciones y la identificacidn de los medios ex-
traviados, si es que por considerar la intencién y el medio, al solo servi-
cio de la elusién, se pretende calificar la conducta en fraude de ley des-
de los efectos fiscales del resultado.

El fraude de ley constituye una categorfa tendiente a sancionar
aquellas conductas que, sin ejercer violencia en la naturaleza v en la
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forma de los actos y negocios juridicos que le sirven de apoyo, terminan
por producir un resultado prictico contrario a los fines gue protege el
derecho. Es éste el medio con que el derecho reaceiona contra condue-
tas no queridas, que contradicen los intereses tutelados por las normas
¥ que podrian verse violados bajo una lectura instrumental estricta de
aquellos actos y negocios. Al analizar el poder de calificacién concedi-
do al legislador tributario, adseripto a su autonomia, hemos consigna-
do la necesidad de connotar ciertas figuras o categorfas con contenido
propio. Mas esta posibilidad es muy limitada, comparada con la
expresion de las manifestaciones de la capacidad contributiva en las
miltiples relaciones jurfdicas, que las contienen de manera habitual.
Esas relaciones deben ser analizadas juridicamente y calificadas bajo
¢l texto de la ley impositiva. De esta manera, la presencia de los fi-
nes profegidos por la ley tributaria introducen un nuevo elemento en el
examen de la funecién de las categorias juridicas generales, que no serdn
ahora analizadas por el intérprete sélo desde la perspectiva de su objeto
0 causa tipica, sino que se sumard la importante consideracién de no
contrariar aquellos fines. La nocién de conducta en fraude de ley tri-
butaria es un concepto escurridizo, siempre a punto de evaporarse, por-
que por lo dicho concurren, en su caracterizacién, distintas nutrientes,
dificiles de metabolizar,

Siendo que la nocidn de fraude de ley transita del derecho civil al
derecho tributario, el derecho argentine demuestra una notoria orfandad
en una y en otra disciplina. Es asi, pues, a diferencia de lo que sucede
en otros paises, las herramientas normativas ~y, por ello también, las
construcciones doctrinales— ayudan poco para aportar una solucién al
problema, la que deberd ser desgajada de los principios generales o de
la confusa regla de calificacién del art. 2° de la ley 11.683. Entre ague-
los principios generales cuentan no sélo el inmanente a la nocién de in
fraudem legis —no contrariar el fin de 1a ley-, sino los principios limina-
res del derecho tributario. Por ello, en esta dindmica, la identificacién
del fin que se concreta en la norma interpretada adquiere relevancia
para hallar 1a férmula de equilibrio que mejor armonice los intereses in-
dividuales y pudblicos.

Segln la muy difundida definicién de De Casteo v Bravo, se en-
tiende por fraude de ley “el intento de amparar el resultado contrario a
una ley en otra disposicién dada en verdad con una finalidad diferente.
El negocio en fraude a la ley consiste en utilizar un tipo de negocio o
un procedimientd negocial con el que se busca evitar las normas dicta-
das para regular otro negocio: aquel precisamente, cuya regulacién es la
que corresponde al resultado que se pretende conseguir con la actividad
puesta en prdctica™?,

1% De Castho ¥ Bravo, El negocio juridico, p. 369 y siguientes.
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En el derecho civil, Mosser ITurrasee denuncia que, salvo raras ¥
honrosas excepciones, 1a labor de la doctrina nacional —insuflada de po-
sitivismo jurfdico— ha sido francamente negativa: o lo ha ignorado por
completo o ha pretendido minimizarlo en un estricto casuismo, con el
comentario escueto de aquellas situaciones que, por aparecer evidentes
en la ley, no podian ser dejadas de lado'®, Parece haber primado en
este tema la tesitura contraria, conforme al art. 19 de la Const, nacional
cuando establece que radie puede ser privado de hacer Io que la ley no
prohibe, y que se condensa en el principio, recogido por el art. 53 del
Cad. Civil, de que queda, por tanto, establecido que son permitidos to-
dos los actos y derechos que no estin expresamente prohibidos. A pe-
sar de ello, ya surgia clara la advertencia del codificador en la nota al
art. 3136, que al referirse al conocimiento que los acreedores pudiesen
haber tenido de la constitucién de la hipoteca, se aparta del Cadigo
francés para reconocer: “Pero una doctrina mds razonable ¥ mds moral
prevalece en Inglaterra y en los Estados Unidos, segin lo dice Kenr en
su Comentario a las leyes americanas, Sec. 28, n° 169, ¥ 4 la de noes-
tro articulo, pues juzga que seria un deshonor de la ley, gue log jueces
cerrasen sus ojos ante una conducta fraudulenta v permitieran que ésta
triunfara” (la bastardilla es nuestra).

Por otra parte, Mosser ITurrases destaca que “el actuar contra le-
gem, el actuar in fraudem legis, son especies de un género comiin: los
negocios antijuridicos, de ahi que se sancionen con igual validez”. A
su juicio, “la viclacidn no deja de ser abierta, en nuestra opinidn, cuan-
do se pretende por una via indirecta u oblicua”. Y concluye, “coincidi-
mos con Messiveo en la exclusién de tal figura del dmbito del contrato
fraudulento ¥ su inclusién en el d4mbito de los contratos comfra legem
—que el autor italiano denomina ilegales— por entender que la norma
imperativa, adecuadamente interpretada, extiende su fuerza también al
caso (violaciones indirectas) y, por lo tanto, aguella figura realiza siem-
pre una abierta violacidn de la ley imperativa (que constituye el carfic-
ter del obrar contra legem), aun cuando ésta sea infringida empleando
una figura de contrato difersnte!®.

En el derecho alemén, la falta de un precepto condenatorio de los
negocios en fraude a la ley no es obsticulo para que, tanto la doctrina

180 MWosser ITumkasee sofisla que “entre las excepuiones destacamos a Lersr Dra-
CIREGUL que, en sus actualizaciones a la obra de Savver, dice del fraude: ‘o5 on vicio provo-
cado por ol otorgante u olorgantes del acte v comporta un resultado prohibida'". ¥ tam-
bign a SpoTa que en su Tratade, vl csmdiar la relatividad ¥ abuso de los derechos, incluye
rteiteradas alusiones” (E] fraude o lo ley, “Revista de Derscha Privadao y Comunitaric”, o 4,
p- 12 ¥ 130

161 Mosser [TURKases, B frawde a la ley, “Revista de Dercche Privado ¥ Comunita-
rio”, 1% 4, p. 36 & 38 Advifmase que sobre ests concepeidn, lambién con apoyo en
Messinen, MarTINEZ incluye el nepocio indirccto dentro del actoal art, 2° de la ley 11.683.
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como la jurisprudencia, hayan coincidido en afirmar su nulidad. En si-
milar situacién se encuentra el Cédigo Civil de Francia, en el que, si
bien no se recepta de una manera general la figura del frande, existen si
numerosas aplicaciones de la regla. En Espafia, el art. 6°.4 del Céd.
Civil establece: “Los actos realizados al amparo del texto de una norma
que persiga un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o con-
trario a él, se considerarin ejecutados en fraude de ley y no impedirdn
la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

Para la doctrina italiana predominante, el fraude, en los negocios
previstos por el legislador, produce la distorsién entre el negocio ¥ su
funcidn tipica {para ellos, su causa). Al modificarse la inrenrio se alte-
ra el tipo negocial; se trata, en consecuencia, de otro negocio. La doe-
trina alemana habla de la Umpehunge dolus v Ia italiana de la infenzio-
ne maliziosa. Para muchos, “fraude™ es sindnimo de voluniad plena y
consciente de violar un deber, 0 bien de conocimiento del perjuicio can-
sado —sinonimia entre fraude v mala fe— o, en el campo fiscal, de inten-

cidn de sustraerse a una carga impositiva'®,

La doctrina espafiola se ha ocupado, extensamente, de la nocidn de
fraude de ley fiscal, especialmente a partir de su incorperacion en el
afio 1963 a la Ley General Tributaria (LGT) v a la reforma sufrida en
1995. En términos generales, hay coincidencia en la legitimidad de la
teaccidn del ordenamiento tributario para resolver la contradiceidn que
implica la existencid-de actos vilidos bajo la esfera de ciertas normas
del derecho privado, pero contrarios a la finalidad practica de la ley fis-
cal. Es as a condicidn, agregamos nosolros, de que exista la suficientle
certeza de que se obtienen los mismos resultados que se proponia alcan-
zar la norma eludida. :

El fraude de ley tributario consiste, segin la definicidn que trae la
LGT espafiola, en su art. 24, en “la realizacién de hechos, actos o nego-
cios juridicos con el propdsito de eludir el pago del tributo, amparindo-
se en el texto de normas dictadas con una finalidad diferente™. Es
necesario que los actos fraudulentos persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico o contrario a &l

Ha sefialado con agndeza Favcdw v Teria gue fraude ¢ivil v fraude
fiscal se mueven en Orbitas diferentes, puesto que, en el primero, la nor-

162 Mosser Trureasers, E fraade o lo ley, "Revista de Derecho Prvado v Comunita-
rio”, n" 4, p. 23,

163 La LGT espaficla sosticne, cn el art. 24, que pure evitar el fraude de ley se en-
tenderd que ro existe extension del heche imponrible cuando se graven hechos, acos o ne-
gocios juridicos realizados con el propdsito de eludir ef pago del wibnto, amparéndose en
el texto de normas dictadas con distinta fnalidad, siempre gue produzes un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible, Sz agrega que el fraude deberd ser declara-
do en expediente especial, que se aplicerd le ley tdbutaria eludida y que comesponds exi-
gir ¢l impuesto con intereses pero con exclusidn de sanciones.
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ma de cobertura se utiliza para vulnerar el ordenamiento, mientras que
en el fraude de ley, se realiza un hecho no gravado por la ley; es decir,
se la evita. Advierte, no obstante, que si el negocio juridico se Ampara
en una norma dictada con una finalidad diferente, este desvio lo vuelve
ilegitimo'. Segin Parao Tapoapa, “ocurre que en ocasiones este re-
sultado (el resultado econémico gravado por el tributo, directamente o
indirectamente a través de su via jurfdica mds habitual), ciya consecu-
cion por los medios juridicos normales acarrearfa el nacimiento de la
deuda tributaria, puede ser alcanzado indirectamente por otros medios
jurfdicos, que natural y primariamente tienden a la consecucién de fines
diversos, y que no estin gravados o lo estdn en una medida mds reduci-
da que aguellos medios usuales. Este es el supuesto que en la termino-
logfa italiana se denomina elusione d’imposta, Steuerumgehung en la
alemana y que en nuestro derecho se conoce con la expresién de ‘fraude
a la ley tribularia’ ™43,

Sosticne Arias CaNeTe, que en el fraude a la ley tributaria concu-
rren cinco notas definitorias:

a) Ausencia de hecho imponible. La realizacién de hechos o de

conductas por el sujeto pasivo, que constituyen el hecho imponible de la
norma defrandada.

b)) Licitud de los hechos.  Los hechos realizados han de ser licitos.
En eso -dice el autor citado—- se distingue el fraude de ley de la defrau-
dacidn o infraccidn violenta de la norma. Deberiamos aclarar, que la
licitud deriva de la adopcidn de una forma que no desnaturaliza su cau-
sa tipica de raiz civil, aunque si termina obedeciendo a una motivacisn
propia, como es lograr un mismo resultado con diferente costo fiscal,
puede existir ilicimd.

¢) Resultado equivalente. Para que exista fraude de ley es impres-
cindible que los hechos realizados conduzcan a un resultado econdmico

igual o similar al que se obtendria con otra conducta, de la que se deni-
varfa un mayor imporie,

d) Intencidén fraudulenta. Esta intencién no debe ser confundida
con la intencidn de defraudar que acompafia normalmente a las condue-
tas que constituyen infraccidn. Es destacable la consideracidn del au-
tor acerca de que el fraude a la ley no consiste en eludir el pago de lo
que es debido a la hacienda, sino en eludir la realizacién de los hechos
de los que se deriva la obligacién tributaria. FEsta elusién (conducta

) 164 Favcon ¥ Tecra, B fraude a la ley tributaria como mecanismo para gravar de-
terminadas economins de opcidn, "Técnica Trbuteria”, n* 31, P 33,

185 Pavao Tavoaos, £ fraude a la ley en el derecho iributario (Notas para un estu-
dig), “Revista de Derecho Financiero ¥ Hacienda Piblics”, n° 66, p, 678, Luego de sefia-
lar la rafz comin de lu figura con la del frande a la ley civil, sefala que las normas de-
fraudada y de cobertura son habimalmente tributariaz {p. 678 v 679),



482 DERECHO TRIBUTARIO

que evita que se produzcan los hechos generadores de la obligacidn tri-
butaria) no es por s{ misma ilicita, pues las personas pueden configurar
libremente sus actos v sus relaciones juridicas; su ilicitud reside en los
miviles u objetivos que conducen a la realizacidn de esos actos.  Estos
objetivos no son los que, conforme al derecho, corresponderfan a los ac-
tos realizados, sino que son objetivos de elusidn de tributos.

e} Propdsito probade. Es el iltimo elemento del fraude y segin
el antor a5 el que mayor obsticulo presenta para la calificacidn de la
mmduua, y depende, agregamos nosotros, de quien debe probar tal pro-
posito!®

P‘Dr su parte, GonzaLez Garcla concreta diciendo gue el mecanismo
del fraude a la ley tributaria reposa en los siguientes principios funda-
mentales: I) que el mandato de la ley de pagar un impuesto estd condi-
cionado a la realizacién del hecho imponible ¥ no a la realizacidén de
determinados fines econdmicos; 2) que en la eleccidn del medio juridico
mds apto para conseguir determinados fines econémicos, los contribu-
yentes gozan de plena libertad, y 3) que el ordenamiento juridico soele
reaccionar con firmeza frente a cualguier violacidn de sus preceptos, ya
sea esa violacidn abierta v directa o encubierta e indirectal®’.

Para considerar que existe acto en frande de ley tributaria, cuando el
" hecho imponible se estructura sobre un negocio juridice tipificado por
el derecho civil, son varios los procesos cognoscitivos que debe reali-
zar el intérprete para hacer que aparezca aquel hecho imponible, sumer-
gido en la norma defraudada. Tales procesos requieren mas de una ca-
lificacidn v de una interpretacidn, a saber: 1) calificar el acto o negocio
segiin la maturaleza juridica de su tipicidad causal; 2) interpretar la ley
defraudada; 3) interpretar la ley de cobertura, y 4) calificar el acto.
Compartimos, con algin matiz, el razonamiento de Rosemzul, quien
afirma que “para recuperar en €l dmbito de la ley esquivado los hechos
sometidos a la ley de cobertura se requiere un procedimicnto gue es
de interpretacién, la denominada segunda calificacidn de la norma®.
Agrega que la ley defraudada deberd determinarse en concreto para
establecer cdmo ha sido violada indirectamente. Esto constituye una
tarea estrictamente interpretativa. Empero, con la l6gica salvedad de
referimos a dos drdenes jurfdicos distintos —el espafiol y el argentine—,
discrepamos de la afirmacidn del autor, segin la cual la objetivacidn
del fraude de ley se funda en el resultado final: “sin que intervenga la
intencionalidad o malicia, sino ¢l incumplimiento de la ley”, de donde
se extrae que el frande de lev es, antes que nada, interpretacidn, y es
preciso (o puede serlo) la aplicacién analdgica al supuesto del pre-

186 Ciado por Casapo OLLERD - Faccom v Toiis - Lozans SERRanD - SIM0ON ACOSTA,
Cuestiones friburarias prdcticas, p. 108,

16T GomzALez Gakrcia, El fraude o lo ley tribuwiaria, p. 2.
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cepto eludido en lugar de la norma en que se busca el amparo, puesto
gue siempre habrd que acudir a la ley de cobertura con criterio estric-
to y restringido, ¥ con criterio extensivo o analdgico a la ley incum-
plida™!e,

Nos parcce que es una construccién circular, porque, siempre refe-
ridos al campo fiscal exclusivamente, no entendemos cémo puede obje-
tivarse el fraudem legis en un resultado final equivalente al del hecho
imponible obtenido sin que intervenga la intencionalidad, si es que com-
putamos que el procedimiento empleado para rodear una ley —la fiscal-
es el empleo de otra ley, lo que importa la asuncién de una divergencia
consciente.  Si partimos de la caracterizacion juridica del hecho impo-
nible, en realidad, pensamos que esta objetivacién sélo puede hacerse
de una manera: por aplicacidn del razonamiento analogico, que en nues-
tra manera de entender, en el derecho tributario es una solucidn descar-
tada'™.  En efecto, ello conduce a conectar el fraude de ley con la ana-
logia, lo gque tambidn es inconveniente.

a) FRAUDE pE LEY ¥ NEGOCIO INDIRECTO.  En la cldsica definicidn de
Mressineo, el negocio indirecto se caracteriza por el hecho de que se ém-
plea un determinado negocio para conseguir, mediante éste, no la finali-
dad tipica que se vincula a €l por el ordenamiento juridico, sino fina-
lidades ulteriores, mediatas; es decir, precisamente indirectas, las cuales
asumen el aspecto de motivos ¥ no de cansa del negocio empleado!™,

Segin Mosser Iturrasee, “la similitud con los negocios fraudulen-
tos se encuentra en que ambos buscan la violacidn de la norma, y en
que ambos actian solapada o hipéeritamente.  En los indirectos, el ne-
gocio utilizado cumple una mera funcién instrumental, de ahi que se lo
califique como negocio medio, puesto que el fin olterior que se anhela es
distinto al del negocio utilizado. Lo solapado en los indirectos, es el de-
seo de conseguir el resultado prohibido mediante una figura de contrato,
diversa de la directamente considerada por la norma prohibitiva™7!,

Para la mayoria de la doctrina, el negocio indirecto constituyve una
especie de negocio en fraude de ley, y aungue lo vehiculiza, no siempre
lo agota.  La diferencia entre uno v otro no s nitida, por aquella mis-

183 Hosemew, La simulocion v el froude de ley, p. 85 v 86,

189 RoseMeul reconoce que “la definicidn del freode de lzy-opera mediante la re-
construccidn interpretativa por analogla.  De este modo, la extenzion de la nonma eludida
puade ampliarse v dilatarse a fin de que enlren en su dmbito los hechos realizados por el
particular éin cobertura suficiente, siempre partisndo de 1o pura equivalencia (igualdad) de
efectos (resultados) mediants la interpretacian de la equivalencie de efectos entre los he-
chos amperados en la norma dz cobermira -si existe— v los gque se desprenden por aplica-
cidn dz la ley defrawdada” (La simolacidn y el fraude de ley, p, 86),

U Messmven, Manual, t. 1, p. 457,

71 Mosser ITURRAsPE, Fl froude a lo ley, “Revisty ds Derscho Privado ¥ comunita-
rio™, n* 4, p. 41.
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ma relacién de género a especie, de mutua implicancia, y porque el ne-

gocio indirecto siempre se utiliza con intencidén frandulenta.

Tratando de precisar las diferencias se ha sostenido que, para en-
tender el negocio indirecto, hay que distinguir entre la cawsa y los mori-
vos de él. La causa es el motivo tipico del negocio. Los motivos son
los propdsitos ulteriores que guian la conducta hacia la obtencién de un
resultado concreta.  En el negocio indirecto, las partes quieren y consi-
guen un efecto ulterior y distinto del que es propio del negocio. Se
trata de un motivo extrafio al negocio y a su causa. En definitiva, se
habla de “negocio indirecto” para designar la utilizacién de un negocio
juridico que alcance resultados juridicos ¥ econdmicos que le son pro-
pios, pero que no se identifican con su causa, esto es, con la razén de
ser tipica del negocio. Por ejemplo, puede constituirse y disolverse una
sociedad con el fin de conseguir una transmision de bienes, transmisidn
que no es fin esencial del contrato de sociedad'™.

b) FRAUDE DE LEY, ABLSO DE DERECHO ¥ ABUSO DE FORMAS JURIDICAS.
Dispone el art. 1071 del Cad. Civil argentino: “El efercicio regular de
un derecho propio o el cumplimiento de una obligacidn legal no puede
constituir como iicito ningiin acte. La ley no ampara el gjercicio abu-
sive de los derechos.  Se considerard ral al que contrarie los fines que
agquélla tuvo en mira al reconocerlos o al gque exceda los limites im-
puestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”'™.

La doctrina civil ha establecido una diferencia entre el fraude de
ley v el abuso de derecho. Destaca Mosser ITurrasee gue “los nego-
cios abusivos y los negocios fraudulentos (in frandem legis) tienen mu-
cho en comin. Pero mientras en los negocios abusivos la norma es apli-
cada y hecha servir de medio a un fin que no es el suyo (en un egjercicio
irregular o antifuncional), en los in fraudem legis, una norma es rodea-
da, evitada v relepada su aplicacidn, haciéndolo con otra en su lugar, al
menos en la medida en que no es aplicable la primera.  Mientras la ili-
citud de los negocios abusivos proviene de poner en ejercicio derechos
contrariando los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos (art. 1071),
la ilicitud de los en fraude a la ley deviene de comparar dos resultados
pricticos: el que la ley veda por considerar contrario a la moral social o
al orden piiblico, ¥ el que las partes tratan de conseguir y de arribar a la
conclusidn acerca de su analogia™'™,

1M Casapo Ouienn - Favcdn v Tecra - Lozayo SEReano - Smady Acaste, Cuestionds
tributarios préciicas, p. 110,

173 Le jurisprudencia ha afirmado que normas como el art. 1071 del Cod. Civil "de-
ben funcicnar aqui no para madificar ¢ contrato sino para limitarle en cuanto su sjeco-
cifin haya devenido abusiva™ {CICiv, Sula E, 8/7/76, “Santoilane o Garcia®, ED, 68-256).

174 Mosser ITumeasee, Bl fraude a la ley, “Revista de Derecho Privado y Comunita-
no”, n* 4, p. 47.
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En esta materia, los tributaristas padecemos una inclinacién obsesi-
va a “poner etiquetas”, como $i ello nos dejara a resguardo de los sobre- .
saltos que plantea el problema. Que esto es fraude de ley; aguello,
abuso de derecho; que esto otro es abuso de forma con intencidn frau-
dulenta; aquello, simulacidn relativa, etcétera. Y no estd mal que se
invierta tiempo en la distincién, siempre que no se pierda de vista que
toda distincidn juridica se justifica para discernir la solucién o efectos
gue se extraigan de ella. En este tema, va de por si muyv confuso, exis-
te demasiado enredo terminolégico que, dificilmente, pueda conciliar
categorias dogmiticas, doctrinas iusprivatistas, definiciones normativas
y elaboraciones doctrinales. Para complicar algo mis el panorama, en
la Argentina tenemos un problema adicional, y es que la definicién que

- trae el Codigo Civil sobre el tradicional abuso de derecho se parece mu-

cho, por no decir que se identifica, con 1a nocidn de fraude de ley o de
regocio indirecto.

En este sentido, Pacao Tasoapa dice: “Se abusa de las formas juri-
dicas cuando se las utiliza de manera no conforme con la finalidad
para la-que las ha establecido y las protege el legislador, a fin de con-
seguir un resultado contrario a la ley, y esto no es otra cosa que el frau-
de de ley. El empleo comiin del término abuso no puede, pues, inducir-
nos a confundir este abuso de las formas juridicas con el abuso del
derecho™™,

Una especificacion del abuse del derecho es el abuso de la persona

Jjuridica, que constituye la expresién mds frecuente del abuso de las for-
mas en el derecho tributario.

Cuando, por intermedio de una persona juridica, se posibilita la
burla a una disposicién legal, una obligacién contractual, o se causa un
perjuicio a terceros, existe abuso de la personalidad juridical™.

En el derecho comercial esta figura se contempla con mayor preci-
sidn.  El art. 54, pdrr. dltime, de la ley 19.550, establece como prin-
cipio rector el de la “inoponibilidad de la personalidad jurfdica™, que
encumbra la consecucidn de fines extrasocietarios o constituyve un mero
recurso para violar la ley, el orden piblico, la buena fe o para frustrar
derechos de terceros, con la consecuencia de imputar directamente a los
socios o a los contratantes que la hicieron posible, quienes responde-
rin solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados. Por otra
parte, el Cddigo Civil determina que las personas juridicas que necesi-
ten autorizacion para funcionar, terminan su existencia, entre otros su-
pucstos, “por haber abusado o incurrido en transgresiones de las condi-

175 PaLas Taboabs, Algunes prablemas que plantea la aplicacidn de la narma espa-
fiela sobre el frande a la ley tributaria, “Crénica Tribularia”, n" 93, p. 127,

L76 %er, en general, Semice, Apariencia y realidad de las sociedades.
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ciones o cliusulas de la respectiva autorizacién o porque su disolucidn
fuese necesaria o conveniente a los intereses publicos™ ™,

En el plano fiscal, en el gue se trata de distinguir, desde la prictica,
el desajuste entre medios v fines que revelan la conducta del contribu-
yente, no es fécil discernir una figura de la otra. Repdrese que nos en-
contramos con conceplos que poseen un grado de indeterminacidn con-
siderable. Podriamos considerar, preliminarmente, que en el abuso de
formas existe una conducta irregular, porque se ha extendido la configo-
racidn de la conducta lcita, contrariando so fin. La diferencia, al me-
nos tedrica, con el acto in fraudem legis, estd en el medio que se utiliza,
porque, en ambos, se traiciona el fin; pero en el abuse de formas tam-
bién se traiciona la causa tipica, en tanto sc agrede ¢l ordenamiento con
una conducta que nace juridica y se transforma en antijuridica.

c) INTERFRETACION, FRAUDE DE LEY ¥ ELUSION Frscal. Existe alguna
vacilacion al definir “elusidn fiscal”. Este concepto, segin los paises y

las corrientes de opinidn, se expresa con significados diversos. Aun- -

que la insatisfaccién que expone la doctrina no deriva de las desavenen-
cias semdnticas sino de la falta de soluciones que obstaculizan la
reaccidn contra la problemdtica que la elosién plantea, especialmente, en
el plano de los negocios internacionales.  Ahora bien, dado que no es
éste €] lugar adecuado para tratar tales problemas, nos limitamos a esta-
blecer sus winculaciones con las normas de interpretacidn y de califica-
cion que avudan a desalentar las conductas elusivas., Para ponernos
de acverdo en la terminologfa, diremos que hay elusién cuando un suje-
to elude Ta realizacidn del hecho imponible, ya sea mediante actos juri-
dicos o de hechos, bien que, por otros medios, arriba al mismo resultado
econdmico gue la ley se proponia incidir, en tanto revela una capacidad
contributiva equivalente. Asi como es ficil vincularla a la economia
de opcitn, precisamente por ello es dificil distinguirla, En la elusion
se optimiza un replisgue del texto legal, mientras que en la economia de
opeidn se aprovecha un territorio fiscalmente liberado por voluntad ex-
presa del legislador, que se revela objetivamente en el texto de la ley'™,

17 La ley de soctedades 19550 establece, como principio, goe la nelidad o anela-
. cidn que afecte el vinculo de alguno de los socios no producied la anvlacidn o resolucidn
del contrato {art. 16); disungue las sociedades de objeto ilicico, que son oulas de nolidad
ahsoluta {art. 18], de Ja sociedad de objeto licito con actividad ilicita, en coyo caso los so-
cios de buena f2 quedan excluidoes de o liguidacidn y pérdida del remanente (art. 1%,

17 *De ahi gue en esz termeno desfiscalizado (por indiferencia o insuficiencia de lo
ley; por Imprevisidn o impotencia del legislador; o, en fin, por decision conscieate, expli-
cita o implicits, def mismo} ¢l contribuyente tiene derecho a disponer, con plenitud, de su
patrirnonio ¥ del libre sjercicio de su actividad econdmica ¥ de su sutonomia contractual
gin que la Administraciin pueda (en tdeminos gue, respecto da las exenciones fiscales, uti-
lizaba el Trbunal Suprema sn sentencia de 1% de enero de 1951) cercenarlo mds alld de
Io que el texto legal consienta, 80 pena de invadir campos de la actividad econdmica que
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El profesor Victor Uckmar estima que, a pesar de considerarse la
elusidn como una violacidn indirecta de la legislacidn fiscal, estas vio-
laciones indirectas de las disposiciones fiscales son totalmente legiti-
mas. Esta afirmacion le permite concluir en que el término elusidn
“carece, de materialidad legal, a menos que exista una norma que casti-
gue la violacidn indirecta como conducta ilegal™'™.

Quienes sostienen esta opinidn, lo hacen desde un recorrido légico
que admite vna de dos posibilidades, ¥ ninguna de ellas le confiere, a
la elusidn, autonomia conceptual. Es decir, o constituye un comporta-
miento reprochable, porque el ordenamiento reprueba este tipo de con-
ductas, ya sea mediante normas antielusivas o por la aplicacidén de los
principios generales del derecho; o bien, es un comportamiento legitimo
sobre el cual el derscho tributario nada tiene que decir. Mos parece,
sin embargo, que la elusidn sigue manteniendo un valor como categoria
independiente. Porque, aun dentro de la relatividad que al concepto
le pueden atribuir las caracteristicas de cada ordenamiento, sea que se la
contemple como violacién indirecta, sea que se la incorpore a la esfe-
ra del gravamen por via de la integracidn analdgica, o bien que se ad-
mita su antijuridicidad directa, por el efecto de una norma antielusiva,
en cualquier hipdtesis, la calificacién juridica de la elusidn no se desen-
tiende de la funcidn especial desempefiada por el intérprete, que debers
emplear en este caso todos sus recursos y su ingenio para evaluar la
conducta.

Por estas agnas inquietas ha navegado la Corte Suprema de Justi-
cia en un fallo significativo, dictado en la cansa “Industrial Comercial
Argentina SRL ¢/Fisco Nacional”, con fecha 27 de agosto de 1938, Se
trataba de establecer los porcentajes de participacidn necesarios para la
constitucidn de un conjunto econdmico con miras a la aplicacion de un
impuesto, reglameniados por el Poder Ejecutive.  Dijo la Corte Supre-

1a lay ha estimado debfan dejarse indemnes”™ (Casano Ouiern, La recalificacidn adminis-
frativa como mecanisme de recccide frente a Lo elusion wribuiaria v ol frawde de lew po-
sibilidades v limires, "Boletin de 1a Ascciacicn Argentina de Estudios Fiscales", dic. 2000,
p- 63

1% [nforme Cicneral, Congresa de IFA, Wenecis, 1983 En el relate nacional pre-
sentede en dicho Congreso, Gorsiier pe Rechron define la elusién “como toda pocidn o
amisisn mediante 1a cual una persona de existencia visible o ideal, elige las formas juridi-
cai adecnadas para la reabizacidn de sus pegocios logrando una economfa del impussto o,
en algunos casos, evitando ser percutids por sguél”.  Destaca gque son corolarios ldgicos:
“Iy la aceidn w omisidn de las personas deben ser previas & la verificacidn del hecho um-
ponible, ya que verificado éste nace ls obligacidn tributaria y, consecusnlements, ¢l con-
tribuyents perewtido silo pusde ‘evadic® el impuesto; 2) la elusidn es wn fendmeno econd-
mico exteriorizadn mediante procedimizotes juridicos, elle s asi porque esd dirigido a
evitar el nacimisnto del hecho ccondmico gue e legislador eligid como imponible; 3) la
elusién fiscal licita s6lo se produce cuando las persomas no incurran #n ahuso dz las for-

mas jurfdicas pura evitar o aminorar la carga fiscal™.
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ma, entonces, que “por la misma razdn que no es reprensible el esfuerzo
honesto del contribuyente para limitar sus impuestos al minimo legal, no
cabe desconocer al Estado la facultad de proscribir por ley procedimien-
tos, incluso juridicos, susceptibles de reducir los gravimenes establecidos.
Y es correcta la interpretacidn de tales normas de manera conducente a
los fines de evitar que los impuestos sean eludidos, a que ellas res-
ponden, como lo ha sefialado la jurisprudencia extranjera (conf. PauL -
Mertens, The law of Federal Income Taxation, vol. 5)7'80,

En suma, en un terreno donde las diferencias de expresién son mil-
tiples y cadticas'®!, pensamos que si la elusién describe un comporta-
miento dirigido a impedir el perfeccionamiento del hecho imponible
mediante mecanismos orientados por el exclusivo propésito fiscal, esta
intencidn la volveria antijuridica, y el hecho imponible, de todas mane-
ras, se terminarfa verificando, con lo cual la supuesta regularidad del
negocio, contemplado desde su funcién econdmico-juridica, se vuelve
reprochable. Por tal motivo, asimilamos 1a elusidn con el frande de ley.

d} EL FRAUDE DE LEY ¥ LA ECowoMia DE opcion. BExpresa Larraz,
quien ya en el afio 1952 acofé la frase “economia de opcién”, que la
nocién “tiene en comin con el fraude de la ley la concordancia entre lo
formalizado ¥ la realidad. De ningin modo se da simulacién. Tam-
bién coinciden en no contrariar la letra legal ¥ en procurar un ahorro tri-
butario. Pero, fuera de estos trazos comunes, fraude de la ley v econo-
mia de opcidn divergen. La economia de opeidn no atenta a lo querido
por el espiritu de la ley, en tanto que i atenta el fraudem legis™'*2.  En
el orden internacional se conace el ahorro fiscal con el nombre de “pla-

180 Ferllogp, 241:210.

18t Gonzder (Garcta explica gus el término elusidn “aparece precedido de una lar-
ga historia de equivecos: En efecto, avngue para la inmensa mayoria de los aotores la
elusidn constituye una actited lcita (Avarians, Amoros, AxtoNml, Caeny - Decaresse, F,
Gowzilez, M. Gosediez, Lovisoro, PEREZ pe Avars, 547 oF Bolawps, Samears Dok,
L), para otros o5 ilicita (Gruwar Forrouos, SCaLTEUR); para alpunes su catulogaciin g
confuza (1. Herszo y Roseweor) y para otros muchos, por efecte de las tradueciones italia-
nus de Bromerstsiv y Hewsoy, los conceptos de elusidn (Srewerumbehung, elusione) ¥ fran-
de 2 la ley han venido & ser coincidentes.  Por si fuera poco el caos descripto, &l Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola de fa Lengua identifica elusidn y evasién™ (£ fraude a
f ley tributaria, p. 18 ¥ 199,

182 La expresidn “economia de opeion” se debe a Larkar, gue delimita su concepro
del siguiente modo: “lmporta muche oo coofundic 1 fraws legis Fisci con ofra figura
peculiar del derecho ributario, la cuel, en defecto de denominacidn va acufiada, llama-
Té economia de opeidn.  La economfa de opeidn tiene de comdn con el frows legis la
concordancia entre lo formalivado v 1z realidad,  De ningin modo se da la simolacién,
También coinciden en no contrariar la letra legal ¥ en procurar un ahorro tributario.
Pero, fuera de estos trazos comunes, frande de la ley v economis de opeidn divergen, La
economin de opoidn no atenta 3 lo querido por ol espiritu de la ley, en tanto que & atenta
el fraur legiz. La opcidn se ofroce, a veces, explicitamente por |a propia ley... Pero
aqui mos referimos a opeiones tieitas™ (Metodologle aplicative, p. 260). :
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nificacidn fiscal”, denominacién de uso extendido a partir de su adop-
cign por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, en 1980.

Fara una calificada doctrina, la distincidn entre economias fiscales
y el fraude a la ley “puede resultar muy dificil en la préctica aungue
conceptualmente la diferencia es clara. En ambos concurre un meotive
particular que es el ahorro de tributos, pero mientras que en la econo-
mia fiscal el resultado perseguido se consigue con la operacién ejecuta-
da por el sujeto pasivo que es el que tipicamente corresponde al negocio
realizado, en el fraude a la ley la operacién se realiza para conseguir
un resultado que no es tipico del negocio, aunque es su consecuencia.
Dicho de otro modo, la diferencia estd en la intencién de los sujetos v
la dificultad de penetrar en las intenciones particulares de las personas
hace francamente dificil discernir cufndo estamos antz una economia
fiscal ¥ cudndo ante un fraude a la ley tributaria™ '3,

Marcar la diferencia se torna méds complejo en los negocios atipicos
o no regulados por la ley, cuyo objeto, en tanto no ha sido previsto por
el legislador de manera expresa, requiere que su causa tipica derive de
una reconstruccién de las correspondientes a otros negocios en los que
pueden verse subsumidos,

Como se comprenderd, no es [dcil distinguir un caso de otro, por-
que la diferencia estd en concretar algo huidizo, sutil, como es 1a inten-
cién del agente econdmico. Esta objetivacion surge sin mayores difi-
cultades cuando es el propio sistema fiscal el que ofrece las opeiones,
de manera tal que existe una coincidencia entre la voluntad del contri-
buyente y la voluntad querida (o no prohibida) del legislador, asi revela-
da. No obstante, esto no es lo que ocurre en ¢l comin de los casos, ¥
la fotografia que congela un resultado wvuelve necesaria la reconstruc-
citn de un itinerario donde serdn varios los elementos que considerard
el intérprete. Volveremos mds adelante sobre este tema, al exponer
nuestro enfoque sobre el principio calificador (§ 76).

&) Derraubacion riscar.  El andlisis precedente nos debiera poner
2 resguardo de identificar estos dos conceptos, que sdlo tienen en comin
la invocacidén a la palabra fraude que se utiliza con dos acepciones muy
diferentes. No pueden, por lo tanto, ser confundidos ni tampoco incu-
rrir en el error de sostener que el fraude de ley pueda vehiculizar una
defraudacidn fiscal. :

En ¢l fraude de ley se produce una extensidn del hecho imponible,
y la ilegitimidad de la conducta, derivada del contraste entre el resulta-
do y el fin de la ley tributaria, no puede generar infraccién alguna.
Existe, si se prefiere, un quebrantamiento indirecto de la ley, que aun-

133 Casapo OLiern - FALCON ¥ TELLA = LOZaN0 SERRANG - SIMO™ ACDsTa, Cuestiones
tributarias prdcticas, p. 112,
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que alcanza para recalificarla a los efectos fiscales, no merece reproche
sancionatorio de ninguna especie. Para cierta doctrina, la elusién con-
sistiria en el empleo de instrumentos amparados en la libertad de contra-
tacidn v en el ejercicio de la autonomia de la voluntad. Con lo cual, la
elusidn se funda en la condicidn previa de la licitnd de los negocios
jurfdicos que se implementan, siempre realizados conforme a derecho.
Rosemsur constatd que los conceptos elaborados por Hewser y Brumens-
e sobre la diferenciacidn entre elusidn y evasidn, han prevalecido en
la doctrina. As{ se calificd la elusidn como la actividad dirigida a im-
pedir el perfeccionamiento del hecho imponible, ¥ la evasidén como la
transgresion de las consecuencias del hecho imponible ya verificado'*,
Sobre este mismo principio, sefiald que el aporte fundamental de aque-
llos auntores fue evitar la extensidn de las consecuencias penales a las
conductas elusivas o en fraude de ley.

La defravdacidén fiscal, en cambio, implica una conduocta dolosa,
tendiente a perjudicar al fiseo con declaraciones juradas engafiosas u
ocultaciones malicipsas, segun la conocida definicién del art. 45, de la
ley 11.683, v del art. 2" de la ley 24.769.

En una materia donde existe tanta discrepancia semintica, identifica-
mos el fraude de ley tributaria con la elusidn, v la defrandacidn tributaria
con la evasidn’™.  Las violaciones al ordenamiento que no constituyen
defrandacidn, porque la conduocta se traduce en una mera declaracidn
inexacta, sin dolo, se consideran meras infracciones omisivas.

El principio calificador del art. 2° se acopla a una gama de conduc-
tas, que van desde la simulacién absoluta al fraude de ley {ver § 76, d).
Y todas ellas se desvelan por el desvio de los caminos habituales pre-
vistos por el derecho. El desvio, vale decir, la forma instrumental,
pucde ser utilizada de manera ardidosa, para provocar engafio al fisco.
En este caso, coincide la recalificacidn de los efectos tributarios de la
conducta, con su simultinea inclusién en la tipicidad punible descripta
en la ley penal tributaria, sea &ata la ley 11.6383 o la ley 24.769. El
caso mds evidente es la simulacidn absoluta, en la que se aparenta una
realidad mediante la utilizacidn, por ejemplo, de personas juridicas in-
terpuestas o contratos falsos.

El art, 47, inc, e, de la ley 11.683, t.o. decr. regl. B21/98, dice que
“se presume, salvo prueba en cootrario, que existe la voluntad de pro-
docir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones maliciosas
cuando:... se declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras
Juridicas inadecvadas o impropias de las pricticas de comercio, siempre

134 Rosemsw, Lo sindacidn ¥ el fraude de ley, p, 74,

125 Bobre diferencias tarminolégicas, ver Tagsrrano, Defrawdacidn fiscal en al Mer-
cosur: 5w regulacién en los dereches positives de [og paires miembros y posibilidades de
armoniracicn, “Doctrina Tributaria Ercepar™, XV-531.
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que ello oculte o tergiverse la realidad o finalidad econdmica de los ac-
tos, relaciones o sitnaciones con incidencia directa sobre la determina-
cion de los impuestos”. Por su parte, la ley penal tributaria consagra
como agravante penal de la evasidn simple: “si hubieren intervenido
persona O personas interpuestas para ocultar la identidad del verdadero
sujeto obligado™ (art. 2°, inc. b, ley 24,769).

Estas tipificaciones pueden llevar a un intérprete poco entrenado en
estas cuestiones a asimilar cualquier recalificacién con defraudacidén fis-
cal, lo que constituye un error de graves consecuencias. En efecto,
cuando la recalificacidn se realiza por el desajuste de la causa tipica del
negocio con el interés mtelado por la ley fiscal —lo que conlleva gravar
un resultado alcanzado mediante un negocio efectivamente realizado por
las partes ¥y querido por ellas— noe puede haber ocultacidn alguna, ni
dolo, porque las partes obraron movidas por lo que entendian que confi-
guraba un ahorro de impuesto legitimo,

Dos casos provenientes de la jurisprudencia penal tributaria nos pro-
porcionan ricos matices para el andlisis.

Urdo es la causa 314/94, caratulada “DWGI s/denuncia inf. ley 23,7717,
fallada por la Cidmara Federal de San Martin, Sala I, el 28 de abril de
1594, Los hechos ¥ el tratamiento, sumariamente considerados segiin
la wision del tribunal, eran los siguientes: /) una empresa constituida en
el Uraguay {Opalsen) exportaba, desde 1a zona franca de Montevideo,
vehiculos que se vendian a personas fisicas o juridicas residentes en Ia
Argentina; 2) el tribunal establecid la conexidn entre la firma Opalsen y
su controlante en la Argentina, Sevel SA; 3) consideré que habia media-
do un uso abusive de la personalidad societana de Opalsen, gue debia
ser desestimada parcialmente, Es decir, decidié que la calidad de suje-
to de derecho se mantiene vigente en todos sus Olros aspectos, pero esa
calidad no ampara los actos cometidos en contra de Ia ley o con abuso
de ella, debido a que Opalsen era una sociedad constituida en el extran-
Jjero de “objeto licito y actividad ilicita™; 4) estimd que el abuso de la
personalidad tributaria habia sido cometido en fraude de la ley que re-
gulaba el régimen de la industria automotriz (ley 21.932) v no en fraude
de ley tributaria; 5) establecid que debia considerarse que los vehfculos
eran importados desde el Urnguay dircctamente por Sevel, v 6) le impu-
t6 a Sevel la omisidén del impuesto de las ganancias, respecto a las ven-
tas que celebraba con personas residentes en la Argentina.  Como con-
secuencia de este ifer se impuld penalmente a sus directores la figura de
evasion fiscal prevista en la ley 23.771. La calificacién penal derivé
del siguiente razonamiento: “De tal suerte, se ha pretendido otorgar re-
levancia a la realidad econdmica del hecho imponible por encima del
disfraz o ropaje normativo utilizado por los sujetos pasivos, abriendo la
senda a la reoria de la preeminencia, 1a cual sitda a la intencionalidad
empirica —disposicion de hecho— por arriba del designio juridico —orien-
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tacion de derecho—. Ello no implica vulnerar la facultad legftima de
los responsables a valerse de las [ormas que se avizoren como mas con-
venientes desde el punto de vista impositivo sino que, por el contraria,
lo que se persigue es sancionar la simulacidn encaminada a disfrazar las
obligaciones fiscales, que en consideracién al objeto doloso perseguido
en el caso se traduce en una eficaz maniobra ardidosa™.

El otro caso fue sentenciado por la Cdmara Nacional en lo Penal
Econdmico, Sala III, el 24/3/93, en la causa “Clemente Lococo SA™,
La DGI habia formulado denuncia afirmando la existencia de evasién
fiscal (art. 2%, inc. g, ley 23.771) sobre la base del principio de califica-
cidn contenido en el art. 12 —actual art. 2°= de la ley 11.683. Concre-
tamente, habia considerado que la empresa duefia de una sala de teatro
habia suseripto varios contratos de constitucién de sociedades accidenta-
les con productores de distintas obras teatrales v artisticas cuyos objetos
se adecuarian, en cada caso, a la figura del contrato de locacién.  Asf se
omitia el pago del impuesto al valor agregado con el que estos dltimos
estdn gravados, a diferencia de los primeros que se encuentran exentos
de tal tributo. La mayoria de la Sala, integrada por los doctores Lan-
DABURU ¥ SUSTAITA, considerd que no se configuraba en ese caso evasién
fiscal. Recordemos que la regulacién de los contratos de sociedad ac-
cidental o en participacién se encuentra plasmada en el art. 361, ¥ ett
los siguientes, de la ley 19.550, de donde “es costumbre comercial el
tipo de contratos como el aqui analizado por lo cual deben hacerse valer
a los efectos tributarios”. La Sala consideré que ningdn impuesto ha-
bia sido omitido, lo gue implica reconocer que el contribuyente hahbia
hecho uso de una economia de opcidn legitima. El doctor Ovurra, en
su disidencia, revocd el sobreseimiento dictado por el juez de primera
instancia y calificd, preliminarmente, la conducta del imputado como
“un modo ingenioso o habilidoso de eludirlo... y esto se hace mediante
los contratos a que se ha hecho referencia™ #,

§ 75. La smauracion. — Como categorfa juridica, la simulacidn es
un vicio propio del acto juridico, en el cual anida una discordancia cons-

136 JA, 1994-1-383. Este caso es demostrative de los peligros que encierra el mal
use del principio de calificacidn.  La Sala expuso en su seno dos criterios opuestos.  Esto
s¢ agrava por la circunstancia de que uno de los jueces considerd, preliminarmente, que
existia vna evasidn sancionada con pena de prisidn.  Por suerte, se impuso ef criterio sus-
tentede por la mayorfa, que confirmd una sentencia muy bien fundada del doctor Prsa-
RENCO, quien destacd con apoyo en un precedente del Tribunal Fiscal, suseripto por Fras-
cisen MazTivgz, lo siguiente: "la afirmacion de la Direccitn General Impositiva de evasién
del impuesto de marras aparccs como una apreciacidn subjetiva, carente de un correlato
objetivo, habida cuenta de 1a existencia de una forma juridica, Lcita, gue de aceptarse [le-
varfa 4 una aplicacifn ilimitada del principio citado precedentemente, con grave amenars
sobre los derechos de propiedad v de libertad para contratar que reconocen jerarquia cons-
titucional®™,
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ciente entre la voluntad y la declaracién. Son sus requisitos: una de-
claracién de voluntad disonante con la voluntad real; la concertacién
previa entre las partes del acto simulado, y el propésito de engafiar a los
terceros, con perjuicio o sin £11%7,

. La simulacién de los actos juridicos nos remite a las elaboraciones
de la doctrina civil, sin que el derecho tributario pueda agregar demasiado
a su determinacién conceptual mds que el probable desinterés por iden-
tificar la simulacién con la falsedad de la causa del acto, por la inci-
dencia dogmitica de la obligacién tributaria como obligacién ex lege'®®.
No obstante, para el derecho tributario, cobra relevancia advertir que la
simulacién del negocio lleva a engafiar al fisco y tiene el propésito de
perjudicarlo con declaraciones impositivas que no se ajustan a la reali-
dad. Puede admitirse la validez del negocio disimulado cuando se jus-
tifique la realidad juridica del acto oculto, pero esa realidad juridica
debe poseer una causa legitima y, como tal, ajena a todo propésito de
provocar una evasion fiscal.

Bstas nociones bidsicas dejan entrever que la simulacién gira, siem-
pre, en torno a actos y negocios juridicos, ¥ no a los hechos juridicos,
respecto de los cudles se podrin emplear las figuras del abuso o del
fraude de ley'™. Ejemplos de hechos juridicos son fijar la celebracidn
de un contrato en un lugar determinado, o la residencia de una persona
en un pais o en otro.

Es comin sostener que, mediante la simulacién tributaria, se pre-
tende evadir los efectos fiscales del hecho imponible verificado sobre el
acto disimulado, que permanece oculto con pretensién de indemnidad.

La simulacién puede ser absoluta, cuando se finge, integramente,
un acto o contrato sin sustancia alguna (colorem habet substantiom vero
nullam), o relativa, cuando se emplea para dar, a un acto juridico, una
apaniencia que oculta su verdadero cardcter. Puede ser total, como ex-
presidn de la voluntad deliberada de desviar la atencidn global sobre otro
objeto, o parcial cuando se simulan aspectos de su contenido (precio,
techa, lugar, modalidades), pero siempre estd motivada en transgredir el

187 Bl art. 953 del Céd. Civil dispone: “La simulacidn tisne lugar cugmio se encu-
bre el cardeier furidico de un acto bajo la apariencia de ofro, o cuande el acto contiens
cldusulas que neo son sinceras, o fechas que ne son verdaderas, o cuando por él se consti-
tuyen o transmiten derechos a perronas inrerpuestas, que no son aguellas para quiener en
realidod se consrituyen o fransmiten™.  Por gu parte, el art. 936 establece: “La shmulecidn
ex absoluia cuando se celebra on acto jurfdico gue rodo tiene de real, y relativa cuanda
se emplea para dar @ un acto juridico una apariencia gque coulta su verdaderc cardeter™.
Por dltime, el art, 957 sefiala: “La simulecidn ne es reprobode por la ley cuanda a nadie
perfudica ni tiene wn fin ilicio”.

188 Ver Rosomour, La simuwlacidn y el frande, p. 200 Sobre la teoria de la causa ju-
ridica del hecho imponible, ver Jasacw, El hecho imponible, p. 91 v siguicntes.

188 Rosmeour, La simulacién v el frande, p. 27,
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hecho imponible que se pretende evitar mediante tal simulacién. En
la simulacién parcial cohabitan, en el contrato real, elementos reales
con otros inventados en el acuerdo simulatorio, que es lo que sucede,
por gjemplo, cuando en el marco de un contrato de provisién de bienes o
servicios, se deducen gastos en exceso o en los que no se ha incurrido.

En este sentido, Rosemsur sefiala que la ocultacién de precio no es
indice dé simulacién de acto o negocio, puesto que no desmiente que
la transaccién exista y que se haya producido sin ocultacién ni en la
forma diversa que trasunta. El precio, sea vil o anormal, desmiente
la naturaleza efectiva del acto o negocio que se puso en ejecucion',
El precio puede ser corregido, con lo cual se integra un elemento des-
viado o se lo sustituye. No obstante, no se controvierte la causa ¥, por
ello, no se reencausa hacia un tipo negocial distinto. Antes que simu-
lacién relativa, existe una ocultacién parcial que se dirime mediante su
correccidn.

El fisco debe probar que la apariencia formal constituye una cdsca-
Ta que envuelve una ficcidn, la de otra realidad de un negocio diferente
(simulacién relativa) o inexistente (simulacidn absolura). El intérprete,
por su parte, debe determinar la real naturaleza juridica segin las cate-
gorias existentes.

Una de las formas mids comunes, en Ta simulacion destinada al en-
gaflo fiscal, es la simulacién subjetiva. Esta se provoca con la interpo-
sicidn ficticia de persona, a ]a que normalmente se le atribuye la reali-
zacion del hecho imponible, que se desvia asi, desde una de las partes
del acuerdo simulatorio a la persona interpuesta, La persona interme-
diaria es mera apariencia, que se interpone para perjudicar al fisco,
pero que ningdn efecto provoca entre las partes que integran el negocio
Juridico privado. Esta ficcidn serd la pantalla sobre la que se proyecta-
ran utilidades, se asignarin patrimonios, o se la integrard en un ifer
fraudulento como picza para generar beneficios fiscales'®'. Esta inter-
posicidn ficticia no debe ser confundida con los casos de interposicién
real de persona, que sc presenta en las situaciones de mandato sin repre-
sentacion, en lus que el mandante actda en nombre propio, pero por
cuenta ajena. Tampoco puede confundirse la simulacidn subjetiva con
el negocio fiduciario, dado que éste adquiere un dominio imperfecto en
beneficio de un tercero o del propio fiduciante. El negocio es real, los
intereses estin bien definidos, v la funcionalidad del contrato se encuen-
tra establecida al extremo de ser llevada a una categoria tipificada segiin

190 Rosemaur, La simulacidn v el froude, p. 34,

191 A fines de la década de 1980 se produjo en auestro pais un fraude de significati-
vas dimensiones, en perjuicio del fisco ¥ de tereerns, instrumentade mediente la interposi-
cidn de personas ficticias que, amparadss en reglimenss Prumnci.nna[:s, transfirieron o so-
licitaron 1a develucidn de créditos fiscales en el impuesto al valor apregada.
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la ley que la regula (ley 24.441, y modificacién introducida en el C6di-
go Civil, art. 2662). También cabe diferenciar la interposicién ficticia
de persena del abuso de l1a personalidad societaria.  En este dltirno caso
se trata de una sociedad real, con actividad econdmica ¥ con contenido
empresario, pero que se aparta de la funcién societaria ¥. ¥a sea por el
tipo de negocios que celebra, o bien por la naturaleza de la actividad
principal que desarrolla, produce una apariencia que distorsiona u oculta
la verdad,

§ 76, La caLiFicacion juripica. — El proceso de incardinacion del
supuesto de hecho en la hipétesis de incidencia normativa se conoce
con el nombre de “calificacién juridica”. Esta tarea es particularmente
compleja cuando los hechos son actos o negocios de naturaleza juridica,
sobre los que se asienta el hecho imponible. No interesa aqui el nom-
bre o la forma awribuidos por las partes, sino los efectos juridicos pro-
pios que resultan impuestos por la situacién real.

Por otra parte, Berni ha destacado que “la aplicacién de la ley a una
determinada situacién de hecho presupone una confrontacion de ésta con
el supuesto de hecho (legal) previsto en la norma.  Se trata de verificar,
¥ en qué medida, si el supuesto de hecho concreto corresponde al tipo
legal en el que se subsume y de encontrar en €l los rasgos relevantes
para su tratamiento jurfdico: tal operacién légica se denomina califica-
cidn furidica (del supuesto de hecho). Ahora bien, cuando ¢l supuesto
de hecho de cuya calificacién se trata consiste en declaraciones o com-
portamientos, o sea, en actos juridicos que requieren ser interpretados,
s¢ cuestiona en qgué relacién lGgica se encuentra la interpretacién del
acto con su calificacidn juridica. Que las dos operaciones sean entre sf
conexas, se comprende con facilidad; pero es preciso guardarse de un
equivoco que lleva a confundirlas™!9z,

Como en nuestro sistema es el contribuyente quien auteliquida
sus impuestos, el principio de calificacién juridica opera cuando dicha
liquidacién sea objetable, como una recalificacisn que realiza la Admi-
mistracién, dentro de su funcién aplicativa de la ley, con miras a la per-
cepcidn del gravamen. Esta recalificacidn es practicada en el procedi-
miento de determinacién de oficio ¥ se somete al control jurisdiceional
de los drganos de revision®,

192 Bermy, Interpretacidn de la ley, p. 102 y 103,

18} Dhice al respecta Cazeno OLiern que “la calificacidn de 105 hechos que interesan
al actual sistema tribulerio constituye una funcidn estrechamente relacionada con la gctivi-
dad cognoscitiva de Ja Administracicn, que primaro tiene que obtensr convcimicnta {por
declaracidn del propio interesado o por suministro o captacidng de los hechos, datos ¥ ele-
mentos fiscalmente relevantes para, acto seguide, ealificarlos.  Pero 1o que sucede, de nna
parte, es que, tanto la setividad cognoscitiva come le calificadora de la Administracicn se
han venido concibiendo (implicitamente) como actividades fumelonalments vincoladas v
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a) EL PRINCIFIO CALIFICADOR EN LA LEY 11,683, Por encima del len-
guaje perifristico que emplea el art. 2° de 1a ley 11.683, la reconduc-
cidn del hecho imponible aparece supeditada a la utilizacién de formas
Jjuridicas inadecuadas para reflejar la cabal intencidn de las partes!®.
La declaracién conlleva a indagar cudndo se considera que una forma
juridica es inadecuada, ¥ la respuesta, en este campo, se deriva de la na-
turaleza juridica de los aum» y contratos, puesto que la licitud o la ilici-
tud en el terreno tributario deberia darse por la licitud o por la ilicitud
de la conducta en el conjunto del ordenamiento.

El texto se refiere al empleo de “formas o estructuras juridicas que
no sean manifiestaments” las que el “derecho ofrezea o autorice para
configurar adecuadamente la cabal intencidn econdmica y efectiva de
los contribuyentes™ (la bastardilla es nuestra).

El horizonte al que se apunta puede ser visualizado con claridad en
la lectura del comentario oficial, elaborade por el entonces Ministerio
de Hacienda con motivo de la sancion del decr. ley 14.341/46'%, que
explicé la razén de la norma en los siguientes términos:

“I.a verdadera naturaleza de estas operaciones o situaciones econd-
micas a que la imposicién se dirige depende generalmente de un com-
plejo de elementos entre los que suelen jugar preponderante papel los fi-
nes reales que los particulares persipuen, v los medios v condiciones en

o

que esos fines deben alcanzarse. En la gran mayorfa de los casos, las
figuras y estructuras jurfdicas que aquéllos empleen en sus actividades
serdn los signos més seguros para conocer la verdadera significacidn v
naturaleza de las operaciones y situaciones que les conciernen.

dependientes del procedimiento de comprobacidn; mientras que, de otra, la funcidn com-
probedora de la Administracidn sz ha cefiido explicilamente a los hechos, actos, situacio-
fes. wetividades, explotaciones v demis circunstancias que intesren o condicicoen el he-
cho imponible (art. 109, LGTY con la particularidad, en fin, do que la Administracidn
tributaria continda estando mds preparada o, al menos, (prejdispuesta a comprobar los
hechos declarados gue a investigar los omilidos o, simplemente, silenciados por los con-
tribuyentes™ (La recalificacidn adminiszrativa como mecanisme de reaccidn frente a la
elugidn tributaria v al fraude de ley: posibilidades y limites, "Boletin de la Asociacidn
Argentina de Estudios Financieros", dic. 2000, p. 55 v 56).

1% Dice al art. 2°: “Para determinar la verdaders naturaleza del hecho imponible se
alenulerd a los actos, situacionss y relaciones econdmicas que efectivemente realicen, per-
sigan o establezcan los contribuyentes. Cuando €stos someran esos actos, situaciones o
relacionss o formas o estrucruras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho
privado offezca o eutorice para configurar adecusdsments 12 cabal infencidn econdimica ¥
efecliva de los contribuyentes se prescindicd en la consideracidn del hecho imponible real,
de las formas ¥ estructuras jurfdicas inadecuadas, y se considerard la situacidn econdmica
real coma encuadrada en las formaes o cstructuras que el derecho privada les aplicarfa con
independencia de las escogidas por los contdbuyentes o les permitcfa aplicar como las
mis adecuadas a la intencitn ezl dz los misinos”.

193 La redaceidn es establacida por &l art. 13 del deer. ley 14341046, lueso ratifica-
da por la ley 17, 922 (BOy, 27/6/47).
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En algunos casos, sin embargo, ¥y por muy diversas razones {cono-
cimiento impreciso del derecho, motivo privado para ocultar una si-
tuacidn dada, propdsito de sustraerse a la justa imposicidn, etc.), las
vperaciones y situaciones econdmicas aparecen revestidas de formas y
estructuras jurfdicas radicalmente inapropiadas, o que no son —como
dice el articulo— manifiestamente las que el derecho privade ofrezea o
autorice para configurar adecuadamente la cabal intencién econdmica y
efectiva de los contribuyentes. Si en tal supuesto pretendiera el fisco
alenerse a la exterioridad juridica para imponer lo que por su verdadera
naturaleza econémica no estd gravado, o si, a la inversa, pretendiera el
contribuyente sustraer a la imposicién lo que estd en realidad gravado,
tanto uno comoe otro propugnarian la aplicacidn de la ley tributaria de
un modo discordante con su fin y significacién econdmica propios vy, en
definitiva, en una forma que desconoceria la verdadera naturaleza del
hecho imponible™.

La mterpretacidn oficial coincide, con las establecidas, mds tarde,
por el Anteproyecto de Cédigo Tributario Nacional, de 1963 y par el
Modelo de Codigo Fiscal para la América Latina'¥’, que se refieren a las
formas manifi estamente inapropiadas.

Pero, aungue parezca paraddjico, la sintaxis de la frase no fue feliz
para capturar aquella intencién. Paraddjico decimos, porque es una nor-
ma dirigida, particularmente, a la aplicacién de la ley, que en lanto no
es clara, también debe ser interpretada con el auxilio de todos los méto-
dos analizados en este trabajo.  La utilizacién del adverbio “manifiesta-
mente” s& presta aqui a dos sentidos. Uno es calificar el alcance del
verbo, que se expresa en forma negativa,  Asi, lo manifiesto connotaria
la extensidén del no ser referido a las formas empleadas, de donde se
concluiria que el uso de tales formas se reconduciria cuando el no ser

196 El art. 5% dal Anteproyecto de Codipo Tributario nacional, de 1963, elaborado
por Gruwiant Forgouce, decia: “Para determinar 1a verdadera saturalezs de los hechos ge-
neradores de tributes, poded atenderse a los siluaciones o actos verdaderamente realizados
con prescindencia de las formas jurfdicas que los exterioricen. Cuando se adopten for-
mas o cstructuras manifisstamente inadecusdss ¥ e2lio s2 tradozes en apreciable dizminu-
clén imposiliva, se prescindird de eales formas o estructiras v se apreciard su contenido de
acuzrde con sn significacidns econdmico-financiera™, )

W ElL art. 8° del Modelo de Cddigo Tributario para América Lating dice: “Cusndo
lu norme relativa al hecho generador se refiera a situsciones definidas por otras ramas ju-
ridicas sin remitirse bl aparlarse expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el
significade que mas se adapte a la realidad considerada por e ley al crear el tributo.  Las
formas juridicas adoptadas por los contriboventes no obligan al intérprete, guien podrd
atribuir 4 las situacionss ¥ actos ocurridos une significacidn acorde con los hechos, cusn-
do de la ley tributaria sutje que el hecho ganerador fue definide atendiende a 1a cealidad ¥
no & la forma juridica,

Cuando laz lormas juridicas sean manifiestaments inapropiadas a la realidad de los
hechos gravados ¥ elle se traduzca en una disminucidn de la cuantia de las obligacionss,
la ley tributaria se aplicard prescindiendo de tales formas™.
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sed manifiesto. O, para construirlo en su sentido positivo —~que la bue-
na técnica legislativa hubiera debido emplear—, cuando las formas sean
claras y, evidentemente, ajenas a las concebidas como adecuadas o natu-
rales por el derecho privado. Esta interpretacién coincide con los pre-
cedentes que hemos mencionado. Pero puede existir otro punto de vis-
la, que es el que parece indicar el recorrido discursivo de la frase y el
que, probablemente, haya querido dar el legislador. Y es que éste haya
utilizado el adverbio “manifiestamente™ para designar el verbo en rela-
cién con las formas que se consideran adecuadas, de donde se conclui-
ria que lo reprochable serfa el empleo de una férmula que no se identifi-
que con “las manifiestas”™ previstas por el derecho privado. No es lo
mismo decir que la recalificacidn se autoriza cuando se utilice una for-
ma manifiestamente inadecuada (notoria, clara, evidente), que expresar
que se autoriza cuando no sea manifiestamente la que el derecho ha pre-
visio como tipica para esa situacidén,

La mds adecuada es, a contrario sensu, la manifiestamente adecua-
da, que —como dijo un tribunal extranjero-, es la que se tiene “al alcan-
ce de la mano”, la que eligiria cualquier hombre de negocios, la prevista
naturalmente y que no necesita de rodeos, Este dltimo sentido encuen-
tra apoyo ¥ se conccta con el final de la tortuosa redaccion dada al art,
2°, que permite al intérprete descalificar la elegida v aplicar la mds
adecuada. Esta interpretacién coincidiria con la tesis tradicional de
Hensen'™*, quien, al referirse a la cldusula general prevista en el art. 10,
pérr. 2°, de 1la RAO, hacia notar que el hecho con, relevancia no debfa
ser hallado en el abuso de las otras formas juridicas, sino en el no uso
de las formas tipicas consideradas por el legislador.”

En términos generales es posible mencionar que, salvo JaracH y
MarTiNEZ, eh nuestra doctrina prevalece la idea de que la forma debe ser
manifiestamente inadecuada, quizd por la existencia de otros anteceden-
tes en la maleria, que no precedentes a la redaccién del art. 2°, o tal
vez, por la estela que deja el trazo normativo.  Sin embargo, no todos
extraen del caricter manifiestamente nadecnado las mismas conclusio-
nes. Nos deberfamos interrogar si la diferencia tiene sentido.

Preliminarmente, s posible adjudicarle uno, muy importante, gue
podria enunciarse diciendo que si el legislador desautoriza las formas
que se aparten manifiestamente, consagra la recalificacién de los nego-

cios conira legem, mientras que, si pretendié designar aguéllas que no’

se identifican con las manifiestamente adecuadas, puede calificar no sélo
los negocios contra legem sino, también, los in fraudem legis. Acudir
en auxilio de la realidad econdmica para inclinar el fiel de la balanza
hacia un campo u otro es volver al punto de partida, puesto que el prin-

W8 Hewser, Diritto tributario, p. 146, -
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cipio calificador del art. 2° cumple la funcién de dar contenido y alcan-
ce a tal principio.

Pero el sentido del artfculo no se alcanza, a la manera de las propo-

siciones analiticas, por el mero andlisis semdntico o sintictico que las
expresan sino, antes bien, por la aplicacidn de la 16gica juridical®.
" ;Cudl es nuestra interpretacién? Pensamos que el problema —v la
solucién— deben ser planteados en otros términos, a pesar de que, lo re-
conocemos, pueda existir una fuerte tentacién de resolver, segiin la in-
tencidn del adverbio manifiestamente, una cuestién tan ardua como la
de dehnir si la férmula contemnpla sélo el abuso de las formas o da cabi-
da, por el contrario, a un pretendido fraude de ley sin abuso de derecho.
La seduccidn del atajo no cambia nuestro convencimiento de que, en la
subsuncidn de los hechos en la ley fiscal, cuando ello conlleva la ads-
cripcién de las formas prdcticas a las categorias juridicas abstractas,
poca relevancia adquiere el contexto gramatical que parece sugerir la
connotacidn de un adverbio.  Para expresarlo en términos simples, las
formas juridicas son adecuadas o no lo son. No son ni manifiestamente
inadecuadas, ni manifiestamente adecuadas. Consagrar el principio de
la correspondencia entre forma y contenido es suficiente para que, lue-
go, bajo la teoria juridica general, se determine el campo de aplicacién.
En suma, creemos que la distincién gramatical carece de relevancia jurl-
dica, porque siempre, de una manera u otra, se cae en &l abuso de las
formas?™,

b) La porgmica enree Divo Jaracy v Francrsco Magrivez,  Sobre

el alcance del art. 2% JaracH ¥y Maprinez manluvieron un contrapunto

apasionante®'. No puede eludirse, al tratar estos temas, la evocacién

de aquel duelo intelectual, que merece ser recordado porque abrid cau-
ces de investigacion que sirven de estimulo y guia al pensamiento cien-
tifico. Asimismo, hacen palpable aquella observacidn de Poreer acerca
de que el conocimiento cientifico progresa mediante anticipaciones de

I Sobre proposicionss analiticas v siniéticas, ver Moo, Inrroduccide al andlisis
del derecha, p. 257,

0 Fostiene Rosemsw gue el plantcamicnto de Hewsel sobrz el no use de las for-
mas legales tipicas es, no obstante, la otra facets del sbusa d= derecho, que pueds
consistir en el comportamienta por accidn u omisidn (el no nso del dereche), que se com-
pleta con la persecucidn del fin inmediato —el movil- de] resultedo econdmico, por me-
din del use de formas distintas a [as tipicas v emparadas por la ley (B fraude de ey,
p. 18d4).

W La polémica quedd reflejada en Martinez, Estudics —cuyo préloge fue escrito
por Jarace—, que sirvio de espacio para el intercambio de ideas.  El libeo eitado reprodu-
jo un articalo poblicado por el avtor con anterioridad [E! criterio scondmica,  La impor-
tancia que para el derecho fiscal tiene la divergencia en el negocio juridico entre e in-
tencidn empirica (“intentio facti™) v la intencidn juridica (“inrentio inrie”™), “Derecho
Fiscal”, XX-84%], Japach refuta, también, a los otros grandes criticos de su tecefa, SAne
pi Buiamon ¥ Decker (Curso superior, t 1, po 232 a 260).
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soluciones tentativas para nuestros problemas, de conjeturas controladas
por la critica, es decir, de intentos de refutaciones entre los que se cuen-
tan tests severamente criticos??,

Asi, Jaracu elabora su tesis partiendo de la distincidn existents en-
lre dos escuelas civilistas acerca del modo de concebir la manifestacidn
de la voluntad en los negocios juridicos. Estas posiciones son: la cldsi-
ca, denominada de la “intencién juridica” (intentio iuris) v la mds mo-
derna, de la “intencidn empirica” (intentio facti), también denominada
“de los efectos fundamentales™. En la primera, la voluntad del autor de
un acto se representa en los efectos juridicos del negocio, v dirige su
voluntad a su consecucién. Es la tesis que abrazé nuestro Codigo Civil
en el art. 944, Para 1a teorfa de la intencidn empirica, en cambio, la
voluntad se encamina sélo a la finalidad econdmica social, es decir,
tiende Gnicamente a obtener un resultade prictico al que el negocio sir-
ve. (Orcaz disminuyd la importancia de la distincién al observar que,
sin duda, en la generalidad de los casos las partes ignoran la califica-
cidn concreta que tienen, desde el punto de vista juridico, los resultados
gue quieren alcanzar. Pero ellas saben v tienen conciencia de que esos
resultados econdmicos o empiricos tienen la proteccién de la ley y de
que su cumplimiento es reciprocamente exigible. Y pone como ejem-
plo que hasta el més ajeno a las nociones jurfdicas sabe bien que, cuan-
do comptra un objeto, lo adquiere definitivamente, y puede hacer de él
lo que sea, mientras que, si solamente lo alguila, tiene que devolverlo
después de un tiempo. Concluye en que no hay ninguna licencia l6gica
en considerar que ellos quieren al mismo tHempo los resultados juridicos
que aseguran o amparan aquellos resultados econdmicos o empiricos®™,

Dijimos anteriormente que Jakach habia defendido con vigor la pre-
eminencia que, al intérprete de la ley tributaria, le marca el resultado
econdmico o prictico perseguido por las partes intervinientes en el ne-
gocio juridico. Sobre esta premisa, concluye que los efectos juridicos
asumidos por dichas partes, al elegir el negocio privado, no podfan ser
opuestos con sentido derogatorio al fin de la ley tributaria, que habia
sido dictada, se asume, en atencidén a aquellas consecuencias précticas.

% Porrer, Confetwras ¥ refutaciones, p. 13 v ss.; Coem, Derecho financiero, p. 105,
Este diltimo propone hacer dogmdrica financiers mediante la "construcciéin dz problemas”
2n el senbide racionalista que propone Backsiom.

02 EQ are, 944 del Céd. Civil dice: “Son actos juridicos lox actes volumtarios Hei-
tor, gue lengan por fin inmediaty, estublecer entre lay personar relaciones juridicas, crear,
medificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”.

4 Orgaz, Nuevos estudios, p. 214, Sobre esta observacién fundard MARTINEZ su
tesis sobre la natral coincidsncia entre el nepocio ¥ su causa tipics, ¥ gue la divergencia
conscisnte entre el tipo de negocio elegido v la finzlidad econémica se manifiesta de igual

maners, segin se lo enfoque desde la intencidn juridics o sea gue se la mire desde 1a in-
tencidn empirica.

e e e s i
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La concepcidn de JaracH puede ser desglosada en las siguientes tesis:
1) Se admite como insttumento de andlisis del contenido v de las

limites de la voluntad individual, en los negocios que son subsumidos por
el legislador en la definicidn del hecho imponible, el distingo entre inren-
tio facti e intentio iuris 0, como se dice también, entre intencién empirica
e intencidn juridica de los sujetos. _

2) Se tiene en cuenta que el hecho imponible es, formalmente, el
hecho juridico que da origen a la relacidén juridica tributaria principal,
por voluntad de la ley ¥y como expresién del principio de la capacidad
contributiva.

3) Por consiguiente, los particulares pueden, con su voluntad, de-
terminar el nacimiento de la relacién mencionada, en cuanto dependa de
la intentio facti, como también de la inzentio iuris, siempre que ésta sea
coincidente con agquélla en la eleccidn de la vestidura juridica del nego-
cio. &, por el contrario, no existe esta coincidencia, sdlo es relevants
la intentio facti, y deberd desatenderse la intentio iuris, y adoptar, en lu-
gar de ella, la figura juridica negocial que el derecho privado adoptaria
para ese negocio, con la prescindencia de toda voluntad de las partes.

4) Esta concepeidn no se limita a ciertos impuestos en los que el
hecho imponible aparezca identificado en la ley como un negocio juridi-
co del derecho privado —incluyendo la hipdtesis de actos y de contra-
tos con la Administracidn piblica, comprendidos en institutos juridicos
del derecho administrative o piblico, en general-, sino también cuando
el hecho imponible comprende, como partes o elementos de su construc-
cifn, negocios juridicos con las connotaciones que se acaban de esta-
blecer,

5} El propdsito de sustrasrse a la obligacidn tributaria, establecida
por la ley, se concibe como factor calificador del presupuesto de he-
cho, que resulta de la interpretacidn, efecmada con todos los instrumen-
tos que nos ofrece la ciencia juridica, de las normas que lo definen®®.

Con eficacia, Martivez rebatid los fundamentos de la leoria.  Apo-
yado en Beruiry, sostuvo: “Léase cuantas veces se quiera la alambicada y
abstrusa formula [se refiers al art. 2°], v siempre se llegard a lo mismo,
esto es, a la conclusidn de gue la norma juridica ha previsto sélo 1a hi-
pitesis de divergencia consciente, querida, entee la intencidn empirica
{(intentio facti), entre la finalidad econdmica que las partes han querido
verdaderamente alcanzar, ¥ la intencidn juridica (intentio inris), es de-
cir, los efectos juridicos que emergen del tipo de negocio elegido, esta-
tuyendo que en tal situacidn el impuesto se aplique, no conforme al ne-
gocio juridico que aparece celebrado por ellas, sino al que corresponde
a su delerminacidn cansal”.

HE TamacH, Curso supecior, 1.1, p. 402 y siguientes.
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Y arriba a las siguientes conclusiones criticas:

“a) La distincin entre la voluntad empirica y la voluntad juridica
es de inutilidad manifiesta para fundar en la primera el llamado criterio

econdmico o principio de la consideracidn o de la realidad econémica
en la interpretacidn de la ley fscal.

b) Es errdnea la tesis de que, por importar al derecho tributario
sdlo el contenido econdmico del negocio Juridico, o sea, la intenecidn
prictica o empirica que las partes quieren alcanzar, la norma juridico
fiscal deba interpretarse de tal manera que, cuando el presupuesto de
hecho del impuesto aparezca vinculado a un acto juridico, serd legitimo
entender que la voluntad de la ley ha sido abarcar con el impuesto todo
otro negocio o figura juridica a la que pueda atribuirse el mismo conte-
nido econdmico.

¢) No advierte que el derecho es contenido al cual se imprime una
forma, puesto que tiene como materia o sustrato relaciones humanas
—econdmicas o de otro tipo— que se convierten en juridicas, sin perder
esa sustancia, al ser asumidas por el ordenamiento en coanto éste impo-
ne deberes y concede poderes o atribuciones con relacidn a ellas.

d) La referencia de s ley fiscal a una determinada figura de dere-
cho privado no puede importar referencia a toda otra figura que tenga el
mismo sustrato econSmico, porgue a cada figura no puede corresponder
sino su propia causa tipica, entendida como la finalidad o funcidn eco-
nomica que identifica al singular negocio de que trata v lo diferencia de
todos los otros.

¢) El principio general no es, pues, el que propone la tesis que de-
jamos analizada en este estudio critico, sino el inverso, o sea éste: por
la mormal y natural eoincidencia del negocio con su causa tipica, con su
contenido econdmico, la mencidn por el legislador fiscal de una deter-

minada figura, limita la imposicién a esa figura singular con exclusitn
de cualquier otra,

F) El art. 12 de 1a ley 11.683, t.0. en 1998, limita ¢l dmbito de sy
aplicacidn a los negocios simulados, fiduciarios™ e indirectos, dando
una solucién que no difiere, en lo fandamental, de la que les da el dere-
cho privado, con las ldgicas salvedades que habrén de tenerse en cuenta
en el derecho tributario en razdn de sus particularidades.

¢) La teoria que motiva este estudio erftico no ha tenido consagra-
ci6n legislativa por no venir ella expresada con la férmula del art. 12, 1a
cual férmula (sic) no da cabida tampoco ni a la teorfa del abuso de las
formas del derecho alemdn, ni a la de la consideracién tipica o doctrina
de los tipos™,

0% Entendemos que este aspecto de la tesis de Mawrivez se encoentra modificado
por la regulacion legal del fideicomiso introducida por la ley 24,441,

207 Martivez, Estiedios, p. 196, 204 y siguientas,
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Terminamos de exponer las tesis de los dos autores en forma es-
guemética y nos apresuramos a efectuar un sefialamiento: por encima de
la vehemencia con que ambos polemizaron, en la prictica, tenfan impor-
tantes coincidencias. Es mds, probablemente, Jaracs haya concentrado
y ajustado su tesis original, expuesta en El hecho imponible, por la in-
fluencia de la critica recibida por Magrtinez™, Esta reflexidn se vuelve
evidente cuando se comprueba que 1) JaracH mantiene la validez de su
postura, aunque reconoce “mds que satisfactoria el drea de aplicacidn
reconocida por MarTinez”, y a pesar de que agrega el caso de los nego-
cios innominados, se advierte, en esta discrepancia sustancial con Mar-
TiNeZ, que no se referia a ellos?; 2) ambos consideraron que la doctrina
del abuso de las formas o posibilidades de adaptacién del derecho priva-
do, receptada por el ordenamiento tributaric del Reich, no habia sido
consagrada por el legislador argentino®'®, y 3) el propio Martivez lo
pone a JaracH a resguardo de alguna de las criticas que, a éste, le diri-
giera SAmMz bE Buranpa?'l.

c) (rRAS OPINIONES DOCTRINALES SOBRE EL PRINCIPID CALIFICADOR. En
términos generales, puede decirse que la mayoria de la doctrina ha asi-
milado el principio calificador del art. 2°, con el abuso de las formas ju-
ridicas.

Esta posicién bien puede estar encabezada por GruLiant Fonrouas,
cuyo pensamiento es posible reconstruir no sélo por medio de su opi-
nién doctrinal, que se apoya en BLuMeNsTEIN, sino de su participacidn en
los proyectos de codificacidn en que intervino. GmLiant FonrouGe cod-
sidera que el art. 2°, inspirado en los principios del derecho alemin y
del suizo, finalmente se orienta hacia el abuso de las formas juridicas.
Afirma que “si los contribuyentes, por ignorancia, error o mala fe, cu-
bren o exteriorizan sus propdsitos efectivos mediante apariencias forma-
les distintas (p.ej., si encubren una donacién bajo el aspecto de una
compraventa, disimulan un arrendamiento mediante un coatrato de so-
ciedad, entregan utilidades de capital con la apariencia de una retribu-
¢ién de servicios, documentan page de remuneraciones a dependientes
como si fueran honorarios, etc.), el fisco puade prescindir de esas apa-
riencias v determinar la obligacidn fiscal segin la realidad acultal, sin
necesidad de demostrar la nulidad del acto juridico aparente o accionar
por via de simulacién™%.

W La tesis de Jamacd tambifn recibis la fusrte critica de Samz pe Buiawme y de
BrckER, pera sin doda, la que més positvaments lo infloyd, fue la de MarTinez,

¥ JamacH, Curso saperior, t I, po 236,

10 TamacH, Curse superior, L I, p. 237, Martinez, Estedics, p. 1946,

Ul Martinez, Estudios, p. 112,

212 Gruuraw Fomeoves, Procedimicnto impasitive, p. 18
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Sobre el particular, Navarrine expresa gue “el derecho argentino
consagra la misma disposicion del pérr. 6° del Steueranspassungsgesets
en el art. 13 de la ley 11.683 —art. 2° del t.0. en 1998 facultando al fis-
co a prescindir de las apariencias formales y determinar la obligacidn
fiscal segin la realidad oculta, sin necesidad de demostrar Ta nulidad del
acto aparente™?'?,

Por su parte, Garcia BeLsunce dice que “ni el contenido econémico
del derecho tributario, ni su reconocida autonomia, ni la aplicacién mds
estricta del principio de la igualdad impositiva que exige igual trata-
miento a quienes estén en igualdad de situaciones (fundamento de las
teorias fiscalistas para destruir las formas juridicas que permiten eludir
el impuesto a aquellos que saben elegir mejor las figuras juridicas),
pueden convertir en ilicita la actitud del contribuyente que ha elegido
formas o estructuras juridicas adecuadas para configurar sus actos eco-
némicos, pero mds ventajosas por sobre otras frente al aspecto de la tri-
butacion. En todo caso, habrd un vacio de la ley tributaria que no ha
sabido acompafar la dindmica de la vida econdmica y juridica al dejar
escapar situaciones o hechos que deberfan ser gravables.

Unicamente puede admitirse dejar de lado las formas jurfdicas fren-
te a la tributacién, cuando ellas scan evidentemente inapropiadas o ina-
decuadas a la realidad de los hechos que se instrumentan y ademds, que
esa ejecucion no deje lugar a dudas que responde a la intencidn de de-
fraudar, ya que la intencién de evadir maliciosamente el impuesto no
puede jamds presumirse™?!4, _

Ademds, MarTiN ¥ Robriauez Usé sostienen que “el supuesto pre-
visto, en definitiva, en el art. 2° es el del acto in fraudem legis, es decir,
aquel por el cual los sujetos recurrieron a figuras juridicas atipicas e in-
correctas para evadir el pago de impuestos. Esto, en realidad, tampoco
configura una novedad aportada por el derecho tributario, sino que ha
sido consagrada y aplicada en todas las ramas del derecho v tiene su
origen en la lamentada doctrina del acto fraudulento en el derecho ro-
mano.  En conclusidn, en el caso general de inexistencia de fraude se
debe considerar tanto la intencién empirica como la juridica. En otros
términos, para discernir el contenido econdmico del acto realizado por
el contribuyente dentro del presupuesto de hecho del tributo, hay que
atender lanto a su intencidn de hecho como a su intencidn juridica™s

Con posterioridad, Roprtcuez Ust introdujo algunas precisiones so-
bre el alcance de las conductas elusivas bajo la érbita del art. 2°, con-
cluyendo que la solucidn dispuesta por la legislacién tributaria no tiene
“la calidad de exclusiva de esta disciplina; consecuentemente, tampoco

23 MavaRRWE, Ley de adapracidn impositivae alemana, p. 46.
2 Garcis Brisonce, Temas, p 264 v 265,
23 Magtiv - Rooricuez Use, Derecha tributaric procesal, p. 39,
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obra como una decisién desconocida por las demds ramas del dereche,
En efecto, en nuestra opinidn, el principio de apreciacidn de los hechos
seglin la realidad econdmica, tal como ha sido consagrado por el art, 2°
de la ley 11.683, consiste, en definitiva, en una forma de reprimir una
modalidad especial o particular de un caso in fraudem legig™1t,

Al referirse al principio de calificacidn, Kravse Murcuionoo lo
vincula a “las apariencias juridicas manifiestamente inadecuadas”, e in-
corpora en ellas “no solamente a los actos simulados, fiduciarios o indi-
rectos, sing también a cualguier otro acto de similar alcance, en que ya
fuere intencionalmente, o por error, inadvertencia o ignorancia, se encu-
bra el verdadero y real acto, negocio o contrato celebrado, al que a su
vez la ley tributaria le acwerde el cardcter de hecho impomble™. Y
agrega: “En este tema no es inusual que muchos abogados, economistas
y/o juristas de formacidn econdmica liberal propongan la derogacidn de
las normas legales analizadas en este trabajo por considerarlas inapro-
piadas a un orden juridico adaptado y conformado a principios de liber-
tad de mercado y econdmica. Y en realidad debe reconocerse gue tan-
to las normas de los arts, 1° v 2° de la ley 11.683 (t.o. 1998), como las
normas que aceptan la aplicacién de la integracidén analdgica en otros
paises, tienden a afectar o a entrar en conflicto en su aplicacién con el
principio de legalidad. Es por ello que los tribunales si en algo deben
de pecar en este tema, es por exceso de prudencia: asi, sdlo cuando las
formas juridicas adoptadas por los particulares sean mamfieslamente
inapropiadas e inauténticas en cuanto a la valoracidn de la voluntad
real, de modo que impliquen una especie de juego o manejo artificial,
querido o no querido, consciente o no, de las formas juridicas y de los
preceptos legales, cuya realizacidn pretenda derivar en la no aplicacidn
del tributo, las normas dictadas resultardn aplicables. Al arribar a las
conclusiones que fueran aplicables a cada caso particular, el inlérprete
(juez en 1ltimo caso) deberd ser especialmente respetuoso de la ratio le-
gis del tributo, va que no puede en ese momento atribuirse una tarea
creativa del impuesto, sino la de buscar s6lo la aplicacidn de aquel que
el legislador tuvo en mente™!7.

Al referirse a la jurisprudencia de la Corte en “Parke-Davis”, Mag-
tinez pE Suexe ¥ Cowni sefalan inicialmente, sobre el fondo del asunto,
que las regalias para el fisco resultaban un drenaje de fondos en suo
perjuicio, “ya que los ordenamientos impositivos contienen disposicio-
nes que admiten la deduccién de pastos presuntamente cfectuados por la
empresa beneficiaria, ¥ que inciden en el monto sobre el cual se efectia
la retencién. La doctrina de 1a Corte no se aplica, solamente, a las re-
galfas, sino a cualquier concepto que encubra formas no permitidas de

216 Rposicusz Ust, La ley anticlusicn fTscal, "Doctrine Tributaria Brrepar™, 3001600,
2T Krause Murauionno, La interpretacién de fa ley, p. 166 v 167,
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gastos: intereses, sobrefacturacién, subfacturacién, amortizaciones ina-
decuadas”. [Esta doctrina no pretende, segiin los mencionados autores,
negar la personalidad juridica, sino impedir que sea utilizada de modo
abusivo en perjuicio de otros. Luego adelantan la justificacién de la
postura, sefialando que “el derecho tributario no puede llevar su autono-
mia a punto tal que sus intérpretes puedan considerar que sus disposi-
ciones no se conforman con los principios generales de derecho. Y
que cuando los arts. 11 v 12 de la ley 11.683 (t.o. 1998 v sus modifica-
ciones) establecen principios rectores para la interpretacién de las for-
mas jurfdicas y su debido encuadre impositivo, no hacen sino recoger
algo que, por conocido y sabido, fue incidentalmente recalcado por el
codificador civil y sus comentaristas”, se refieren, segiin expresan, a la
supremacia de la sustancia juridica de los actos por sobre la denomina-
cifn que adopten sus otorgantes. Para determinar conforme a tal crite-
rio, es necesario el examen objetivo de la simacidén jurfdica existente,
“lo que supone valorar todas las prestaciones que constituyen la opera-
cin”, tanto en su valor intrinseco, por ejemplo, cosas o servicios gue
estdn en el comercio, como en cuanto a su utilidad real con respecto a
la actividad de que trata®'®.

For su parte, Reis mantiene una posicidn cetcana a Jaracw, en tanto
adopta la preponderancia de la infentio facti sobre la intentio iuris, y lo
expresa en los siguientes términos: “Pensamos que este paso importante
dado en 1946 por la legislacién argentina tuvo influencia a través de la
presencia de Gruuiant Fonrovck en su comisién redactora, en la redac-
cidén del Modelo de Cédigo Tributario para Latinoamérica cuyo art. 8° si
bien no se refiere al fin de las disposiciones impositivas ¥ a su signifi-
cacidn econdmica, como 1o hace el art. 11 de 1a ley 11.683, alude a una
significacién acorde con los hechos, que permite también al intérprete,
seglin resulta del texto del articulo, apartarse de las formas juridicas
adoptadas... cuando surja que el hecho generador fue definido atendien-
do a la realidad y no a la forma juridica™?"

Luego de destacar el aporte valioso de JaracH, en el sentido de que
la realidad econdmica opera tanto a favor como en contra del contribu-
yente, REcHTER ¥ GonzdLez pe Recwter se mantienen alineados con la
posicidn de Mawringz?",

Por su parte, Asorey introduce una distincién en el 4mbito del prin-
cipio calificador, puesto que, al referirse a la denominada “teoria de la
penetracion”, la separa del principio de la realidad econdmica, dentro de

218 MaRTIHEEZ DE SUCRE - Corrt, Parke-Davis « case rector, ED, 40.481.

218 Rus, Relaciones de la normative tributaria con las del derecho comuin v de la
contabilidad, “Impuestes”, LI-A-177.

0 Ver, en general, Recwtes - Govzdlez pe Recures, Los alcances del principia de
realidad econdmica, en "Homenaje a los 50 afios de Bl kecho imponible”,
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la cual parece dar cabida a los negocios en fraude de ley. Dice que,
“si bien la teorfa de la penetracidn en el derecho fiscal se funds en las
disposiciones de la ley 11.683 mencionadas precedentemente, se trata de
dos herramientas interpretativas distintas, La primera constituye un mé-
todo excepcional de utilizacidn restringida para situaciones especificas,
mientras que el método interpretativo de la realidad econdmica (arts. 11
¥ 12, ley 11.683) constituye uno de los criterios interpretativos de la ley
fiscal que no requiere de situaciones frandulentas o antijurfdicas para su
utilizacidn™!,

También Fernanpo Garcia participa de la tesis del abuso de las for-
mas juridicas, en tanto considera que, “ante excesos manifiestos, existe
una interpretaciéon econdmica que no importa violacién al principio de
legalidad, y que consiste en el iltimo andlisis en dar a la ley, en su apli-
cacion a las hipdtesis concretas, una inteligencia tal que no permita al
contribuyente manipular la forma juridica para lograr un menor pago
del tributg ™2,

A su ver, 3anz pe Urguiza se adhiere a la tesis de Jaracw, sefialan-
do que “la eleccién que efectie el contribuyente de actos o contratos,
diferentes de los que normalmente se utilizan para realizar las operacio-
nes econdmicas que la ley considera como hecho imponible, no tiene re-
levancia a los efectos de la aplicacion del tributo™?23,

Fara Garcia Vizcafvo, el intérprete tributario, “sin requerir siquiera
la declaracidén de nulidad o simulacién de un acto ante la judicatura,
pucde prescindir del ropaje jurfdico inadecuado y aplicar las normas tri-
butarias a la real siteacidn configurada desde el punte de vista econémi-
co, a fin de evitar el abuso en las formas juridicas como modo de eva-
sifn total o parcial, lo cual lleva a la necesaria interpretacién de los
hechos™#+,

En su trabajo sobre el tratamiento fiscal de las epciones, Bastroc-
ctn funda la facultad de calificar segin el resultado obtenido, desarro-
lando el razonamiento de la estructura del art. 2°, que esquematiza de
la siguiente manera: “si un contribuyente utiliza: 1) formas o estructuras
juridicas que no sean manifiestamente las que ¢l derecho privado ofrez-
ca... para configurar adecuadamente [su] cabal intencidn econdmica... 2)
se prescindird, en la consideracidn dal hecho imponible real, de las... es-
tructuras juridicas inadecuadas, y 3} se considerard la situacidn econd-
mica real como encuadrada en las formas... que el derecho privado les

20 Asorgy, La doctrina “Parke-Davis” no ha sido restablesids, LL, 1985-C-982.

A2 Gancia, £ denominado principie de la realided econdmica en las legislacianes
argenting y espafola, en Aspciacidn Argenting de Estudios Fiscales, “Doctrina 1994-
1998", o 2045,

I3 Sawz vE Urguies, La interpretacicn, p. 41.
2 Garetn Vizcatwo, Derecho tributario, t 1, p, 184,
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aplicaria con independencia de las escogidas por el contribuyente, 4)
[siempre que dichas formas sean las] mds adecuadas a la intencién real
de [dicho contribuyente]"223.

Finalmente, Disz Smiro, partiendo siempre de la inadecuacién de
las formas entendidas como desnaturalizacién de la estructura tal como
ha sido concebida en el derecho privado, puntualiza que su desestima-
¢ién “no requiere la presencia en el contribuyente de elemento subjetivo
alguno que demuestre su intencidn de ingresar menos impuestos”2,

145 F] tratamiento de instrumentos financieros complejos ha planteado dudas sobre
la regla de como deben ser considersdos fiscalmente.  Bastroccw ha plantzade, con par-
ticolar referencia al mercade de opeiones, que hajo cierta teorfa financiera es posible
construir un instrumento gque reproduzea, por ejemplo, las carzcteristicas de un bono me-
diante determinada combinacidn de acciones v opeiones. Dice que “si los bonos (B) tie-
MEn uUna Carga impositive mayor que las accionss (A), on inversor puede reproducir el flo-
jo de fondes de B medianle la combinacidn de A y ciertas opeionzs (pegendo asi, sdlo la
carga fiscal que ariginan las acciones)”. En consecuencia, dicha teorfa, denominada “pa-
ridad de los puts and calls permite ¢l emples de opciones, con ol ohjctiva dz evitar im-
puestos.  Explica que el legislador, o el intérprete, pueden adoptar tres enfoques para
determiner cimo deben ser gravados los instrumentos que contienen opciones u otros pro-
ductos derivados: 1) de la discriminacidn, 2) de la integracidn v 3) dal patamiento tritbu-
taric igual gue el del bien subyacente. Segin Bastroocir, por aplicacidn de lu califi-
cagion autorizads por el art 2° derivada del principio de la reslidad ccondmica, “los
instrumentos financieros cotnplejos debian ser gravados por imperio del principio de inte-
gracidn™. Pues, “#i la cabal.intencidn econdmica del contribuyents —en |z terminologia
del art. 12— es 1a de adquirir un bono, parece comeo minimo artificiose que con tal fin
haya comstruido un complejo porgfielio integrade por scciones, opciones de venta v de
compra” (Opeiones: sus enfogues en el derecho federal argentine, *Boletin de la Asocia-
cidn Argentine de Estudios Financieros”, dic. 2000, p. 37), Para nosotros, s& rata de un
casn cuyd insercidn en el negocio indirecto —v susceptible de recalificecion— o en las for-
mas admitidas de economfa de opcitn, pusde dependar de ciertas eircunstancias ficticas,
como g0 la aguncidn de los efectos derivados de la condicidn de accionista, 1a cantidad
de cperaciones, el tiempo que g2 mantiene el inversor en cada situacidn, entre otros.  En
principio, nos parece que si la fungibilidad del reseeltado puede ser obtenida mediante dos
caminos, el legislador debe prever ambos, para no caer en la analegia, 4 menos que 52
pruebe la artificialidad del procedimiento seguido para ohtener el resultado, que en 2sta
clase de caso vendrd dado por la disonzncia entre 1a causa del negocio, entendida como
funcidn juridica econdmica inicial ¥ su motivacidn dltima denunciada por el empleo ulte-
rior,  De todos modas, este casa he sido resnelto a favor de la teorda de la integracidn por
normas especificas. lo que proeba la eficacia de las normas anticlusivas particulares, gue
sitven para evitar esle tpo de discriminaciones.  Dice la ley de impuesto a las ganancias,
en el art. 45: “Aszimismo, cuande un conjunto de transacciones con instrumentos o con-
tratos defivades, sea equivalente a otra transaceién w operacidn financiera con un trata-
miento sstablecido en osta ley, a lal conjunto se le aplicardn las normas de las wransac-
ciones w operaciones de lus que resulte equivalente™, Por su parte, el art. 9 del decr.
reglementaric de la Jay del IVA, dice: “Cusndo un conjunte de instrumentos derivados
vinculados entrs &, o un elemento componente o varios de ellos d= un mismo instrumento
denaten que de acuerdo con el principio de la realidad econdmica, las partes han realizado
una transaceidn o prestacidn gravada por el impuesto se esplicard las normas previstas en
la ley ¥ en este reglamento para csas fransacciones”.

it Diax Stern, Relato macional argentine, en “Congreso [FA", Oslo, 2002,
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d) Nuestea OPINION SOBRE LA POTESTAD CALIFICADORA DEL INTERPRETE.
El principio calificador contenido en el art. 2° de 1a ley 11.683 absor-
be conductas que denuncian distintos niveles de desajuste entre forma ¥
contenido. Lo que interesa es definir el limite externo de la norma, es
decir, aquella conducta que, cercana a la economfa de opcidn, se distin-
gue de ella para caer en la reconduccién que se le autoriza al intérprete.
Por debajo, vienen los comportamientos en que la transgretion al orden
Juridico tesulta més evidente. Lo cual significa que la prescindencia
de la forma juridica abre un abanico de posibilidades que da cabida, si
se acepta la distincidn, a las conductas contra legem ¢ in frandem le-
gem. En las primeras, 1a desestimacidn de las formas suele ser mis fi-
cilmente identificable, debido al mayor desvio causal, mas los proble-
mas aparecen cuando se trata de establecer la transgresién indirecta que
se ampara en la legitimidad provisional que, a la conducta, le confiere
una norma de cobertura. En efecto, para el intérprete, las dificultades
de encuadre surgen cuando la motivacidn de la conducta -y de la forma
juridica que la expresa— alcanza un resultado econdmico, gue, en el pla-
no fiscal, a diferencia del civil, no es un resultado prohibido segiin la
definicion tradicional del acto in fraudem legis, sino de un resultado 1j-
berado total o parcizlmente del impuesto™. La pregunta que debemos
hacetnos es si la motivacién de alcanzar aquel resultado elusivo, trans-
forma, por ello, en irregular (inadecuada) a la forma juridica que actiia
sin desvio de su causa tipica; porque lo que se desvia es la intencién
con que las partes la utilizan, antes que el camino coya falta de habitua-
lidad sirve para objetivar la conducta desviada.

Hemos visto que la tesis de JaracH sostiene que la ley que crea el
hecho imponible, en tanto no depende de la voluntad del contribuvente,
se desliga de la intencidn de éste. De manera que no interesa, para
juzgar la forma, indagar en su intimidad psicoldgica. Intenta asi tomar
distancia de la teoria del abuso del derecho, a la manera que se impuso,
por ejemplo, en el derecho alemdn®®,  Para Jarack, la ley no adopta la

1T Segin Facodm v TELLA, “ignalmente pusde existic fraude a la ley tribularia sin
gue exista fraude a la ley civil, como por cjemplo s se constituye una sociedad, lo que
obviaments no vulnera el ordenamisato privade (ni, en rigor, el tibutario), pere & puede
suponer una economly de opeidn injustificada si con elle se pretends evitar el gravamen
de uwna compraventa o una permuta.  Fraude a lz ley ribotaria v frande a la ley civil son,
pues, figuras que se mueven en drhitas distintas, ¥ que se diferencian porque el fraude & la
ley eivil supone una wvulneracidn del ordenamizneo, mientras gue el frande a Ia ley teibuta-
ria supenc simplemenle realizar un hecho no gravado por la ley (lo gue impide apreciar la
existencia de vulneracidn de norma alguna), pero en circunstancias tales que ¢l ordana-
miento considera procadente aplicar el gravamen. De lo expuesto hasta ahora se despren-
de que el mecanisme del fravde de ley iributaria no constituye un modo de reaceidn frente
& hechos ilicitos, a diferenciz del frande a la ley civil, sino un mecanisma de eplicacidn
del wibuta por enalogia” (E] frawde a la ley tributaria como mecanismo para grovar de-
terminadas econcmias de apeidn, “Técnica Tobularia™, n® 31, p. 35 v siguientes).

2t Jamacw, Estudiog, po 171 ¥ siguientes.
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teoria del abuso de las formas porque ella implica el elemento subjetivo
de la intencidén de evitar el impuesto. Esta consideracién resultaria,
asi, irrelevante, puesto que ¢l nacimiento del impuesto se desentiende de
la voluntad del sujeto para anclarse en la situacién econdmica que for-
ma el sustrato del hecho imponible??,

De esta posicidn se desprende, como importante consecuencia, que
la calificacion jurfdica depende del resultado. Sin embargo, no es ésta
la tesis con la que hemos de coincidir al considerar el alcance del art.
2®.  Porque creemos que, en la redaccidn seguida por la ley procesal, el
abuso de las formas censura la apariencia que esconde la realidad grava-
da. No es el resultado, sino el camino artificial, apartado del cauce
normal del derecho, lo que debe ser advertido para reconducir el hecho
imponible.

Es necesario, entonces, avanzar un paso para sumergirnos en el pla-
no de los negocios indirectos ¥ en frande de ley. ;Cdmo se objetiva
una conducta que, respetuosa de la causa tipica del negocio, termina por
desnaturalizarlo, porque la intencidn dltima que lo mueve no se corres-
ponde a dicha causa tipica, regular prima facie, bajo el canon del dere-
cho privado? Si se examina esta cuestién con detenimiento, se adverti-
réd que la dificultad nace de la integracidn de institutos provenientes del
derecho civil y del derecho tributario. De eso resulta que una figura
puede, sin traicionar su causa tipica, ya sea aislada o concatenada con
olras, terminar transgrediendo el interés tutelade por la norma fiscal, bien
porque ejerce violencia sobre el fin de la ley o sobre los elementos con-
figurativos del hecho imponible.  Si el test recalificador estd dado por el
apartamicnto de los caminos normales, la inadecuacién de la forma
arroja un indicio. Por ésta debe iniciarse la pesquisa, que no podrd
en este caso —nos referimos al fraude de ley- prescindir de indagar las
razones por las gue se produce el apartamiento o la divergencia; porque
aqui la divergencia, antes que atender a la forma v el contenido del pro-
pio negocio gue sirve de presupuesto generador de la obligacién tributa-
ria, se refiere a la antinomia entre medios autorizados segiin la forma
juridica (privada) ¥ fines protegidos por la norma imperativa fiscal. La
dindmica de la conjugacidn antedicha, entre medios juridicos dispositi-
vos y fines tributarios imperativos, puede provocar un particular descon-

9 Observa JaracH gue “aplicar el principio de la considerscidn econdmica sélo
coando existe el propdsito de evasidn fiscal, lejos de ser uon doctring més favorable al
contrihuyente, choca contra el principio constitucional de legalidad, porque sigoifica gra-
var un hecho que, de por sf, no estarla sometide al impuesto, solamente porque se entien-
de que existid un prapdsito de evasién {Curso superior, t. L p. 239).  Cierlamente inacep-
table results ests afirmacidn para guien considers, como nosotros, que el intérprete no
crea nada que no esté implizito en la consideracién del legislader, de lo que se desprende
gue la tarea es de estricta calificacidn juridica, v debe ser descarsado que el intérprete re-
construya por via analigica el hecho imponible,
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cierto en el derecho tributario cuando se intenta aplicar el principio cali-
ficador.

5i toda inadecuacién debe ser manifiesta como exigencia de la nor-
ma calificadora, se cae en su asimilacidn al abuso de derecho, que es Ia
conducta ilicita que se utiliza fuera de los cauces naturales con la inten-
cion de producir perjuicio a un tercero. Nace como licita, Pero &s su
gjercicio irregular, que el derecho no ampara, como dice nuestro Cédigo
Civil, en su art. 1071, lo que la transforma en una relacién juridica des-
calificada.  Sucede, empero, que la inadecuacién del resultado econd-
mico que contradice los fines tutelados por el derecho tributario —que
para la mayoria de la doctrina, se identifica con el fraude de ley—, bajo
nuestro sistema civil, como hemos visto, también conduce a la figura
del abuso del derecha.

Reiteramos, pues, que bajo el precepto del art. 1071, se comprende
todo ejercicio irregular del derecho, conducta que puede darse tanto por
desairar la causa tipica del negocio civil como por violentar la finalidad
fiscal. Se desprende de ello, que 1a extensién del art, 1071 comprends
tanto el abuso de derecho como el fraude de ley. Trasladada esta no-
cidn al terreno fiscal, la derivacién del art. 2° hacia el abandono de los
caminos ustales —adecuados— marca una intencién de objetivar el uso
anormal de la funcidn instrumental del negocio, que puede generalizarse
en el abuso de las formas juridicas. Asi, el abuso de las formas juridi-
cas comprende el fraude de ley, el negocio indirecto, el negocio simula-
do ¥ el negocio andmalo,

No nos resulta indiferente comprobar que la complejidad de las
relaciones econdmicas y juridicas del mundo presente, particularmente
aquéllas con proyecciones temritoriales internacionales en las que con-
vergen dos o més jurisdicciones, pueden desactualizar esta manera de
enfocar la cuestién.  Asf, es posible que exista mds de un camine para
arribar a un resultado, y todos pueden ser legilimos o no, desde el punto
de vista civil y tributario. Su convalidacién depende no tanto de la
fidelidad a los fines tutelados por el derecho, abstractamente considera-
dos, como d¢ la justificacién dél recorrido.  Esta justificacién no se de-
sentiende de las circunstancias que rodean cada caso en particular, Y
s6lo cuando la divergencia consciente entre medio y fin pueda ser cons-
tatada en su vinculacidn a la intencidn de eludir el impuesto, podrd apli-
car, el intérprete, su mandato calificador. La referencia al fin del de-
recho o a los intereses tutelados por la norma fiscal no nos pone a
resguardo de la observacién de que alli cohabitan dos fuerzas de sentido
contrario: una, la autonomia de la voluntad para obtener un legitimo
ahorro; la otra, la inderogabilidad de la ley tributaria por la misma auto-
nomia de la voluntad.

Repdrese que la suma de inconvenientes computa que estamos ope-
rando sobre un material que traslada, al derecho tributario, categorias
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que no poseen una definicién univoca en el propio derecho civil que las
ha originado, y gue arrastran viejas disputas, no del todo resueltas en
esta rama del derecho, como sucede, por ejemplo, con la nocién de cau-
sa de los negocios juridicos.

No obstante, las dificultades para establecer las diferencias pueden
perder interés si se comparte la idea de que todas ellas caen bajo la re-
calificacién que autoriza el art. 2°. Este articulo habiendo querido fijar
el principio de la prevalencia del contenido sobre la apariencia formal
que no lo respeta, introdujo un estindar tendiente a objetivar la inten-
cibn del contribuyente, como es el abandono de los caminos normales
previstos por el derecho para la obtencién de un determinado resultado
econémico. Como lo acabamos de decir, aunque aparezcan fundidos
-0 confundidos— en la norma, conviven en ella, el principio v la prueba
de su acreditacidn, pues no otra cosa que esto ltimo parece indicar el
legislador al considerar el uso desviado de formas v estructuras juridi-
cas. Mas esta prueba, que en el caso de la simulacién es mds ficil de
objetivar por el desajuste notorio del propio negocio con su causa tipica,

se subjetiviza en el negocio indirecto y en el fraude a la ley. Porque .

aqui la correspondencia que se altera no es tanto la de la forma y el
contenido del propio negocio, sino la congruencia del medio instrumen-
tal con el fin tutelado por el derecho tributario.

De ello se extrae, como conclusidn, que no puede prescindir, el
ntérprete, de los datos que posibilitan llevar al particular a elegir un
camino menos usual para la obtencién de un resultado econémico. Y
la posibilidad de recaracterizatlo a los fines impositivos dependers de
si la divergencia se funda en el mero interés de eludir el impuesto o si
existen otros elementos, ajenos al fiscal, que concurran a validarla, El
propdsito del particular no es, pues, irrelevante en las conductas en
fraude de ley, porque sirve, precisamente, para determinar su presencia.

En ultima instancia, frente al caso concreto, serd el juez quien pon-
derard el conjunto de circunstancias precedentes, concomitantes v poste-
riores, con valor probatorio sobre el animus que sirve para denunciar la
divergencia querida entre el mévil determinante del negocio ¥ 80 causa
tipica. ;Cudles son los datos que deberfan computarse? A tiulo de
ejemplo, la calificacion de la conducta en fraude de ley o su admisidn
como economia de opcidn dependerd de la respuesta a preguntas como
las signientes:

I} ¢La eleccidn de determinada forma fue guiada con el dnico pro-
pdsito de evitar el pago del impuesto?

2) ¢La eleccidn resulta ajena a la produccidn de efectos en el resto
de las relaciones juridicas que establezca el particular?
3) tAsume el particular la plenitud de esos efectos juridicos?

4) iExiste perdurabilidad en la forma asumida, o el esquema serd
abandonado una vez lograda la huida del impuesto?
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J) Las estructuras empleadas json tipicas o atipicas?

6) (Existen otros érganos del Estado encargados de verificar la ade-
cuacidn de la forma elegida con su causa tipica? (p.ej., Comision Nacio-
nal de Valores, Instituto Nacional de Propiedad Industrial, autoridades
regulaturias}.

7) (Son justificadas las formas empleadas mediante el acto o con-
junto de actos coligados, porque agregan algin valor para las partes in-
tervinientes en el contrato? (p.ej., una mayor garantia de cumplimienta),

&) (Existen condiciones econdémicas generales, comerciales o de
mercado, ajenas a las tributarias, que pueden haber influido en la elec-
cidn de una via en lugar de la otra?

9) ;La forma elegida obedece a précticas empleadas en cierto tipo
de operaciones comerciales o sector de actividades, o a estandares inter-
nacionales?

10) (Puede 1a intermediacién de personas, entidades financieras en
particular, ser explicada por una funcién independiente, que agregue va-
lor a la transaccién? '

1) ;Existe en el resultado econdmico alcanzado un ahorro de im-
puesto definitivo o, mejor expresado, el ahorro puede depender de ofras
variables ajenas al contribuyente?

12) jLa evitacidn del impuesto computa, ademds del directamente
considerado, cualquier otra clase de costo fiscal asociado, de manera
que contemnple la ecuacidn total para el fisco?

13) En la consideracidn de esa ecuacidn fiscal de incidencia, ;tiene
relevancia que el impuesto se desplace de un sujeto a otra?

/4) ;Se considera que la conducta ha sido guiada por el interés in-
dividual de una empresa, o se computa el interés del conjunlo econdmi-
co gl que ella pertenece?

15) ;El amparo que brinda una norma de cobertura estd dado por
normas locales o internacionales, o por ambas?

16) ;Cudl es el nivel de acatamiénto del pais a las normas interna-
cionales que pueden amparar una conducta en fraude de ley o simulada?
{p.gj., convenios internacionales, cldusulas de teciprocidad, normas ema-
nadas de otras jurisdicciones).

17) j5e considera la clase de impuestos segin la construccidn tée-
nica del hecho imponible o se atiende s6lo a su propésilo, o efecto eco-
ndmico sobresalienle?

En definitiva, por lo tanto, después de haber examinado el limite
externo de la norma por remisidn de los méviles del comportamiento,
puede apreciarse el arco de conductas comprendidas en el principio cali-
ficador. En los extremos de la conducta del contribuyente, estdn la
economia de opcion ¥ la evasion. La economia de opcidn se traduce
en un ghorro fiscal legitimo, que evita el hecho imponible mediante la



512 DERECHD TRIBUTARIG

que no poseen una definicién univoca en el propio derecho civil que las
ha originado, y que arrastran viejas disputas, no del todo resueltas en
esta rama del derecho, como sucede, por ejemplo, con la nocién de can-
sa de los megocios juridicos.

No obstante, las dificultades para establecer las diferencias pueden
perder interés si se comparte la idea de que todas ellas caen bajo la re-
calificacién que autoriza el art, 2°. Este articulo habiende querido fijar
el principio de la prevalencia del contenido sobre la apariencia formal
que no lo respeta, introdujo un estindar tendiente a objetivar la inten-
cidn del contribuyente, como es el abandono de los caminos normales
previstos por el derecho para la obtencidn de un determinado resultado
econdmico. Como lo acabamos de decir, aunque aparezcan fundidos
—0 confundidos— en la norma, conviven en ella, el principio y la prueba
de su acreditacién, pues no otra cosa que esto dltimo parece indicar el
legislador al considerar el uso desviado de formas y estructuras juridi-
cas. Mas esta prueba, que en el caso de la simulacién es mds ficil de
objetivar por el desajuste notorio del propio negocio con su causa tipica,

se subjetiviza en ¢l negocio indirecto y en el fraude a la ley. Porque .

aqui la correspondencia que se altera no es tanto la de la forma y el
contenido del propio negocio, sino la congruencia del medio instrumen-
tal con el fin tutelado por el derecho tributario.

De ello se extrae, como conclusién, que no puede prescindir, el
intérprete, de los datos que posibilitan llevar al particular a elegir un
camino menos usual para la obtencidn de un resultado eccondmico. Y
Ia posibilidad de recaracterizarlo a los fines impositivos dependerd de
si la divergencia se funda en el mero interés de eludir el impuesto o si
existen otros elementos, ajenos al fiscal, que concurran a validarla.  El
proposito del particular no es, pues, irrelevante en las conductas en
fraude de ley, porque sirve, precisamente, para determinar su presencia.

En dltima instancia, frente al caso concreto, serd el juez quien pon-
derard el conjunto de circunstancias precedentes, concomitantes y poste-
riores, con valor probatorio sobre el arimus gue sirve para denunciar la
divergencia querida entre el mévil determinante del negocio y su causa
tipica. ;Cudles son los datos que deberfan computarse? A titulo de
ejemplo, la calificacién de la conducta en fraude de ley o su admisidn
como economia de opcién dependerd de la respuesta a preguntas como
Tas signientes:

1) ;La eleccidn de determinada forma fue guiada con el finico pro-
posito de evitar el pago del impuesta?

2) iLa eleccidn resulta ajena a la produccién de efectos en el resto
de las relaciones juridicas que establezca el particular?

J) jAsume el particular la plenitud de esos efectos juridicos?

4) jExiste perdurabilidad en la forma asumida, o el esquema serd
abandonado una vez lograda la huida del impuesto?
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5) Las estructuras empleadas ;son tipicas o atipicas?

6} ¢Existen otros drganos del Estado encargados de verificar la ade-
cuacién de la forma elegida con su causa tipica? (p.ej., Comisién Nacio-
nal de Valores, Tnstituto Nacional de Propiedad Industrial, autoridades
regulatorias).

7) iSon justificadas las formas empleadas mediante el acto o con-
junto de actos coligados, porque agregan algiin valor para Ias partes in-
tervinientes en el contrato? (p.ej., una mayor garantia de cumplimienta),

8) ¢Existen condiciones econdmicas generales, comerciales o de
mercado, ajenas a las tributarias, que pueden haber influido en la elec-
cidn de una via en lugar de la otra?

9) ¢La forma elegida obedece a précticas empleadas en cierto tipo
de operaciones comerciales o sector de actividades, o a estdndares inter-
nacionales?

10) ;Puede la intermediacidén de personas, entidades financieras en
particular, ser explicada por una funcién independiente, que agregue va-
lor a la transaccién? '

11} iExiste en el resultado econdmico aleanzado un ahorro de im-
puesto definitivo o, mejor expresado, el ahorro puede depender de otras
variables ajenas al contribuyente?

12) pLa evitacién del impuesto computa, ademds del directamente
considerado, cualquier otra clase de costo fiscal asociado, de manera
que contemple la ecuacidn total para el fisca?

13) En la consideracidn de esa ecuacidn fiscal de incidencia, ;tiene
relevancia que el impuesto se desplace de un sujeto a otra?

14) ;Se considera que la conducta ha sido goiada por el interés in-
dividual de una empresa, o se computa el interés del conjunto econdmi-
co al que ella pertenece?

13) (El amparo que brinda una norma de cobertura estd dado por
normas locales o internacionales, o por ambas? '

16) ;Cudl es el nivel de acatamiento del pais a las normas interna-
cionales que pueden amparar una conducta en fraude de ley o simulada?
(p.ej., convenios internacionales, cldusulas de reciprocidad, normas ema-
nadas de otras jurisdicciones).

17) Se considera la clase de impuestos segin la construccidn téc-
nica del hecho imponible o se aticnde sdlo a su propdsito, o efecto eco-
némico sobresaliente?

En definitiva, por lo tanto, después de haber examinado el limite
externo de la norma por remisidn de los méviles del comportamiento,
puede apreciarse el arco de conductas comprendidas en el principio cali-
ficador. En los extremos de la conducta del contribuyente, estdn la
economia de opcidn ¥ la evasion. La economia de opcidn se traduce
en un ahorro fiscal legitimo, que evita el hecho imponible mediante la
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utilizacién de alternativas normales brindadas por el ordenamiento jurl-
dico. Podria agregarse un nuevo elemento, ¥ es que la conducta adop-
tada por el contribuyente se supone conocida y consentida por el pro-
pio Estado, que compensarid, por otra via —normalmente extrafiscal-, el
sacrificio que representa la opeidn.  Este elemento no constituye, empe-
ro, una condicién necesaria. Por su parte, en la evasion fiscal estd cla-
ro que existe una violacién frontal del ordenamiento juridico, realizada
mediante una conducta dolosa tendiente a ocultar o a desnaturalizar la
obligacién tributaria.

Entre estos dos extremos, aparece una gama de comportamientos.
Cercana a la defraudacién, o directamente incluida en ella, se encuentra
la simulacién absoluta, que es una discordancia consciente entre una
voluntad aparente que se declara y una voluntad real que permanece
oculta. Pero también, la simulacién tiene un enlace con el frande de
ley cuando existe un negocio distinto del realmente realizado (simula-
cidn relativa), o se puede ejercer la simulacién sobre algunos de los ele-
mentos de la relacién juridica (sujeto, precio, lugar) que hacen emerger
aspectos del negocio disimulado constitutivo, no ya de un fraude de ley,
sino de un fraude penal tributario (defraudacidn fiscal, o evasidn, en
nuestro lenguaje legal). La simulacidn oculta la relacién juridica au-
téntica, que es a la que alcanza la calificacidn, pero esta reposicion
poce o nada tiene que ver con la realidad econdmica sino, antes bien, se

reitera, con otra relacidn juridica, o con ninguna, que se pretendid susti--

tnir o recrear a la vista del fisco.

Finalmente, se arriba a los negocios indirectos y en fraude de ley,
¢n los que el intérprete puede y debe, ante todo, indagar sobre su moti-
vacion. Es asi puesto que la presencia de una norma que les otorga le-
gitimidad aparente requiere que exista, para descalificar la presencia, la
aprehensién de los maéviles de la conducta, que la arrastran hacia la ili-
citud final.

No es necesario reiterar la dificultad que ofrece la objetivacidn
de 1os designios o de las intenciones que permanecen en la intimidad de
quienes conmcurren a otorgar un acto juridico. Estas dificultades, empe-

ro, oo nos relevan de establecer la distancia con su causa tipica, y de la
mayor o0 menor distancia entre aquellos designios © 10ienciones con esta

iltima surgirdn, al menos en el plano tedrico, las diferencias entre las
categorias del negocio en fraude de ley, del indirecto, del andmalo y del
simulado™. Somos conscientes de que recorremos aguas peligrosas,

20 Gorziiez Qapcta dice que "llegamaos asi a la conclusidn de que los hechos
objets de calificacién son fundamentalmente tres: 1) el frande a la ley, gue esencialments
consiste en esquivar el hecho imponible més gravoso o indeseable (norma dsfraudada),
que naturalmente contemplaba la operacidn realizada, sirvigndose de normas inadecuadas,
pero més beneficiosas, para obtener los fines descados {norma de cobertura); 23 el nago-
cio indirecto, donde se quiere el negocio con todas suz consecucncias, pero para obtener

i R
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por su turbulencia y por su profundidad, como bien lo grafica esta refle-
xién: “Sigo pensando que las diferencias concepmales entre fraude a 1a
ley, negocio indirecto v simuolacidn relativa existen. Son més o menos
dificiles ¥ escurridizas, pero tedricamente existen. El problema estriba
en levar con claridad esas distinciones a los casos comcretos, porgue
rara vez esas figuras se presentan aisladas, puras ¥ en forma singular;
mds bien se entremezclan, cruzan ¥ yuxtaponsn, apareciendo ademds
bajo una fachada de legalidad, que hace muy dificil la labor esclarece-
dora de intérpretes, Administracidn vy jueces. Adicionalmente el pro-
blema se complica ain mds, porque de unas distinciones muchas veces
sutiles derivan consecuencias graves™!,

Para matizar la aridez del tema, narraremos un cuento, que también
la expone. La historia no es original, aunque si, nueva. Dice asi: “El
vigjo profesor de derecho tributario, finalmente dejé este mundo, De-
bido a algunos desvios de su conducta, por cierto ajenos a la dogmadtica
tributaria, Dios ¥ el Diablo discutfan sobre dénde iba a morar por siem-
pre. Finalmente, de comiin acuerdo, decidieron ditimir la cuestidn to-
mindole un examen, que consistirfa en responder una tnica pregunta.
Si la contestaba correctamente, iria al Cielo.

El Diablo, ansioso, reivindicd su derecho a formular la pregunia.
—Usted hace la pregunta, yo elijo el tribunal examinador —concedié Dios.
El examen se desarrolld en el Saldn Rojo —probablemente a sugereneia
del Diablo-, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Ai-
res, aquélla que el profesor tanto habia transitado en vida. FEn su pre-
sencia, el Diablo, con malicia, le espetd su pregunta: —Distinga a través
de gjemplos las diferencias existentes entre abuso de derecho, frande de
ley tributaria, negocio indirecto y simulacidn relativa—.  Saboreando un
triunfo anticipado, mird a Dios con arrogancia.

Dios, sin inmutarse, mird con indulgencia al viejo profesor v dijo:
Diesigno como lribunal examinador a los doctores Guuuiam Fonrouce,
Jaracn v Martinez.

El profesor fue al Cielo™.

c) TrEs cuesTiones apiciowares.  Vinculadas a las distinciones pre-
cedentes, formularemos fres cuestiones significativas para el equilibrio
que deben alcanzar los valores e intereses. de los comfribuventes y el
fisco, que merecen ser tutelados.

La primera se refiere a la imposibilidad de considerar abuso de for-
mas juridicas cuando la eleccién de un camino implica, para el contribu-
yente, un cambio preestablecido normativamente, en su condicidn juridi-

fines neongruenles con su ciusa Wpice, ¥ 3) la simulacidn, consistente on orear un nego-
cio aparente, que encwbre el realmente querido por las partes”™ (&1 fraude o la ley rribura-
ria, p. 31

M GowzALez Garcia, El frande a la ley rriburaria, p. 143
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ca. Esta modificacién provoca consecuencias que, aungue ajenas al
dmbito fiscal, son asumidas, en su plenitud, por el agente econdmico,
Nos hallamos, particularmente, en el dmbito de los regimenes juridicos
tipicos, donde la consecuencia secundaria, que se concreta en el menor
impuesto, obedece, antes que a la evitacidén deliberada de la ley fiscal, a
su 1mprevisién o falta de neutralidad. En todo caso, no corresponde
atribuir al sujeto la intencién in fraudem legis ni la consiguiente exten-
sion del hacho imponible.

La segunda se vincula a quién debe probar abuso de formas juridi-
cas. En este caso, se sigue el principio general de nuestro sistema pro-
cesal, que indica que, siendo el fisco quien impugna, deberia recaer so-
bre éste la acreditacidn de la falta de sinceridad del contribuyente. No
es imprescindible —no podria serle exigida— una prueba cabal y categéri-
ca, pero la identificacidn de otra via directa para la obtencidn del resul-
tado puede comstituir un arma eficaz para revertir, en el contribuyente,
la carga de explicar la existencia de un mévil determinante, ajeno a la
evitacidn del impuesto.

La tercera intenta responder al interrogante que plantea la invoca-
cion a favor del contribuyente del negocio simulado. ;FPuede el contri-
buyente invocar el negocio simulado en su favor?

En nuestro medio se acepta que ¢l principio de la realidad econd-
mica se haga valer en beneficio del contribuyente. Esta nocidn es clara
cuando se trata de ld-interpretacién de la norma juridica. Pero, jqué
sucede, en cambio, con la recalificacidn juridica? La respuesta es posi-
tiva cuando la recalificacion estd impuesta por los efectos jurfdicos de
los actos y negocios jurfdicos. Resta considerar, atn, una dltima cues-
tiém, que es definir si en el negocio simulado, el contribuyente puede in-
vocar la existencia del negocio real, para extraer de €l un trato fiscal
mis beneficioso, en aquellos casos en que obviamente la simulacidn
obedecid a razones extrafiscales. El relato general del Congreso de la
IFA, reunido en Oslo (2002), da cuenta de las dificultades v disparida-
des de enfoques y tratamientos propios de la diversidad de los sistemas
juridicos de cada pais. Una causa de la India resulta ilustrativa: una
empresa transfirié uno de sus émnibus a un accionista; sin embargo, el
permiso que permitia condueir y operar el dmnibus no podia serle trans-
ferido; pese a ello, el accionista tuvo a su cargo la operacién del émni-
bus y cobraba los impuestos a los pasajeros que luego abonaba a la so-
ciedad, y la sociedad, a su vez, entregaba dicho dinero al gobierno. La
sociedad fue gravada, pero invocd a su favor la teoria de la sustancia so-
bre la forma y gand el juicio®?

3% Bobre esta maleria, los informes nacionales que han tratado el tema varfan am-
plismente en cuanto a la solucién por adoprar,  El relator awsirfaco encoentra ohvia qua
un contribuyente pueda invocer el earfeter simulado de una operacidn,  Los tribunales de

S
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En linea con lo anterior, en nuestra opinidén, también en la simula-
cion absoluta o relativa deberia existir una calificacién juridica de la
cual, eventualmente, puede derivarse un trato fiseal mds beneficioso para
el contribuyente.

8 77. CONCLUSIONES S0ERE FL PRINCIPIO DE LA REALIDAT ECONOMICA ¥
CALIFICACION JURiDICA. — En nuestra opinidn, la fSrmula normativa em-
pleada por el legislador argentino mediante 1a regla compleja gque con-
figuran los arts. 1° y 2° de 1a ley 11.683, produce las siguientes conclu-
slones:

a) MNo excluye ni tiene preeminencia sobre los demis métodos de
interpretacidn general de las normas,

b) Se integra al fin de la ley tributaria, en tanto como directriz
manda prestar atencidn a las relaciones econdmicas que sirven de sus-
tento a la relacin juridico-tributaria, aspiracion de contenido sustancial,
que no difiere de una observacién también aplicable a otras relaciones
juridicas. :

¢) La realidad econdmica serd atendida en tanto aparezca incorpo-
rada a la juridicidad del hecho imponible.

d) 51 los actos juridicos son legitimos para el derecho privado, por-
que han respetado su causa tipica v generado el conjunto de consecuen-
cias previstas por el ordenamiento juridico, sin desviarse de la finalidad
atribuida por la ley tributaria, no hay elusién del hecho imponible, ni
extensidn de sus efectos fiscales.

e) El abuso de las formas juridicas, exteriorizado por el desvio de
los medios instrumentales naturales, autoriza la recalificacidn de los otros
negocios juridicos, derivados del desajuste entre medios v fines.

F) 81 hay discordancia conscients entre el uso de una figura v su
causa tipica para favorecer un resultado ccondmico con menor costo fis-
cal, es decir, un divorcio entre los medios jurfdicos ¥ los fines consa-
grados por la ley fiscal, existe uso inadecuado, ¥ quedard abierta la
posibilidad de recalificar los hechos bajo ol mandato del art. 2°, que
comprende los casos de simulacidn absoluta ¥ relativa, el fraude de ley
tributaria, el negocio indirecto ¥ las formas andmalas.

§ T8. FEFICACIA DE LAS NORMAS SOBRE INTERPRETACTON ¥ CALIFICACION
Juripica. — La incorporacidn al texto legal de un método interpretativo

Bélgica han legade a la misma conclusidn v el relator correspondients defiende fa deci-
sidn sobre la bese del principio de que 1oz impuestos deben bazarse en la realidad juridica.
En Corea y en México, las cortes supremas de dichos paises hoan Ilegado a la idéntica con-
clusidn ¥ lo mismo parece suceder en Luxembuarge, El relator de Suvizs tene dudas,
mientras que el de Francia, Telin, Beino Unido y Finlandia son negativos en coanto a que
ins contribuyentes tengan dicho derecho.
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lleva a plantear el problema de su eficacia. Algunos autores, como
Jarach, piensan que no le estd vedado, al legislador, establecer princi-
pios de interpretacidn. Y asi como establece normas para defimir los
hechos imponibles, bien puede haber tenido la intencidn de restringir el
campo de aplicacidn a los casos especialmente indicados, por sus carac-
teristicas, en el texto legal. Se desprenderia de esta obligatoriedad la
invalidez de las decisiones que se apartan o no aplican adecuadamente
los principios de interpretacién establecidos en la ley*?. Por nuestra
parte, consideramos que la indicacién normativa a un método de inter-
pretacién genérico es ineficaz. Resulta asi dado que no se puede ex-
tender o restringir la labor del intérprete afectado a aplicar la ley al caso
concreto con orientaciones que se suman a la regla no escrita, pero por
todos sobreentendida, de que, en materia de interpretacidn, se conside-
ran todos los métodos sin otra prevalencia que el que indiquen las cir-
cunstancias de cada caso. Por lo demds, en el caso particular de la
realidad econdmica, la identificacidn de este principio con el fin o pro-
posito de la ley vuelve a la supuesta obligatoriedad carente de sentido
prictico. En consecuencia, toda interpretacion legitima siempre cae den-
tro del fin de la norma®,

El mismo planteo sobre la eficacia de normas generales para la in-
terpretacién se traslada a la conveniencia o no de establecer normas ge-
nerales acerca de la-calificacién. Es decir, si resulta efectiva una clduo-
sula general contra la-elusidn tributaria. En nuestra opinion, antes gue
ello seria preferible que la legislacidn se dirija a encauzar situaciones
individuales mediante presunciones o presupuestos subrogatorios, que
son medios menos rimbombantes, pero seguramente mds eficaces para
combatir la elusién®?,

31 Japacn, Lo hermendutica en el derecho tribuwtario, “La Informacidn™, LEIII-
115, ¥ Ertudios, p. 156

4 5e nos ocurre, de todas maneras, adecuada la reflexidn de Garcia Movoa, en el
sentido de que “ales cliusulas generales no deben ser objeto, 4 nuestro juicio, de wn en-
juiciamiento en abstracte, La valoracidn de las mismas dependsrd de su régimen singu-
lar, ¥ sobre tado de aspectos cruciales de ese régimen, como som la concrecidn de su pre-
supuesto de hecho, las garantias procedimentales del particular, el respeta a los principios
constitncionales en materia de tribatacion, su adecuacidn a las reglas de proporciconalidad™
(Le clawsule como mizura per combattere elusione fiscale: Uarticole 24 della legge tri-
butaria generale spagnols, “Diritta ¢ Pratica Tribotaria Internazionale”, vol. I 2002, p.
436 a 4T8),

5 Sobee la conveniencia o no de clivsulas genersles, la doctrina no mantizne una

posicién uniforme.  En Italia, qus carsce de una clinsela general antielusiva, Coscraar y
Uckmar se han pronunsiado en contra por considerar a este tipe de eldusulas una fuente

de conflisto antes que de saloeiones, en particdlar, refiriéndese a 1a arbitrariedad o incerd- -

dumbre gue prede traer aparejada la accidn del fisco poco propenso o discernir entre efu-
sitn (fraude de ley) y shorra fiscal legitime (sconomia de opeién).  Morsieo, en cambic,
considera que una cliusula de este tipo actia disciplinando s los contribuyentzs que 52
autorresicingen en sus csquemas fiscales, supera le dispersidn de cldunsulas antizlusivas ¥
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En el otro extremo de la eficacia se encuentran las normas destina-
das a establecer consecuencias concretas de determinados actos o situa-
ciones, cuyo tratamiento tributario seria, en principio, diferente, de no
mediar dicha consecuencia legalmente impuesta. Estas normas parti-
culares nacen como fruto de la necesidad de que el propdsito de la ley
no resulte burlado por la conducta del contribuyente que aprovecha
la vaguedad de los textos genéricos. Se utilizan preceptos individua-
les, precisamente por la insuficiencia o ineficacia de las reglas gene-
rales tendientes a plasmar criterios de interpretacién y de aplicacidn.
Contraargumenta, empeto, Casapo Ouiere que “la técnica de las normas
especificas antielusidn, frecuente en los dltimos afios, por si sola no se
muestra capaz de combatir el fraude fiscal sino que, contramamente, da
lugar a un proceso de retroalimentacidn en el que a cada accidn represi-
va del legislador se reacciona con otra para eludir la norma antielusiva
{P. Pistone), hasta complicar de manera inverosimil la normativa tnibuta-
ria, aumentando —de igual forma— la conflictividad en su aplicacidn y
mermando otro tanto la certeza ¥ seguridad jurfdica (el saber a qué ate-
nerse) del contribuyente ante el entero sistema fiscal. La orientacién
de la legislacion tributaria conforme al modelo fenoménico de recondu-
cir los procesos de la economia real a golpe de especificas previsiones
normativas, desemboca paraddjicamente en un fendmeno de paralysis by
analysis (G. Tremowts) propic de aguellos sistemas juridicos que ganan
en extensidn todo lo que pierden en operatividad™.

Pero llegados a esta conclusién y convencidos de que la elusidn
debe ser combatida, la experiencia demuestra distintas formas de reac-
cidn, que por la variedad de enfoques y alcance dejan entrever lo delica-
do del problema.

compromete & la Administracidn a une adecuada motivacidn de sus actos (Roseseos, El
fraude de ley, p. 102). Garro considera gue Iz ausencia de la clivsuly general coloca al
fisco en una posicidn wvulnerable.  (Elusione senza rischio: U fisco indifsso di fromte ad
un femomeno tutlo italiono, “Diritto & Pratica Tributaria Imtzrmazionale™, 1991-259)  Fus-
TorE ha estudiado en profundidad los resultados del emples de la norma general antielu-
siva, principalmente en Alemania. Ceon referancia al derecho italiano, sefiala que una
clinzula de este tipe no deberfa ser aprioristicamente rechazada a partic de las considera-
ciones en abstracto de lo: efectos que pediera tener sobre los contribuyentes.  Antes bien,
cree en 1a orilidad de una cliusola de este tipo, aungue, 1o dzstaca, deberfa insertarse uoa
vez que el gistema tributario haya completado un proceso de simplificacidn ¥ transparcr-
cia, ¥ con la advertenciz de preservar el equilibrio entre la eficiencia de la administzacion
financiera ¥ las garantias fondamentales de los contribuyentes (Abuso del diFitra, p. 235).
Sobee Ias posiciones doctrinales actuales referidas a la aprobacidn o rechazo de la cliv-
sula general anfielusiva, ver Garcla Mowvos, Le clausule como misurg per combatters
l'elusione fircale: Uarticolo 24 della legge tributaria generale spagnala, “Dititto ¢ Pratica
Trihutaria [nternezicnale™, vol. I, 2002, p. 456 a 478,

2% (Casann Chiern, La recalificacidn administrativa coma meconisme de reaccidn
frente a la elusidn (ributaria y of fraude de ley: posibilidades y lmires, “Boletin de la
Asociacién Argentina de Estudios Financieros™, dic. 2000, p. 6%
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Constituye todavia un debate abierto el hecho de si la elusién debe
de ser combatida mediante una norma general antielusiva o gi dicha nor-
ma debe ser construida jurisprudencialmente. En realidad, no interesa
tanto el medio elegido como la asuncidn de las consecuencias, Esto es
asi, pues en el nicleo del debate se encuentra, como siempre en estos
ternas, la tensidn entre la restriccidén a la libertad individual de elegir
formas con menos gravamen, o sin él, y la necesidad de incorporar, al
erario, toda la capacidad contributiva que ha sido tenida en cuenta por
el legislador, aunque haya sido ineficaz en el intento de consagrarla ex-
presamente. Y asf como todos los pafses reconocen que las partes no
estdn cbligadas a seguir en la conduccidn de sus negocios —como dijo la
Corte Suprema estadounidense— Ja férmula mds rentable para el Tesoro,
casi todos estin dispuestos a desconocer esta consecuencia si ella deriva
de la utilizacién de una forma que ha sido motivada exclusivamente en
el propésito de evitar el impuesto. ¥y no siempre se le agrega la condi-
cién, importante, de que dicha forma debe revestir algtn grado de ano-
malia.

No es discutible el derecho del Estado de reaccionar contra los
quiebres de la ley, aun contra los indirectos, pero para ello, en principio,
deberfa determinarse que, efectivamente, se estd quebrando la ley ¥ que
el resultado alcanzado por el contribuyente no forma parte de la esfera
autorizada por el legislador. Como en la apreciacién de estas cuestio-
nes se encuentran enjuego, por un lade, el derecho del Estado a recau-
dar de manera igualitaria y, por el otro, las garantias que protegen los
derechos del contribuyente (legalidad, certeza, seguridad juridica, no con-
fiscatoriedad, etc.), se discute, en distintos d4mbitos, acerca de cudl es el
remedio mds eficaz para combatir la elusién tributaria, que como desva-
lor merece ser eliminada, y cudl es la fuente de la que extraer la regla
{la norma o la jurisprudencia).

Estd controvertida, por lo tanto, la conveniencia o efectividad de
introducir reglas generales antielusivas, del tipo de la contemplada en
nuestro art. 2° de la ley de procedimiento tributario, o si es preferible,
para evitar la discrecionalidad del intérprete, singularizar 1a regla en
normas especificas que atiendan a sitnaciones determinadas, creando,
por medio de presunciones, la concrecidn del resultado que el contribu-
vente pretendid eludir®,

En todos los pafses se han planteado similares preocupaciones, pero

los enloques sobre la manera de cdmo resolverlos suele ser diferente,

¥ la diferencia comienza desde la misma terminologia, que se utiliza sin
sentido univoce. La cuestién ha sido tratada en el Congreso de la Tnter-

BT Constituven ejemplos de cldusulas anticlusivas particolares: el art 26 del im-
puesto sobre 1os bienes persunales; & art, 9° dal reglamento de la ley de TVA, ¥ el arl. 45,
inc. j, da 1a ley del impuesto a las ganancias.,
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national Fiscal Association (IFA), celebrado en Oslo, en 20022, F| re-
lato general, elaborado por Zivmer, concluye gue:

“I) Los conceptos de forma y sustancia en la ley tributaria en gene-
ral, ¥ en las normas antielusidn en particular, varian en forma importan-
le entre un pals y otro en cuanto al abordaje que de estos COnceptos se
hace y en cuanto a la preparacién de dichos pafses para dejar prevalecer
la sustancia por sobre la forma; 2) algunos pafses todavia conffan en el
criterio del engafio-simulacidn. En otros pafses se han desarrollado cri-
terios jurisprudenciales, mientras que en otros se ha dictado legislacién
cspecifica al respecto; 3) las formas de interpretacién de la ley varian
sustancialmente; desde una interpretacidn estricta, casi literal, a concep-
ciones donde prima la intencidn negocial; 4) dentro de los paises en los
que rige el common law, los tribunales de los Estados Unidos han desa-
rrollado doctrinas judiciales suficientemente abarcativas en cuanto a la
evitacidn de impuestos, mientras que los tribunales de Australia vy Cana-
dd se cuentan entre los mds eStrictos; 5) entre los paises de derecho co-
dificado, Bélgica y quizds Italia, se aplica una aproximacién estricta al
principio; 6) de todas maneras, en lo que concierne a las soluciones
pricticas de la cuestién, no existen diferencias tan grandes entre ambos
enfoques.  Esto se debe al dictado de normas de antielusién generales
¥ especiales en muchos pafses a lo largo de las dltimas dos décadas, ¥
en que aquellos pafses que utilizan Gnicamente el concepto de simula-
cidn-engafio en el campo de la sustancia vy forma, tienden a utilizar un
concepto amplio de engafio-simulacidn, por ejemplo por medio de la ac-
tividad probatoria. En algunos paises, es posible encontrar también un
mayor desarrollo tendiente a una interpretacién menos estricta, adecua-
da a la voluntad negocial”.

Es destacable que, luego de analizar la situacién de veintisiete pai-
scs, el relator general concluye en su informe que los dos extremos en
la aplicacidn de criterios para aliviar la tensién entre forma y contenido
(reglas de antielusitin general) pueden ser representados por Bélgica y
por la Argentina.  Se dice que Bélgica es el pais que mayor apego de-
muestra a la construccidn del derecho privado en la interpretacién de la
ley impositiva, mientras que “en la Argentina prima una considerable 1i-
bertad en la creacidn de conceptos legales v en la interpretacién de la
ley con fundamento en la sustancia econdmica™5?,

¥ Con anterioridad, la IFA tratd aspectos referidos a la interpretacién v aplicacisn
de la ley tributaria, en su conexidn particulsr con la posible dicolomia eatre forma y con-
tenido. En términos generales, lo hize por primers vez cn el Congreso de Londres, de
1965, En el Congreso de Venecia de 1983, la ponencia general estuvo o cargo de Uck-
Maz, siendn presentada la ponencia de auesiro pais por Govzirez DE RECHTER.

% Probablements se puede discrepar con esta conclusidn desde el alcance tedrica
que cabe asignarle al principio consagrado en la lay de procedimis=ntos tributarios, pero lo
cierta es que la existencia de 1a firmela, su defzctuosa redaccidn ¥ lo errdtico de los crite-
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Una norma general antielusiva puede deslizar a la Administracién
fiscal, a restringir esa libertad, aun la ejercida sin violencia sobre fin al-
guno. La construccidn jurisprudencial ofrece un trdnsito mds seguro,
pero mds lento, como lo evidencian los pafses de tradicidn anglosajona.
En esta dltima, los criterios antielusivos, aunque giren alrededor de la
misma légica, no se expresan de manera comin. Pueden citarse, entre
ellos: a) la sustancia sobre la forma: b) el propdsito de negocios; ¢} el
de la realidad econdmica, y d) el de los actos juridicos vinculades.

Aunnque la idoneidad de las cliusulas antielusivas genéricas esté en
tela de juicio, sea por la razén antedicha o sea por su eficacia, existe
una tendencia a incorporarlas al ordenamiento legal. El Informe Gene-
ral de Oslo sefiala las siguientes tendencias: o) sélo algunos paises pare-
cen no contar con normas de origen legislativo o jurisprodencial sobre
elusidn impositiva en general.  Colombia, Japén y Méxieo integran este
grupo. Lo misme resulta aplicable para el caso de Bélgica, hasta 1993;
Canadd, hasta 1988, e [talia, hasta 1990; b) muchos paises han sancio-
nado normas de origen legislativo sobre elusién impositiva en general
(algunas veces se denominan “normas generales antielusidn impositiva™;
en inglés, General Anti-Avoidance Rule), entre ellos, la Argentina, Aus-
tria, Bélgica, Canadd, Finlandia, Francia (parcialmente), Alemania, Hun-
gria, Italia, Corea, Luxemburgo, los Paises Bajos, Nueva Zelanda, Espa-
fia ¥ Suecia, ¥ ¢) entre los paises con normas de origen jurisprudencial
sobre elusidn impositiva en general, cabe mencionar a Dinamarca, Fran-
cia (parcialmente), India, Noruegs, Suiza, el Reino Unido v los Estados
Unidos de América.

La conclusidn del relator general es que, en la actualidad, 1a solu-
cién mds comin consiste en la sancifn de normas antielusidén impositiva
de origen legislativo general. Debe mencionarse que la introduccidn de
una norma escrita ha side discutida, al menos, en Noruega, el Reino
Unido vy en los Estados Unidos. Por lo tanto, puede coneluirse que hay
una tendencia, significativamente creciente, dirigida a la sancidn de nor-
mas de origen legislativo.

También nosotros nos preguntamos acerca de la necesidad de la
cliusula general antievasién. La respuesta no puede prescindir, ni elo-
dir, la referencia a nuestra ley 11.683, y puede que esté condicionada
por la experiencia en su aplicacidn., A este respecto, tenemaos una posi-
cién bastante radical. Asf{ como en algin momento dijimos que sobra
la directriz interpretativa del art. 1° también podria suprimirse el art. 2%
Ningiin orden se alteraria —salvo el numérico— si la ley empezara direc-
tamente en el art. 3°. Nada se perder(a, porque nada impide que desa-
rmolle la construccidn alrededor de los principios de la teoria juridica v

rios jurisprudenciales, en particular, el trunsmitido por nuestro alto mibunal nes objetiva
20 853 pOsIcitn, aungus ma Tos guste.

Ly
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del derecho tributario. Tampoco deberian sobrestimarse las posibilida-
des de la elusidn fiscal si se considerara que, en un sistema fiscal bien
disefiado, no deberian ser tantos los resquicios por los que se Altren
conductas en fraude de ley, mixime cuando el legislador cuenta con la
posibilidad de prever las situaciones especiales, o mis notorias, median-
te normas que corrijan la singularidad del caso. Esta clase de previsidn
resuelve, con eficacia, potenciales conflictos ¥ ejerce menos ensidn en
la seguridad jurfdica.

§ 79. EL CRITERIO DE LA REALIDAD ECONGMICA ¥ EL FRINCIPIO DE
CALIFICACION JURIDICA EN LA JURISPRUDENCIA. — La jurisprudencia sobre el
principio de realidad econdmica demuestra que ha sido invocado —con
diversos alcances— con especial teferencia a determinados problemas.
Los agrupamos a continuacién, sin pretender otro objetivo que el de ex-
poner, con algln orden, las lineas directrices que se han trazado en los
temas mds frecuentes.

Al definir el repertorio de fallos que ilustran el alcance del prinei-
pio de la realidad econdmica, hemos elegido aquellos dictados por el
Tribunal Fiscal de la Nacidn (TFN) y por la Corte Suprema de Justicia.
La eleccidn puede ser tildada de parcial, pero no es arbitraria, dado que
el primero por su especializacién, v la segunda por su antoridad, exhi-
ben una produccién suficientemente demostrativa del estado actual de la
jurisprudencia sobre estas cuestiones?™,

4) LA APLICAGION DEL CRITERIO DE REALIDAD ECONOMICA POR EL Trimy-
NAL FiscaL pe 1A Naciow, Una evaluacidn sobre la aplicacidn del cita-
do método indica que, con buen criterio, el TEN ha utilizado con pru-
dencia las posibilidades de una norma concebida para situaciones excep-
cionales.

No cabe duda de que la esfera aplicativa del derecho ha mostrado
un tribunal inclinado a reivindicar el contenido sustancial de las normas
tributarias. No podfa ser de otra manera, pues, en adicién a todo lo
que s¢ conoce ¥ postula sobre la hermenéutica de las normas juridicas,
la misma ley procesal le indica al TFN la necesidad de atender a las re-

# Sobre la jurisprudencia en general, incluidas otras instancias, pucde consultarse
& DesTontann, Interpratacidn de la norma: hermendiica juridica,  Una verdadera activi-
dad cientifica, “Cuadernos de Doctrina y Turisprodencia Tributaria™, aflo I0, o® 4-5; Gan-
cla, El denominads principio de ln realidad econdmica en las legislacionses argenting ¥
eipaitela. “Boletn de la Asociacidn Arpenting de Estudins Fiseales™, ago, 2001, Asimis-
ma queremos dgradecer la colaboracidn brindada en este capitulo por Luis MEvDEz, desta-
cado alumno del corse del doctorado en derecho trbutario de 1a Universidad de Salaman-
ca, gque también estd alembrando, conlempordncaments con este trabajo, su tesis sobre £
principio de la realidad econdmica, 8 la que, por la temprana madurez alcanzada por el
Joven antor, sugoramos, sin duda, uo promiserio aporte a la dectring nacional.
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laciones econdmicas subyacentes tras los impuestos y de establecer la
verdad material con prescindencia de lo alegado por las partes®',

1) ViNCULACIIN CON LA INTENCION ATRIBUIDA AL LEGISLADOR.  El TFN
tuvo oportunidad de referirse al principio de la realidad econdmica, en la
causa “Galarce, Ricardo”™ (fallo 54). [En este primer antecedente mantuvo
un apego a la literalidad de la directriz interpretativa que no decfa mucho
sobre el alcance, pero que dejé en claro que el dawo econdmico subyacen-
te tras la relacién juridica no debfa pasar inadvertido, dado que “en mate-
ria tributaria la naturaleza de los hechos imponibles debe interpretarse
atendiendo en primer término a la finalidad de la ley impositiva y a las re-
laciones econdmicas que efectivamente persiguen los contribuyentes”.

Tiempo después, en un tema vinculado a la caracterizacién del im-
puesto de sellos de determinados documentos, el TFN arribé a su grava-

bilidad. Y lo hizo sobre la base de los términos en que dichos instru- -

mentos estaban concebidos, recordando, que, en materia de este impuesto,
la finalidad era gravar los documentos por lo que revela su existencia for-
mal “sin interesar la intencidn real que en ellos pudiera manifestarse™#.

Demostrativo de esta consideracién en lo que hace a la intencidn
del legislador es la sentencia de la Sala B, en “Algodonera Flandria SA™
(27/10/80), en la que el doctor Torres dijo: “Para una adecuada exégesis
de Ia ley del mencionado tribute, cuyos hechos imponibles se ajustan al
principio negocial, no ha.de perderse de vista, por un lado, el criterio
que el propio legislador impone al juzgador cuando establece en el art.
11 de la ley 11.683 (Lo. en 1978) que en la interpretacién de las disposi-
ciones de esa ley o de las leyes impositivas sujetas a su régimen se
atenderd al fin de las mismas y su significacién econdmica”.

La Sala A, en la causa “Club Atlético Vélez Sdrsfield Asociacidn
Civil” (24/8/99), en la que se discutia la naturaleza de un contrato de pu-
blicidad, afirmé: “Lo realmente importante para la dilucidacién de cada
caso es tener en cuenta gue la ley tributaria, especificamente la ley del
impuesto al valor agregado (a raiz del reenvio que efectda), ha querido
eximir aquellas locaciones gque tienen por objeto la publicidad, cuales-
quiera sea la forma jurfdica que aquel contrato adopte, bien que aque-
llas realizadas por determinados sujetos y bajo ciertas pautas”™.

Una sentencia jugosa es la dictada por la Sala B, en “Representacio-
nes Artisticas EAPE SA s/recurso de apelacién (IVA) y Pinti, Ricardo
A. sfrecurso de apelacién (IVA)", de fecha 27 de diciembre de 2001. Los
contribuyentes, Representaciones Artisticas EAPE SA y Enrique Pinti, fuc-
ron sometidos a una determinacién de oficio por el IVA,  La sociedad

241 Sobre el tema pueds consultarse el trabajo de Posra, Ef impulse de oficio ¥
el ¢stablecimiento de la vérdad materfal, en Asociacién Argéntina d¢ Estudios Fiscales,
“Tribunal Fiscal de la Nacida™, p. 211.

M Capse “Onapri SEL", 3105063,
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ejercia la representacién artistica de la persona fisica y percibia los dere-
chos correspondientes a las entradas al espectidculo, La sociedad tenia
por objeto realizar por cuenta propia, o de terceros, o asociada a terce-
ros, la representacidn de artistas en el pafs y en el exterior, asi como tam-
bién la compra y venta de especticulos arlisticos, teatrales, cinemato-
graficos, animadores, conductores, misicos, cancionistas, bailarinas y
similares. Y, ademds, la compraventa, contratacién, importacién y ex-
portacién de elementos relacionados con cualquier tipo de actividades ar-
tisticas o del especticulo, con personas pdblicas o privadas. En el desa-
rrollo de su objeto, la sociedad actora no sélo obtuvo ingresos en relacién
con la actuacién de Enrique Pinti, sino también ingresos por derechos
de autor cobrados en Argentores por el nombrado y por Ricardo Pinti.

Entendia el fisco que la empresa representante se encontraba sujeta
al pago del IVA, en virtud de lo normado en el art. 3°, ap. 6, de la ley
que somete al impuesto las locaciones y prestaciones de servicios en
general, siempre que se realicen a titulo oneroso ¥ sin relacién de de-
pendencia. Considerd, en esta linea argumental, que la exencidn del art.
6°, ap. 22, de la ley, que exime a las prestaciones personales en espec-
tdculos teatrales, musicales, de canto y circense, no podia serle extendi-
da a la sociedad. EIl TFN revocd la determinacién de oficio, con invo-
cacion de la realidad econdmica a favor del contribuyente.  El volo del
doctor Toress, al que se adhirieron los doctores Porra y CasTro, consti-
mye un e¢jemplo de equilibrio a la hora de conciliar la capacidad con-
tributiva, como fin de la imposicidn, con las formas juridicas en que
se expresa. Introduce, como novedad importante en la construccién
juridica del principio calificador, que la potestad del intérprete debe
considerar la naturaleza especial del impuesto de que se trata, ¥ que, al
prescindirse de cierta forma juridica, no existe una respuesta univoca
para todos los impuestos.  En otras palabras, puede descorrerse, por e¢jem-
plo, €l velo societario para apreciar la economia legal del [VA, y, empe-
ro, considerar que dicha forma resulta adecuada a los fines de la aplica-
cidn del impuesto a las ganancias.

Asf, refiriéndose concretamente al [VA, sefiala Torres que, “en efecto,
vendo a la aplicabilidad de la contranorma éxentiva invocada por la actora
sefialo que también es cierto que en la realidad econdmica de los hechos la
sociedad fue escogida por el seffor Enrique Pinti (posec ¢l 99,99% del ca-
pital) para canalizar, remontar, a través de la susodicha sociedad que lo re-
presenta, sus ingresos como artista en la obra "Salsa criolla’.  Esta modalidad,
conocida y ampliamente divulgada en ¢l derecho comparado, ha permitido le-
vantar el velo societario de las denominadas rent g star corporation, al-
canzando al artista o deportista verdadero duefio de la sociedad (vide Toden -
Gest, Droit fiscal international, Puf, Paris, 1984; Puv Due Nouves, La
fiscalité internationale des entreprizes, Masson, Paris, 1985); en otras pala-
bras, se préscinde de la estructura societaria para gravar la utilidad del ar-
tista ¢ deportista que es quicn dispone final y realmente de su renta.  Esas
construcciones poséen, lo remarco, una arquitectura concebida, maguinada,
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para evadir al impuesto en el #mbite internacional ¥ se ubican en el nidcleo
de las apreciaciones facticas cuyo resultado es equivalente en el plano inter-
no al aleanzado por el prncipic de la realidad econdmica. Y si este criterio
puede Uevar a su ajuste a favor de la pretensidn fiscal también la via puede
ahora ser invocada por el sujeto pasivo,

Antes, habia advertido que la actuacidn o representacidn actoral es una
obligacidn personal inrwite persone que solo puade ser cumplida por aquél
con quien se contrata.  Sin embargo, ello no empece 3 que la sociedad de
capital no se obliga a la prestacién sino a que £sta sea satisfecha por el ar-
tista. Ello asi ¢l objero de la sociedad no enmascara un resultade prictico
distinto. No hay en el caso una manifiesta inadecuacidn en la adopcién de
la figura juridica, en la interposicidn de la sociedad en la prestacidn del actor,
porque la sociedad cumple con su objeto gue es representarlo ¥ recibir y
distribuir los ingresos organizadamente (por su cardcter empresario), junta-
mente con las otras ventajas que los socios sopesaron al tiempo de consti-
tirla. Porgue en la eleceidn de la firma societaria hay un grado de liber-
tad que en el caso no establece ninguna tensidn entre la finalidad empirca
y el cance juridico para lograrla.  El nivel de resultados financieros ajus-
tado para el impoesto ~trasladando el problema al impuoesto a la renta— no
permitirfa de suyo el levantamiento del velo societario por niveles de tasa
v resultan por tanto disimiles las sumas que pagan los socios de sociedades
de personas ¥ sociedades de capiral sin gue esta libre eleccidn autorice su
correccidn.  Asi ingresos equivalentes llevan por la eleccidn del tipo
societario a resultados fiscales distintos.  En este dmbito de opeiones fisca-
les por la forma y tipos socictarios cxists, repito, un margen de libertad en
el que el encauzamicnte de la conducta ¥ los negocios por canales juridi-
cos apropiados no puede llevar a volver sobre los propios actos™

El dltimo pdrrafo sirve para delimitar la economia de opeidn del
frande de ley ¥ otras formas abusivas.

2) APLICACION DEL PRINCIPIO EN BENEFICIo pEL contrisuvente.  La labor
del intérprete en la bisqueda de fin de la norma se encuentra orientada,
como se dijo antes, a la incidencia de la capacidad contributiva. Na es
de extrafiar que Ios tribunales también hagan wvaler ¢l fin de la norma
en beneficio del contribuyente, aun cvando la primera lectura de la ley
parceiera no favorecerlos. Bl TEN se ha pronunciado por la aplicacidn
del principio en beneficio del contribuyente en las causas “La Pafia-
lera SACIF” (22/3/99), “Club Atlético Vélez Sdrsfield, Asociacidn Ci-
Wil (24/8/90), “Cunnington CIFISA™ (16/11/99), v en “Representaciones
Artisticas EAPE SA™ (27/12/01).

3} SORRE EL SENTHMND ¥ EL ALCANCE [DEL MANDATO CALIFICADOR CONTENIING EN EL
artictio 2° pE [a LEY PRocEsaL. La tesis de Martinez sobre el principio
calificador, ahora como vocal del TFN, tuvo oportunidad de ser aplicada
al sentenciar la cansa “San Martin Refrescos™ (3/8/77). En ella dejd sen-
tado que *la pretensidn de que el punto se resuelva con la susodicha
norma de la ley 11.683, que invocan a su favor tanto la apelante como
la apelada, no responde sino al error de considerar gue las figuras que el
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derecho privado disciplina son formas vacias de contenido econdmico y
gue el ordenamiento no seria nada mds que una regulacidn de esas for-
mas, cuando la realidad es, por el contrario, que a cada figura tipica co-
rresponde una determinada sustancia econdmica a la que el legislador 1e
da, como se ha dicho, la impronta de la juridicidad, en cuanto reconoce
dérechos e impone deberes a quienes participan en la respectiva relacion
Jjuridica, a menos, desde luego, que se produzean anormalidades, esto
es, disonancias entre la forma elegida v su sustancia econdmica, tales
como las que ocupan en el negocio juridico simulado, o en el fraudulen-
ta, o en el fiduciaria™.

En la misma direccion, la Sala C, luego de establecer que “el mencjo-
nado art. 2° de la ley de rito (t.c. actual) consagra el criterio de 1a ‘reali-
dad econémica’ que permite prescindir de esas apariencias y determinar
la obligacidn tributaria segin la realidad oculta, reafirmindose el rango
de normas de orden piblico que tienen las disposiciones tributarias”, ad-
virtié que “como reiteradamente lo ha sostenido nuestra jurisprudencia,
si bien dicho principio posee expresa consagracidn legal, debe ser utili-
zado con suma prudencia dado su cardcter excepcional, enderezado a evi-
tar abusos de derecho (CNContAdmFed, Sala TV, ‘Hornarina SA’, 12/10/
76}, limitdndose su utilizacidén a los supuestos de simulacién o de evidente
ausencia de identidad entre el hecho juridico generador de la obligacién
v su sustento fdctico real. No corresponde su utilizacién cuando las
propias disposiciones normativas prevean tratamientos correctivos espe-
cificos ("Cooperativa de Provisién de Electricidad Obras y Servicios Pi-
blicos, Crédito y Vivienda Ltda. de San Antonio de Areco’, 22/6/99)",

En otre precedente, también quedd evidenciado el necesario corre-
lato juridico y econdmico de los actos con la siguiente afirmacidn; “Asi-
mismo y conforme a conocidos principios doctrinales, debemos conside-
rar que en toda tarea que el juzgador emprenda en la bisqueda de la
caracterizacién de un instituto juridico, debe priorizarse la naturaleza
del vinculo obligacional que se crea por una norma, no pudiéndose ig-
norar la correspondencia entre realidad econdmica y realidad juridica,
pues como lo tiene dicho el mas alto tribunal en reiteradas ocasiones ‘la
renuncia conscliente a la verdad es incompatible con el servicio de justi-
cia, ¥ si bien los jueces deben fallar con arreglo a reglas y principios de
forma, nada excusa su indiferencia respecto de la objetiva verdad’ (Fa-
llas, 288:550, 290:293, entre muchos otros; TFN, Sala A, ‘Supermercados
Acassuso SCA’, 14/4/98)". N

Andloga orientacidn sobre la correspondencia entre forma y conte-
nido se plasma en el fallo de la Sala C, “América Sports SRL™ (24/8/99),
que sentd “precisamente, estos presupuestos no se verifican en autos, des-
de que no puede atribuirse a los sujetos involucrados una intencionalidad
diferente a la plasmada en la estructura juridica adoptada, dada la citada
ausencia de identidad en las participaciones de los socios de la sociedad
de responsabilidad limitada v los condéminos titulares del inmueble”.
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Una buena muestra del alcance concreto que cabe asignar al man-
dato calificador puede hallarse en la sentencia dictada en la causa “Em-
presa Provincial de la Energia de Santa Fe™. Se debatia alli si 1a energia
eléctrica suministrada por la empresa a sus empleados, para uso domés-
tico, en tanto superaba un importe fijo, constituia una prestacién a titulo
oneroso (gravada con IVA) o gratuita. La mayoria de la Sala B, inte-
grada por los doctores Torres y Castro, partieron de una consideracién
juridica de la relacién laboral entablada entre las partes. Y asi, conclu-
y& gue, en ese coniexto, la prestacién se calificaba de una dacidn en
pago alcanzada por el IVA,  Fl precedente constituye un buen ejemplo
de recalificacidn juridica antes que econdmica. La minoria, represen-
tada por el doctor Porra, no comparti6 tal recalificacién. Y formulé una
importante advertencia sobre el alcance general de la regla contenida en
la ley y acerca de los limites a la potestad de recalificacidn del fisco.
Con cita del comentario oficial al decr. 14.341/46, sefiald que “la aplica-
cidn de criterios como el utilizado por la Direccién General Impositiva
no se compadecen con el sentido que debe adjudicarse al art. 12, que da
prioridad a las estructuras juridicas utilizadas por los particulares, siendo
su impugnacién un temperamento subsidiario... lo que implica en alguna
medida la excepcionalidad del apartamiento de tales estructuras, aparta-
miento que requiere que las formas juridicas sean ‘radicalmente inapro-
piadas’, como sigue el mismo comentario aclarando el sentido de la ex-
presién ‘manifiestamente inadecuadas’™ (ver ap. 1).

También la Sala A se pronuncid sobre el alcance del art. 2° de la ley
11.683, al analizar un caso en que el contribuyente, actor profesional,
reclamaba la exencidn de ingresos que consideraba derivados de la ce-
sién de derechos de autor sobre determinadas obras. Simultineamente
las mismas partes habian firmado otros dos convenios de actuacién.  El
Tribunal consideré que dicha cesién en realidad encubtia un tnico con-
trato de actuacidn, como tal gravado. Explicd, para fundar su decision,
que el citado art. 2° es una ejemplificacion de la doctrina del abuso del
derecho consagrado por el art. 1071 del Cad. Civil*™.

4) PARA ANALIZAR LAS RELACIONES ENTRE EMPRESAS VINCULADAS ECONCMICA-
mevTe,  El caso emblemdtico, en materia de aplicacidn del criterio de la
realidad econdmica, ha sido “Parke-Davis”, que se inicid en el TFN.
El ajuste impositivo se originaba en la impugnacion fiscal a las deduc-
ciones realizadas en el impuesto a las ganancias por concepto de rega-
lias pactadas por servicios y uso de fGrmulas en favor del accionista del
exterior, que detentaba el 99,95% del total del capital accionario. El
fisco consideré que el pago de regalias constituia, bajo la realidad eco-
némica, remesas de utilidades. La mayoria del TFN, conformada por
los doctores Goicoa ¥ DicHiARa, anticipd el criterio que después aplicaria

743 TFN, Sala A, 2310001, “Impuestas”, 2002-A4-T0.
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Ia Corte Suprema y luego de invocar los arts. 11 y 12 de la ley 11.683
(que corresponden a los arts. 1° y 2° del texto vigente), sostuvo:

“Las normas parcialmente transcriptas confieren, sin duda, una base
de sustentacién incontrovertible al drgano recaudador para prescindir, en el
juzgamicnto del caso, de Ia forma de sociedad andnima que ha side adop-
tada por la recurrente asi como de la consecuente distincidn entre la perso-
nilidad de la empresa extranjera y la que ha sido formada por aquélla en la
Argentina, alendiendo a una realidad ccondmica que no puede siquiera dis-
cutirse ¥ que esti dada, en la especie, por la circunstancia de ser la empresa
extranjera titnlar —como se dijo— del 99,95% del capital accionario, some-
tiendo la sitoacidn al tratamiento fiscal que cormresponderia si se tratara de
relaciones entre una casa matriz del exterior y una sucursal en el pafs. Su-
puesto éste en el que no resultaria pertinente la acredilacidn, ente ellas, de
suma alguna por concepto de regalias, toda vez gue, en tal circunstancia, la
casa matriz del exterior serfa la titular del 100% del capital de su sucurzal
en el pais ¥ los suministros de fdrmulas quimicas u otro servicio no serfan
mis que la consecuencia propia del riesgo de su inversidn en la Repiblica, ya
que se fratarfa, en suma, de un negocio propio de la empresa extranjera®.

El vocal Scorm votd en disidencia. Su voto expresd, con lucidez,
la postura que luego influiria en el cambio de la legislacién, al consagrar
el principio del aperador independiente, que natmralmente cedia en los
casos de relaciones extrafias a las pricticas normales del mercado entre
partes no vinculadas, El voto es rico en matices, como esclarecedor en
los conceptos.  Transcribimos sus consideraciones mds destacadas:

“La prevalencia de la realidad econdmica, regla interpretativa juridica,
tiene sentide indudable cuando dicha realidad estd inserta en 'formas v es-
tructuras juridicas inadecuadas’ (arc. 12, ley 11.683, to. en 1960 ¥ sus mo-
dificaciones), pero no la tiene cuando hay total concordancia entre la for-
ma juridica (sociedad de capital, sujeto tributario, que contrata servicios de
regalias con el accionista principal del exterior, indiscudblemente oo suje-
to tributario) ¥ la rcalidad econdmico-tecnologica (si ésta implica, a su vez,
una auténtica intcgracidn con prestaciones reales ¥ remuneradas a su legiti-
mo coste),  Sepuramente cuando por decr. 14.341/46 se incorpord el pon-
cipio estatiido en los arts, 12 v 13 de la ley 11683 (Lo, en 1960 v s08 mo-
dificaciones), el desarrollo econdmico no habia adquirido adn el amplio
reconocimiento ¥ perentorisdad actual, ¥ la exigencia tecnoldgica distaba
de responder a la magnimed e importancia que hoy la caracterizan, aspectos
que no pueden ser subestimados si el intérprete quiere valorar la realidad
“presente, distinta sin doda de la gue existia en 1946 al adoptarse dicho prin-
cipio ¥ distinta, con seguridad, a la que sobrevendrd considerando las pro-
yecciones futuras de la produccidn™.

Incuestionablemente, la controversia pudo enfocarse sopesando el
grado de efectividad de las regalias y su debida incidencia. Saltan a la
vista las diversas estratagemas operativas que ofrece ¢l plano tributario
mundial para disfrazar las remesas de utilidades bajo el ropaje formal
de las regalias, v obtener asi tratamientos tributarios mds ventajosos (la
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tasa reducida local, la exencion de las regalias provenientes del exterior,
concedidas por algunos paises exportadores de capital e, incluso, la uti-
lizacion, dentro de las estructuras elegidas, de los paises llamados “pa-
rajsos tributarios”, designando, en estas empresas, integrantes del grupo
econdmico, entre owos). Por estas razomes, justificase plenamente la
procedencia del celo fiscalizador destinado a desentrafiar, en estos ca-
s0s, la realidad de las operaciones realizadas. No obstante, habiendo
quedado las cuestiones de hecho excluidas de la litis, segiin se dijo, las
cuestiones de puro derecho planteadas deben resclverse conforme al cri-
terio precedentemente expuesto, el que, se entiende, responde a la letra
¥ al espiritu de las normas aplicables.

3i bien, como se expresd, el cambio legislativo restd actualidad a la
cusstidn, puede verse, el fallo de la doctora GowzAvLez pE RECHTER, en
Ia causa “General Motors Argentina SA”, en el que se afirma:

“Que las circunstancias descriptas Hevan al dnimo del juzgador la con-
viccidn de la inaplicabilidad en el sub lite de la doctring de 1a realidad eco-
ngmica emergentz de los fallos citados. Y ello asi, dado que la existencia
de una subordinacidn orgdnica de dependencia, ya sea financiera, scondmica
u organizativa de la empresa local respecto de sociedades del extetior, no pue-
de llegar a desconocer sin més, la efectiva configeracidn de auténticas rela-
ciones contractuales entre filial local ¥ casa matriz,  En este sentido, resulta
itil destacar que el principio de la realidad econdmica, como herramiznta de
hermenéutica juridica, adquicre cspecial relevancia cuando dicha realidad estd
inserta en formas y estructuras juridicas inadecuadas (art. 12, ley 11,683,
ta. 1974, anl. ¥ post.), pero oo la tiene cuando hay una completa correlacidn
entre la forma juridica sociedad de capital, sujeto tributario, que contrata la
provisidn de bienes de cambio con ol accionista principal del exterior —otro
sujeto tributario— ¥ la realidad econdmica, si ésta implica, a su vez, una antén-
tica integracidn, con prestaciones reales v remuneradas a su legitimo costo™244,

En el mismo sentido se inscribe la sentencia dictada en “Phillips
Argentina SA”, de la 11" nominacidn, del 28 de julio de 1977. El vocal
Mar1 Arriaca, con apoyo en la doctrina de Martivez v Farcao, ¥ en el
voto de Scorn (disidencia en “Parke-Davis"™), dijo que “con arreglo a las
normas transcriptas y a la relevante doctrina citada, resulta evidente que
la prevalencia de la realidad econdmica adquiere plena relevancia cuan-
do la misma estd inserta en formas y estructuras juridicamente inadecua-
das (ver voto en disidencia del doctor Scorr, en la causa ‘Parke-Davis y
Cia. de Argentina SAIC’, sentenciada por el TFN el 14/3/70, fallo C-420).
0, en otros términos, cuando se demuestre que, a través de las relacio-
nes juridicas entre la empresa local y la sociedad madre extranjera, se
pretendan desfigurar o falsear resultados impositivos™.

S:I- PARA CONSIDERAR LA NATURALEZA JURIDICA DE DIVERIOS ACTOS ¥ CON-
TRATOE CON PRESCINDENCIA DE LA DENOMINACION DADA POR LAS PARTES.  Con par-

M4 TFN, 7 nominacitn, 31/3/80, “Derecho Fiscal”, XX0{-A-330,
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ticular acierto se sefiald en la causa “Nardelli, Norberto 1.7, Sala D, del
21 de febrero de 2000, la innecesariedad de recurrir a la realidad econd-
mica cuando el andlisis de los hechos y de la prueba conducen a soste-
ner la presencia de figuras del derecho comercial que proyectan sus
efectos en la consideracidén impositiva. Se discutia la verificacion del
hecho imponible en el impuesto al valer agrezado con relacién a la mo-
dificacién realizada por un padre en inmuebles de propiedad de sus hijos.
El contribuyente sostenia la existencia de una sociedad de hecho, cuyo
objeto era construir sobre el inmueble propio, para luego vender (mo-
mento en que nacia el hecho imponible), mientras que el fisco habia
encuadrado la actividad como obra sobre inmueble ajeno gravado. El
contribuyente habia invocado a su favor el principio de la realidad eco-
nomica, y el TEN, si bien resuelve a su favor, llama a las cosas por su
nombre, y acertadamente, en linea con lo sostenido acerca de 1a causa
de las estructuras juridicas empleadas, concluye lo siguiente:

“Al respecto, debe destacarse que la resolucitn de esta cuestién no pasa
por la inexistencia de formas o estructurss juridicas inadecuadas, como sos-
tiens la representacion fiscal, ni por la vigencia del principio de la realidad
econdmica, que tan fervorosamente propugna el recurrente ¥ que por otra
parte nadie discute, por cuanto lo que agui se debate es si el negocio juridi-
co consistente en la construceidn y venta de un edificio en propicdad hori-
zontal, ha podido llevarse a cabo mediante la conjuncidn de actos de conteni-
do econdmico consistentes en ¢l aporte del terreno por uno o mids de los
intervinientes, constituidos en condominic ¥ la edificacidn aportada por él
o los otros, con el objete de realizar una 0 més operaciones determinadas ¥
transitorias, sin haber suscripto entre ellos un contrato o convenio con tal pro-
pésite, guardando asi total afinidad con la figura de la sociedad accidental o
en participacitn regulada por los arts. 361 a 366 de la ley 19,550, sitnacidn
gatd Que s& encuenim cxpresamente prevista en el inc, o del ad. 4° de la ley
del IVA, al referirse a los sujetos pasivos del tributo, empresas constructoras
que realicen las obras a que se refiere el inc. & del art. 3°, cualguiera que
sea la forma juridica que hayan adoptado para orpanizarse.

Sin perder de vista lo expresado, que es el meollo de] problema, viene
al caso traer a colacidn la doctrina emergents de las sentencias de la Sala
B de este Tribunal al resolver las causas §772-1, ‘De Martino, Antonio €.,
14.857-1, “Vega, Juan H." y d¢ csta Sala D, 15.102-1, “Alberdi de Araya,
Soffa 1.", en el sentido que las convenciones entre parientss (en las causas
citadas se refiere a préstamos de dincro) pueden evaluarse en sus proyec-
ciones fiscales atenuando las exigencias formales gue deben satsfacer di-
chas operaciones cuando se pactan entre personas no vinculadas por lazos
de parentesco; la omisidn de la prueba documental debe suplirse por otros
medies que acrediten fehacientemente la existencia, magnitud ¥ modalidad
de la operacidn, a cuyo efecto deberd ponderarse también el prade de pa-
rentesco, atenuandoe el rigorismo formal cuanto mds préximo sea el mismeo,
en el senlido que los medios por los que se trata de acreditarla deberdn
examinarse en funcidn del mismo, punto en el cual también revisten impor-
tancia las circunstancias ¥ causas a que obedece el convenio”.
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En otros casos, la indagacidn sobre la causa juridica arrojdé dudas al
juzgador ¥, entonces, se recurrid a los efectos pricticos perseguidos por
las partes. Asi se desprende de la sentencia dictada en “Navarro Her-
manos SACIF" (4/3/80}, en la que se afirmé: “La falta de un régimen
univoco sobre transferencia de automotores v la consecuente aplicacidn
del Cédigo Civil en forma parcial en algunos casos y subsidiaria en
otros, hace que resulte correcta la interpretacién del fisco nacional y
acertada la invocacidn del art. 12 de la ley 11.683 (t.0. en 1974)".

Un interssante caso fue resuelto por la Sala A en la ya citada causa
“La Padalera”. Se discutian los efectos de un contrato por el cual una
empresa proveia pafiales no descartables. El fisco sosmuvo que se trata-
ba de una locacidn de cosa mueble o de un servicio de tintoreria, en am-
bos casos, gravados. El contribuyvente, en cambio, consideraba que era
una locacidn de servicios particular, no alcanzada bajo la ley del IVA
vigente a la sazdn. El TFN le dio la razdn al contribuyente v funds su
postura en varias consideraciones ilustrativas. Sefialé que “el vinculo
negocial que nos ocupa debe ser examinado teniendo en cuenta primor-
dialmente la finalidad sustancial del acto o negocio juridico que se per-
sigue ¥ la voluntad de las partes exteriorizada en el objeto del contrato
o los wsos y costumbres™ y que “el enfoque que se propone es a partir
de este método hermenéutico como procedimiento normal de interpreta-
¢ldn, que asigna a las normas un significado acorde a la sustancia eco-
nomica de las relaciones”. Luego de analizar la operatoria, concluye que
“si bien el locador entrega un bien mueble de su propiedad para que el
cliente obtenga su uso y goce —lo que se asemejaria, segiin ha quedado
dicho, a un contrato de locacidn de cosas— este uso depende, se encuentra
indisolublemente subordinado, a un especifico hacer de la actora, que
no es otro que la entrega, retiro y posterior lavado y desinfeccidn de los
paiales. Esta actividad trasunta un servicio y toma indudable primacia
en la operatoria descripta v es a la vez la que posee mavor relevancia al
convenirse el precio. La finalidad perseguida por los locatarios (para
decitlo en los términos del art. 2° de 1a ley de procedimiento tributario)
no es obviar la compra de loz pafiales; no cabria suponer que en casos
como el examinado el cliente locara los pafales, por un tiempo determi-
nado, sin el servicio de lavado y desinfeccidn.  Antes bien, lo que procura
fundamentalmente es evitar el trabajo relativo a la limpieza de aqué-
Nlos”, La solucidn se nos ocurre justa, aungue bien podria haberse arri-
bado & la misma conclusidn sin apelar a la realidad econdmica, puesto
gue el TFN, en rigor, 1o que hizo fue determinar la naturaleza juridica del
negocio realizado.

Wease también, en esta linea, lo resuelto por la misma Sala en *Cun-
nington CIFISA" (16/11/99), en la que se declard que:

“Ella asi, v teniendo en cuoenta que los envases son cosas fungibles y
qgue por lo tanto resulta imposible probar gue se restituye en cada entrega
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de bebida la misma cosa prestada, la disposicidn contenida co nuestra le-
gislacidn de fondo obstaculiza el encasillamiento de la operatoria citada en
el comodato, pero no queda lugar a dudas que es la figura con la que guar-
da mayor afinidad.

Esta intcligencia permite gque se analice cl vinculo negocial que nos
ocupa teniendo en cuents primordialmente la finalidad sustancial del acto ¥
la voluntad de las partes exteriorizada en los usos ¥ en las costumbres pro-
pias de la actividad comercial.

Por todo ello, concluimos en que no se configura en la especie el con-
trato de compraventa como entiende el ente fiscal, sino que la figura que
se asimila mds es el comodato, en donde se transmite la tenencia del bien
¥ no su dominio™.

6) FakA ESTABLECER LA TRANSPARENCIA ENTRE LOS ACTOS DE UNA SOCIEDAD ¥ SUS
socios o accionistas.  La determinacidn de si la transferencia de un pa-
quete accionario encubria un megocio juridico indirecto, tendiente a evitar
el impuoesto a la renta, derivado, por ejemplo, de la transferencia de ac-
tivos o de fondos de comercio, ha sido una cuestidén que despertd con-
troversia, [Ilustrativa de ella es la existencia de fallos encontrados sobre
materia andloga. Los vocales Martivez ¥ Garcia FrReRe sostuvieron
la tesis legitimadora de la operacién. Declararon que €l entonces art.
12 de la ley 11.683, en cunanto establece que las leves deben interpre-
tarse atendiendo a su significacién econdmica, no permite concluir que
lo que constituye, verdaderamente, la venta de un paguete accionario
deba juzgarse que configura un negocio juridico diferente. Y agregaron
que esta consecuencia debia ser mantenida, en tanto no se habia pro-
bado que lo dnico que habian pretendido los enajenantes de las accio-
nes era evitar el impuesto que hubiera debido satisfacerse por la ven-
ta del fondo de comercio (“Piazza, Alfredo F., y otros”, 2710/68).

La Sala C, integrada por los vocales Bavio y Garcia Rams, habia
resuelio un caso idéntico de manera diferente, concluyendo “encubierta
bajo ostensible venta del paguete accionario, existe transferencia de un
fondo de comercio, si éste ha pasado de una sociedad de responsabili-
dad limitada a una entidad andnima integradas ambas por los mismos
s0c108, quienes sin haber inscripto esta dltima entidad, enajenaron la to-
talidad de las acciones recibidas en pago a una tercera sociedad por un
precio mucho mayor” (“Piazza, Atilio, ¥ otros™, 26/4/68).

Una cuestidn andloga se planted en “Vignes, Alberto 1.7, fallada el
16 de diciembre de 1968, Nuevamente, la mayoria integrada por Bavio
y Garcia RaMs consideré que debia reputarse valor de transferencia de
un inmueble el importe que percibidé su propietario por la venta del pa-
quete accionario que habia recibido en pago de dicho bien dos meses
antes. La disidencia de Garcia Feeipe reiterd su voto en la precitada
“Piazza”, con el agregado, importante, de que el principio de la realidad
econdémica no puede autorizar a asumir la existencia de una simulacidn,
cuando ha existido una verdadera negociacién del paguete accionario.
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La fecha de constitucidn de una sociedad andnima —con anteriori-
dad a gue el problema tuviera solucifn normativa— también origind dife-
rencias de interpretacidn.  Se discutia, en lo fundamental, los efectos
tributarios de actos cumplidos antes de la escritura piiblica de constinu-
cidn definitiva ¥ la influvencia que podia proyectar, en el campo tributa-
rio, la retroactividad declarada por las partes, La Sala A (mayoria inte-
grada por los doctores Garcta Freme y Martivez) decidid la cuestién a
favor del fisco en la causa "Cofre, Cia. Argentina de Ahorro y Présia-
mo"” (3/11/70), con los siguientes argumentos:

“Que si el derecho civil o privade, gobernado en este campo del nego-
cio por el principio, o, i s¢ quicre, por el dogma de la autonomia de la vo-
luntad, no admite que las paries puedan dar a sus actos juridicos un efecto
retroactivo que la ley no reconoce, a fortiori, una volantad en ese scntido
e ain mds impotente én el Ambito del derecho piblico, come s el fiscal,
cuyas prestaciones pecuniarias lenén como fuente, no el negocio, sino la ley
(vbligaciones ex lege). El efecto juridico del nepocio —se ha dicho—, como
el de coslguier oire hecho jurddico s, normalmente, coetineo &l negocio
juridico mismo, ex decir, tiens eficacia ex nune.  Retoactividad, es decir, la
eficacia ex mne, por importar desviacidn del principio de cawsalidad juri-
dica en cuanto, entonces, el efecto es anleror & la cavsa, sdlo puede haberia
de manera excepcional, segin sucede en la malilicacion y en la convalida-
cidn del negocio,  Esto explica por qué la retrpactividad no poede disponer-
se por el individue, sino dnicaments por el ordenamiento juridico (Messi-
wEQ, Maneal, © 1, n" 3, p. 324).

Jue no basta decir para resolver la cuestién planteada, que no hay su-
peditacidn del derecho tributario al derecho civil, sino gue es preciso demos-
trar que el primero ha formulade un principic opuesto al del derecho eivil
con relacidn a los dos impuestos de que se trata —cl de réditos y el de cmer-
gencia—, o deducirlo al menos del de la consideracidon o enfogue econdmico,
A falta de €, segin quedd demosirade, habrd que estar necesariamente a la
discipling que da al negocio el derecho privado.  El propio art, 12, exto or-
denado vigente, conduce a la aplicacion del derecho civil, en cuanto establece
en so parte final, que se considerard la siacidn econdmica real como en-
cuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria
con independencia de las escogidas por los contribuyentes, o les permid-
ria aplicar como las mis adecnadas a la intencidn real de los mismos”. A
idéntica conclusidn arriba la Sala D en la causa ‘Tvdan SAIC' (273571)".

TY PRESTAMGS PROVENIENTES DE PaRAfS0S Fiscares,  El tratamiento impo-
sitivo de préstamos provenientes de paraizos fiscales dio motivo al fisco
para impugnar la condicidn asignada por las partes ¥ a tratarlos como
incrementos patrimoniales no justificados, o sahdas no documentadas,
con la invocacidn de la autorizacidn brindada por el actual art. 2°, de la
ley procesal.

En ssta materia, la Sala B ha tenido un acertado enfoque del pro-
blema. al concentrarse en la prueba que pueda rendirse en la causa y
evitar atajos que, precisamente por ser menos laboriosos, terminan por
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construir una decisién a la postre vulnerables, Sobre la base de la
prueba producida, se ahondd en la realidad juridica y fue asi como, con
esta teoria, se arribé a soluciones estrictamente ajustadas a las particula-
ridades de cada caso.  Falld, entonces, a favor del fisco (“Vicente Manuel
Orué”, 30/5/90; “Alfalfin”, 31/5/95) o del contribuyente (“La Emiliana de
Exportacidén SA”, 11/8/93).

8) Para NEUTRALIZAR EL DENOMMNADO “grEcTo woricia”. Un caso nove-
doso fue resuelto por ¢l tribunal con recurrencia al principio calificador.
La sentencia fue dictada por la Sala C (6/3/03), en la causa “La Central
del Plata SA”, habia anunciado que la ley del IVA se modificaria a par-
tir del 1/4/92, incorporando el hecho imponible los contratos de seguros.
Enterada de ello, una compafiia de seguros rescindid los contralos gue
vencian en abril (aquéllos cuya renovacidn ccasionaria el pago del nue-
vo impuesto) y los volvid a firmar con anticipacién a la entrada en vi-
gencia de la ley, con lo cual evitd el impuesto.  El Tribunal entendic que
se tratd de una manicbra cuya dnica motivacién fue evitar el pago del
impuesto y que, por ello, no resultaba admisible. Considerd, pues, que
tales contratos estaban igualmente gravados y para asi decidir otorgd re-
levancia al hecho de que se tratara de contratos de adhesién. En adi-
citn al encuadre fiscal, que motivd el ajuste técnico, interpretd que se
trataba de un caso de defraudacidn fiscal, conducta sancionable bajo la
tipificacién del art. 46 de la ley procesal tributaria (ley 11.683).

b) EL METODO DE LA REALIDAD ECONOMICA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CorTe Suprema DE JusTicia pe ra Naciow., Al evaluar la jurisprudencia
de la Corte Suprema podemos sefialar que, si bien ha intentado vincular
el principio de la realidad econdmica al propésito de la ley, no se puede
extraer de sus fallos un canon hermenéutico,  Existieron insinuaciones,
alisbos o aproximaciones, que tampoco alcanzan a constituir nna doctri-
na bien elaborada sobre el principio calificador. El concepto de reali-
dad econdmica fue invocado, la mayoria de las veces, para dESEHtimﬂ.{"lﬂ
personalidad juridica de una sociedad, aun cuando la sociedad gstuvie-
ra regnlarmente constituida o no hubiera anormalidad en las relaciones
mantenidas con sus acciomistas o con terceros. EHsta construccitn cons-
tituye, probablemente, el aspecto mds criticado de la aplicacion :;!t un
principio de la realidad econdmica que ha sido utilizado con cntero
dispar, a veces errdtico, y con sentidos diversos. Sdlo durante el perio-
do de 1973 a 1976, la Corte Suprema elabord una tesis, referida a lalaph-
cacién del criterio econdmico para juzgar el contenido de las relaciones

295 Sefiald el vocal Torres que cuando el juez fiscal se encuentra frente & operacio-
nes de alcance internacional gue involucran a sociedades domicilindas en paraizos fiscales,
debe examinar la proyeccidn intema de aquella relacién, mediaate un particularizado y ox-
haustivo sndlisiz de 1as probanzas, o fin de que la operacidn invocada se camesponde a la
real operatoria acorduede por las partes,
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mtersuhjeuvaq entre empresas integrantes de un mismo conjunto econd-
mico. Por encima de las criticas sobre cdmo se aplic el principio de
la realidad econdmica, fue durante ese perfodo en que se sostuvo una
modalidad interpretativa uniforme. Antes y después, tnicamente han
existido intentos por acercar la decisién a criterios de justicia sustancial,
pero —insistimos— tales intentos nunca llegaron a configurar una cons-
truccién doctrinal sobre los presupuestos v alcances del principio, ni di-
jeron mucho acerca del rol calificador que se le atribuye en el derecho
tributario,

1) ArLrcacrdn DEL PRINCIFID EN CONTRA DEL conTrravrenTs,  Uno de los
primeros precedentes en que la Corte Suprema tiene oportunidad de
referirse al principio es el de “SA Pastoril v Agricola La Guasuncha™#6,
Y, por cierto, no se Iucié en su aplicacidn.  Se discutia en el caso si era
vilido cambiar, sin previa autorizacidn de la Administracidn fiseal, un
método de valuacién de hacienda que el contribuyente aplicaba,  El tri-
bunal se cifid a la letra estricta de la ley que exigla la aprobacién previa
¥ —ante la invocacién del principio de la realidad econdmica por parte
del contribuyente— sefiald que “es innegable que la legislacién impositi-
va haya incorporado el principio llamado de la realidad econdmica (arts,
12 y 13, ley 11.683); pero también es cierto que las demds disposicio-
nes citadas precedentemente demuestran que la oportunidad de la apli-
cacion del principio no puede quedar librada a la voluntad del contribu-
yente para permitirle, mediante un repenting cambio de método en la
valuacidn de sus inventarios obtencr una posicidn favorable en la ligui-
dacién de sus obligaciones impositivas".

2) APLICACION DEL PRINCIPIO A FAVOR DEL conTREUYENTE. En los autos
“Lagazzio, Emilic F. s/apelacidn”™ se discutid el tratamiento como renta
imponible de ganancias derivadas de un revalto técnico del activo gue,
bajo la ley vigente, se desencadenaba al momento en que se producia la
incorporacién de nuevos socios, cuando la participacisn fuera inferior a
determinado porcentaje®’. Dijo'la Corte, al conferir la razén al contri-
buyents, que “una solucidn distinta choca, ademds, con el principio de
la realidad econdmica que la ley 11.683 (arts. 11 v 12) v la jurispruden-
cia de esta Corte han consagrado como pauta de interpretacidn y aplica-
cién de las normas tributarias (Fallos, 237:246; 24%:256; 251:379, v
otros),  Tal solucidn distinta careceria, en efecto, no sélo de justicia
esencial, sino de toda relacién con insoslayables presupuestos ficticos;
la inexistencia de un efectivo acto de enajenacidn que manifiestz utili-
dades gravables; la existencia, tarnbién, de utilidades realizadas y diferi-
das, ¥ la muy discutible realidad del mayor valor que se pretende gravar
en el sub iudice sin hacer mérito de como incide en €l un notorio proce-

M Fallos, 237:246.
H71 Fallos, 283:258.
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so inflacionario y de cudles son las consecuencias de un extremo rigor
fiscal en la evolucidn empresaria,  Por ello, habiendo dictaminado el
sefior procurador general, se revoca la sentencia apelada, en lo que fue
materia del recurso extraordinario™.

Pero fue en la cansa “5A Mellor Goodwin CIyF" donde la Corte
Suprema desarrolls la gplicacidn positiva del principio de la realidad
econdmica —a favor del contribuyente—, al hacerle extensiva la teoria
del conjunto econdmico, desarrollada en “Parke-Davis”, esta vez para
considerar que transacciones entre empresas de un mismo grupo no ve-
rificaban el hecho imponible previsto en el impuesto a las ventas, por
tratarse de simples movimientos de mercaderias?,

Por su parte, la Corte sosmvo: “Los tribunales pueden descorrer el
velo societario en el interés de los mismos que lo han creado, haciendo
aplicacidn positiva de la teoria de la penetracién v, asimismo, admitir la
invocacidn —como en el caso— de la teorfa del conjunto econdmico o sus
equivalentes, ya que como dijera esta Corte (‘Compafifa Swift de La
Plata SA Frigorifica sfconvocatoria de acreedores’, expte. C-705-XVT)
de lo que se trata es de la necesaria prevalecencia de la razdn del dere-
cho sobre el ntualismo juridico formal”,

Asi, se cumplia lo postulado por Jarach, en el sentido de que la
realidad econdmica permitia una imposicién tendiente a realizar el prio-
cipio de la igualdad, a favor del contribuyente o del fisco®™?. A partir
de “Mellor Goodwin®, la realidad econdmica fue un argumento em-
pleado indistintamente por ambos para la defensa de sus respectivos in-
tereses,

En los autos “Kellog Arg. SACIyF s/recurso de apelacién”, la Cor-
te, en sentencia suscripta por Carmid, Favr v Berivscio, volvid a hacer
aplicacién del principio de la realidad econdmica a favor del contribu-
yente, aceptindole que liquide sus impuestos sobre la base de consi-
derarse incluido en un conjunto econdmico nacionzl e internacional, in-
tegrado también en nuestro territorio por otrn sociedad andnima de la
gue la aclora se encontraba formalmente diferenciada®™®.

248 Fallps, 287:79. Este caso es més recordado por fijar el criterio de que la pro-
cedencia de una demanda de repeticidn de impuestos indirectos se hallaba condicionada a
la demosteacidn de que el impueste no habia sido trazladado. Es decir, la preeba de que
el actor se habis empobrecido con so page,  La tearia del empobrecimisgnto estuvo en ¥i-
gencia en la jurisprodencia, hasta que fue modificada en la cansa “Pasa Petroguimica
Argentina™ (Falles, 287:79)

S fanach, La hermendutica en el derecho triburario, “La Informacidn”™, LXI- 773,

0 Fellog, 307:118,  Sobre el alcence de este fallo, ver Asorev, La doctring “Par-
ke-Davic” no ha side restablecida, LI, 1983-C-982; Cort, La teoric de Lo peretracidn en
la forma de lo persona colectiva v su vigencia en el derécho tributario argenting, “Lu
Informacidn®”, XLI1-36; Tarsraro, El conjunto econdmico ¥ la reorfa de la penetracidn en
la doctring tributaria de lo Carte, K}, 115-566.
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3) PARA ESTABLECER LA REALIDAD DE Los HEcHos. En la causa “SA Ar-
gentina ICTyE Atkinson Lida. ¢/Nacidn Argentina”, se analizd la proce-
dencia de una repeticidn del impuesto pagado sobre regalias acordada
con la casa matriz del exterior, las que no fueron pagadas en virtud de
un convenio posterior que las dejé sin efecto®!. La Corte sostuvo gue
la retencidn dejé de ser legitima si las regalias que constituian el hecho
imponible no fueron, en realidad, pagadas a la sociedad acreedora. Ra-
zond que, de otra manera, “importaria autorizar el enriquecimiento in-
justo del fisco™ v que “si £sa ha gido la realidad de los hechos, es con
arreglo a ella que ha correspondido aplicar la ley impositiva para dar al
caso su justa solucién.  As{ lo autorizan las normas interpretativas de
las leyes tributarias que se dan en los arts. 12 v 13 de la ley 11.683".
Como puede advertirse, aqui la Corte se refiere a la realidad de los he-
chos, en uno de los contenidos que, al principio, se le adjudica para pre-
dicarle, ya no con la extensidn de la norma mterpretada, sino con la ea-
lificacidn de hechos que se incorporan a su alcance.

4} PaRA DESESTIMAR LA PERSONERFA FURFDICA DE UNA SOCIEDAD A LOS FINES -

rrscares.  El 6 de diciembre de 1961 se produce un leading case en los
autos “Cobo de Ramos Mejfa, Maria L., y otras c¢/Poder Ejecutivo de
la Provincia de Buenos Aires s/demanda contenciosoadministrativa™32,
Constituye un precedente importante, probablemente el de mayor elabo-
racidn tedrica, porque alli la Corte justificd la extension a las provincias
de la autonomia del*derecho tributario para crear instituciones con con-
tenido propio, diferentes del de otras ramas del derecho.  Sin embargo,
lo que se hallaba en juego era el aleance del art. 7 del Cod. Fiscal de
la Provincia de Buenos Aires™. ;Qué se discutia? En el fondo, una
cuestién bastante comin en nuestro derecho tributario: si la cesidn de
acciones o, en esle caso, cuotas partes de una sociedad, encubre o no,
una venta de bienes, con la intencidn de disminuir un impuesto. Los
hechos, muy simplificados, eran los siguientes: o) se constituyd una so-
ciedad de responsabilidad limitada “Tierras y Balneario Mar de Ajé",
integrada por el padre, esposa e hijas, en 1936, con el objeto de adminis-
trar y vender lotes, quintas y chacras; b) el padre fue el aportante prin-
cipal y fallecid en 1943; ¢) antes, el causante habia cedido bajo la forma
de vents, sus cuotas a sus hijos, y o) el fisco exigié la liquidacidn del

250 Fallps, 237:739,
5L Falles, 231:379.

@i} Dicho artfeule expresa: “Para determinar la verdaders natoraleza de los hechos
imponibles se atanderi s los actos o sitvacionss efectivamente realizadaz, con prescinden-
cia de las formas o de los contrutos de derecho privado on que se exteroncen.  La clee-
cidn de actos o conmatos diferentes de los gue normalmente se utilizan para realizar las
operaciones econdmicas que el presente Cadigo ¥ otras leyes fiscales considersn como he-
chos imponibles, s imelevante a log efectos de la aplicacidn del impuesto™,
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impuesto sucesorio sobre la totalidad de los bienes originarios, por con-
siderar que la sociedad de responsabilidad limitada “ha sido una simple
forma de efectuar los negocios, que no alterd las relaciones econdmicas
entre el causante y los herederos”™.

El caso fue resuelto ddndole la razon al fisco provincial, por mayo-
ria de la Corte Suprema, integrada por ViLLecas BasaviLeaso, ARAOZ DE
Lamaorio, Oynanarte, CoLomeres e Imaz. La minoria se integréd con
Borrl BoGoeEro ¥ AEBERASTURY, que emitieron sendos votos sdlidamente
fundados.

La mavoria, luego de haber repasado, en los consids. 9° y 11, el
sustrato econdmico de las obligaciones tributarias con citas de Gramwisi
(Concetti fondamertali di diritte tributario, 1956) y de traer en su apoyo
la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, referida a
la prevalencia de la sustancia sobre la forma, indica lo signiente:

“12y ... que es claro gue la legitimidad del principio de la realidad
econdmica, podria ser analizada con sujecidn a los arts. 31 ¥ 67, ine. 11,
de la Const, nacional, si su aplicacién a los casos concretos determinara
atulacidn, alleracidn o desvirtuacidn de instituciones de derecho comitin.
Pero, de acuerdo con las constancias del expediente, parece claro que ello
no acontece en la especie, porgue: el fallo impugnado no niega la existen-
cia de la socicdad como tal, no la declara nula o simulada, limitindose a
establecer que no debe ser considerada a los efectos fiscales; esto es, a los
cfectos de la liguidacidn del mencionado gravamen.

17y De ellas se desprende que la aplicacién en el caso del principio
de Ta realidad econdmica no ba sigrificado otra cosa que la realizacidn de
una liguidacidn impositiva conforme a la legislacién provineial, indepen-
dientement= de la existencia de la sociedad formada por el causanle ¥y sus
herederos forzosos.

14) Es preciso advertir, en efecto, que las normas jurfdicas de derecho
privado y las normas de derecho miblico fiscal actian o pueden actmar en
dmbitos diferentes.

Mientras entre estos dos dmbitos no exista superposicidn ni colisién,
es decir, siempre que lo resuelte con arreglo a las normas fiscales no afee-
te la vida o la actuacidn de las Hguras de derecho privado en la drbita que
a €stas les es propia, v se limite tan sdlo a asegurar, verbigracia, una lqui-
dacién impositiva ajustada al resultado econdémico obtenido, aungue para
esto deba prescindirse de la forma juridica adoptada —como en la cspecie
socede— no parece dudoso que las cuestiones que commaotivo de ello pue-
dan suscitarse no antorizan a alegar violacidn de los arts. 31 y 67, ine. 11,
da la Const. nacional™.

Se podra coincidir con la solucién, como también se podrd conve-
nir con muchas de las consideraciones vertidas en tan meduloso fallo,
pero se aprecia un error en el enfoque del tema. En nuestra opinidn,
la Corte confundié la autonomia calificadora del derecho tribotario, a la
que se refieren los considerandos transcriptos, con las facultades de ca-
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lificacidn juridica que tieme el intérprete de la norma tributaria. Y no
se puede atribuir autonomia calificadora al intérprete, porque ello impli-
ca transformar al juez en creador de derecho. Esto y no otra cosa hizo
la Corte, aunque probablemente, de manera involuntaria, cuando analizd
el principio de la realidad econdmica en relacién con la unidad legislati-
va (art. 31) y con la delegacién de las facultades de las provincias en la
Nacién para dictar los cédigos de fondo (art. 67, inc. 11, actual art. 75,
inc. 12). La autonomia calificadora se ejerce por la ley, no por via in-
terpretativa,

La disidencia del doctor Borm Bogosero posee una profundidad v ri-
queza de aspectos cuyo andlisis excede este comentario, pero alcanza el
considerando que se transcribe para apreciar cémo describié la afecta-
cidn a la seguridad juridica derivada de aceptar la interpretacion del fis-
co provincial:

“12) Que se ha sostenido que el derecho de la Provincia en causas
como ésta deriva de la primacia de Ja realidad sobre las formas.  Pero, a
ese respecto, teniendo en cuenta que, en la base de la litis, se estd enjui-
ciando conducta bumana, es importante gue la decisidn sc haga cargo de
la realidad de conducta juridica de guienes constituyeron oportunaments la
sociedad. Cualquiera haya sido su finalidad prictica, lo evidente es que
todos los socios sablan que, desde el nacimiento societario, tenfan los dere-
chos que acuerdan, sin menescabeo, con vigencia para todo el pais ¥ por en-
cima de las normas provinciales, el Cédigo Civil v el Cédigo de Comercio,
¥ no es juridico ni justo que se les puedan frustrar en esos derechos v en la
confianza en la seguridad juridica con que los vivian™,

En términos similares, el doctor Aserastury rescata idénticos prin-
cipios, razonando:

“&) Que no es necesariv indagar, en el presente caso, si la constilucién
de la sociedad, licita en &0 misma y vélida en otros ambientes adminisirati-
V08 0 impositivos, seglin ha admitide el Tribunal Fiscal, persipuié comeo
dltimeo fin und menor tributacidn, para dilucidar, en caso afirmative, si las
facultades de la autoridad de aplicacién alcanzan y en qué medida, para
considerar el significade econdmico del acto de la situacidn, antes que la
forma jurfdica..., pero no sdlo la litis se ha trabado en términos que impi-
den esta consideracitn sine que a ello debe responderse; a) que nada ha-
bria impedido a la legislacidn local que dispusiera determinar el valor pre-
sente de los bienes sociales v la manera de efectuar esta determinacidn,
por lo que si a esto no se llegé en la liquidacitn de las “sucesiones Cobo™,
tal resultado debe imputarse al criterio legislativo entonces vigente, a tenor
de la inlerpretacion de los organismos fiscales que actuaron (conf. senten-
cig de la fecha co la cansa "Lusardi, M., sucesidn™); b) que al incluir la li-
quidacidn impugnada los precios de venta de los lotes cnajenados por la
sociedad computindoles como haber del cavsante no sdlo cxcede la deter-
minacitin del valor presente de las cuotas sociales del causante, al gue
prescinde total ¥ absolutamente de la sociedad sin limilacién en el Hempo,
con desmeden de intereses nacidos para el socio y sus herederos v sin rele-
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var a la sociedad de la responsabilidad que le incumbe por la existencia de
un patrimonio gue figurativamente se le desmembra para atribuirlo a guien
juridicamente no le pertencce™.

3) DESCONOCIMIENTG DE LOF EFECTOS FISCALES DERIVADOS DE RELACIONES
REGULARES ENTRE LA SOCIEDAD ¥ SUS AccrowisTas, [l primer precedente en
el que la Corte aplics el criterio de la realidad econdmica es el fallo
“Duhalde, Pedro D. ¢/Gobierno de la Nacidn s/tepeticién de impuestos™
(20/8/48)*%. En el caso, se discutia el tratamiento diferenciade que la
ley de impuesto a los réditos (11.682) estipulaba para los socios de so-
ciedades comerciales, segiin si se trataba de sociedades de personas o de
capital, El actor, socio solidario de una sociedad en comandita, habia
realizado una operacién de compraventa de un campo, v obtenfa de éste
una ganancia. La Cdmara, con el voto mayoritario, habia resuelto que,
no siendo una actividad habitual del actor, ni de la sociedad en coman-
dita, la realizacién de operaciones inmobiliarias, no resultaba acreditado
el requisito de la habitualidad de la fuente. Por ese motivo, no podia
quedar sujeto al impuesto a los réditos.

.~ “La Corte, sin embargo, razona de modo diferente: en cuanto socio ae-
tivo, solidaria e ilimitadaments responsable, de una sociedad entre cuyos
fines estd la compraventa de inmuebles, este fin social debe considerarse
como fin propio de la actividad personal del actor...  Debe tenerse presen-
te a este respecto que ¢l socie Duhalde debe dedicar a 1z sociedad v a los
negocios ¥ asuntos de ella todo el iempo, celo y atencidn que los mismos
requieran, no pudiendo dedicarse particularmente a iguales negocios que
los de la sociedad,

Que la ley ha tenido en cuenta la realidad econdmica al establecer las
diferentes categorfas de réditos, sin subordinarse a las formas jurldicas re-
conocidas o creadas por el derecho privado. A wveces el derecho fiscal
toma las figuras juridicas de este (@liimo pars facilitar la ejecucidn de sus
normas, pere ello no implica que éstas deban someterse necesariaments a
aquéllas, pues mientras las primeras actian cn las relaciones de las perso-
nas de existencia ideal o de existencia visible entre sf o con terceros, en el
derecho fiscal 1os principios rigen solamente en orden al propdsito imposi-
tivo del Estado, que fija las reglas sin necesidad de atenerse a las diferen-
cias que el derecho privado cstablece ¥ reniendo sdle en cuenta la mejor
recaudacitn de sus recursos ¥y la mayor justicia en la distribocion de las
cargas que impone.. Cucnta més la naturaleza econdmica del tributo a
aplicar ¥ las formas o modalidades adoptadas para la recavdacién —gue tie-
ne en vista, a su vez, los diferentes hechos econdmicos— que la [delidad a
las clasificacionses del derccho privade™.

En la linca de la atribucidn de efectos fiscales especiales, adjudica-
dos a la relacidn entre sociedad ¥ socios, apartindose de las consecuen-
cias naturales derivadas del derecho comercial, se encuentra el fallo re-

54 Fallos, 211:1254.
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cafdo en “SA Refinerfas de Mafz"®5. Este constituird un precedente
sobre el que se apovard la Corte, con otra conformacién, para fundar el
conocido caso “Parke-Davis”. Allf se extendid una previsién normati-
va del impuesto a los réditos a una situacién contemplada en el impues-
to sobre los beneficios extraordinarios. Y resulta importante destacar
que, segin la Corte, la aplicacién del régimen del texto en cuestién era
“independiente de la buena fe del contribuyente” ¥ que “nada impide al
legislador crear, a los efectos impositivos, un régimen distinto del que
se aplica en el derecho comiin a las relaciones entre el ente social ¥ los
socios”.

En la causa “Argentine Land and Investment Co. Ltd. ¢/Fisco Na-
cional”, la Direccién General Impositiva liquidé el impuesto consolidan-
do los balances de empresas pertenecientes a un mismo conjunto econd-
mico®, Dijo la Corte Suprema, en fallo suscripto por los doctores
Risoria, Casral ¥ Bipau, que “la circunstancia de que en una verifica-
cién anterior, llevada a cabo en 1945 y en la que no hubo lugar a una
determinacién administrativa, no se haya aducido la vinculacidn de la
sociedad, no basta para invalidar lo decidido ahora sobre la base de
una minuciosa compulsa de antecedentes, como no basta tampoco la
distinta personalidad gue ostentan las sociedades en cuestién, ya que
la realidad econémica —que debe tenerse en cuenta a los efectos imponi-
bles— suele por lo comin no coincidir con la forma juridica que adop-
tan, en su individualidad, los componentes del conjunto econdmico”.

En la causa “Papelera Pedotti”, el contribuyente, luego de practicar
un proceso de reorganizacin societaria, intentd trasladar un quebranto
de la sociedad predecesora a la sociedad continuadora®™’. En aquella
época, la ley del impuesto a los réditos —a diferencia de la actual ley del
impuesto a las ganancias— no contemplaba la situacidn. Esta sélo era
tratada para el qucbranto sufrido por el causante, que s¢ compensaba
con ganancias obtenidas por la sucesidén y los herederos. La mayoria
de la Corte —integrada por Orriz Basvarpo, Chute ¥ Casral— luego de
recordar que, en materia de excepciones a la ley tributaria, rige el crite-
rio restrictivo, extrajo como conclusion que:

“Los principios contenidos en las normas de los arts. 11 y 12 de la ley
11.682, t.o. 1960 —que la doctrina y la jurisprudencia condensan en los vo-
cablos realidad econdmica— s6lo pueden jugar en materia tributaria enando
su aplicacién no implique cxtender exenciones o beneficios a contribuyen-
tes que no estin comprendidos en ellos. En otras palabras, esa realidad,
que debe ser valorada segin las circunstancias de cada caso, no puede ser-
vir, mdxime si s& lo hace por via analdgica, para obtener lo que pretende la

M5 Falles, 259:141.
36 Fallos, 267393,
7 pallos, 2791247,
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sociedad actora, esto es, deducir de lo que debe satisfacer en concepto de
impuesto a los réditos, los quebrantos de las sociedades por ella absorbi-
das, en razdn de la fusidn efectuada.

La minoria, invecando también ¢l principio de la realidad econdmica,
llegé al resultado contrario, inangurando, a la vez, la posibilidad de hacer
jugar el principio a favor del contribuyente. Dijeron los doctores Arclas
¥ Risovia, para fundar su voto que “en el sub examen, al atender a la ver-
dadera naturaleza del hecho imponible, a la cabal intencidn econdmica y
efectiva de los contribuyentes y a la situacidn econdmica real, en los tér-
mines del are. 13 de la ley 11.683, a fin de determinar la procedencia o im-
procedencia de la compensacidn autorizada en el art. 18 de la ley 11.682
(t.o. 1960), cabe afirmar, con ajuste a tales pautas, que por no mMorir —en
sentido econémico— las sociedades absorbidas, ni configurarse una transmi-
sidn parcial o fraccionada sino de cardicter universal, la sociedad absorben-
te prolonga juridicamente la vida real de aguéllas. En tales condiciones,
por mérito dz esa supervivencia, la compensacién de los guebrantos no
puede ser cohibida sin incofric en una interpretacién gramatical de la ley,
en pugna con la hermendutica que, por imperio de los principios recorda-
dos, rige en materia tribataria”.

En los autos “Narden Argentina SRL c/Nacién Argentina” se discu-
ti6 si la ley del impuesto sustitutivo al de la transmisién gratuita de bie-
nes (antecedente del posterior impuesto sobre los capitales de las em-
presas), que gravaba a las sociedades por acciones, podia serle aplicado
a una sociedad de responsabilidad limitada, cuya titularidad pertenecia
en mds del 99% a una sociedad andnima extranjera®™®. La Corte admi-
ti6 esta asimilacién para no frustrar el propésito perseguido por el legis-
lador por el solo hecho de que una sociedad de capital integre una so-
ciedad de personas,

Y reiterd que esta conclusidn es “conforme con los principios que, se-
giin disposiciones de la ley 11.683 —arts. 11 ¥ 12— y jurisprudencia de este
tribunal, rigen en la interpretacidn de las leyes tributarias; en particular, los
que obligan a atcnder al fin de esas leyes y a su significacién econdmica, a
la verdadera naturaleza del hecho imponible ¥ a la simacidn real de base,
con prescindencia de las formas y estructuras excogitadas por los contribu-
ventes (Fallog, 249:256; 251:379, y otros), aunque a cse fin sea preciso
apartarse, en alguna medida, del régimen que gobicrna, en el derecho co-
min, la personalidad de las sociedades y las relaciones de éstas con los so-
cios, supuesto que el legislador no haya creado expresaments, a los efectos
impositivos, una regulacidn propia que asf lo decida (Falles, 259: 141}
A lo que cabe afiadir que también es jurisprodencia de esta Corte que
las normas impositivas no deben necesariamente entenderse con el alcance
mis restringido que su texto admite, sino en forma tal que el propisito de

- 1a ley s¢ cumpla, de acuerdo con los principios de una razonable y discreta
interpretacién (Fallos, 268:38; 270:110 cit., y muchos otros)™

3% Falles, 280118
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El caso “Parke-Davis™ representa el fallo emblemitico del periodo
que transcurre de 1973 a 1976,  El problema de interpretacidn va fue
consignado al tratar la jurisprudencia del TFN donde se origingd la cau-
sa. La Corte Suprema, integrada por los doctores Bergarrz, Diaz Biarer,
ArAvz Castex, CorvaLiN Nawcrares y Maswarra, resolvid la cuestion a
favor del fisco, por considerar:

“10) Que esta cuestidn de la existencia de dos sociedades diferencia-
daz desde el punto de vista del derecho privado, pero unificadas econdGmi-
camente, conduce al examen de otro problema propie de la materia en re-
cursn, planteado por la apelante el alcance del concepto de la realidad
econdmica, especificamente aceptado en las leyes impositivas nacionales
{arcs. 11 v 12, ley 11.683, ro. en 1962).

12} Que para la solucién del sub lire no se ha desconocido la existen-
cia de dos sociedades de capital perfectamente delimitadas conforme al or-
den juridice privado, ni tampoco la personeria juridica de la sociedad lo-
cal. Pero tales datos, asentados en los principios del derecho comin en
materia de sociedades, no son Obice para establecer la efectiva unidad eco-
ndmica de aquéllas ¥ su comunidad de intereses a través de la ‘significa-
cidn econdmica’ de 1os hechos examinados,

I6) Que por dltimo, ya sea por aplicacién de la teoria de la penetra-
cidn, como esta Corte 1o ha hecho tanto en materia no impositiva.. cuanto
impositiva..., como mediante los pardmetros del principio de la realidad
econdmica o de la teoria del drgano, de lo que se trata es de la considera-
cidn del fondo real de la persona juridica,  Esto se impone no sdlo por los
abusos a que se presta la complejidad de telaciones v actividades en cier-
tas estructuras sociales sine también por la dimensidn creciente de numera-
s0s grupos de empresas internacionales v los graves problemas juridicos que
su expansion plantea”,

El fallo recibid fuertes criticas, y se le atribuyé su verdadera inspi-
tacidn en inclinaciones ideolégicas contrarias al capital extranjero, como
tales, ajenas a la materia tributaria. Esta critica es probablemente in-
justa, porgue el fallo mantuvo su razonamiento juridico e impositivo ¥,
como puede advertirse en la tesefia precedente, continud con una
tendencia histéricamente insinuada, en forma clara, por la Corte Supre-
ma®  Dicho esto, a nuestro entender la solucién no fue la correcta,
En efecto, la sola existencia de conjunto econdmico llevd al alto tribu-
nal a considerar que no podia existir confrato generador de los electos
fiscales ordinarios previstos en cualquier relacidn.  Ellp contrariaba la
normativa vigente, no sélo del derecho privado, sino también del propio
derecho tributario, que mantenia la consideracidn de los entes integran-
tes de un conjunto econdmico como contribuyentes individvales. En

5% Fallas, 286:97.

i Sobre el tema, ver Tarsitano, Bl conjunte econdmice v Lo feoriq de Lo penetra-
cidn en le doctrina tributaria de o Corte, ED, 115-366.
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ningidn caso se examind la realidad econdmica referida a la normalidad
0 a la anormalidad de las condiciones contractuales, para —en su caso—
recalificar la relacién a los fines fiscales. En ello estriba, segin nues-
tra opinién, el error de la doctrina sentada por aquellos afios™!.

1) PARA RECARACTERIZAR IA NATURALEZA JURIDICA DE UN conThATe. No
fueron muchas las oportunidades en que, a excepecién del desconoci-
miento de la personeria juridica individual, la Corte recalificé actos o
contratos.

En “Huarte, Atilio c/Direccidn General Impositiva s/demanda con-
tencioso administrativa™, la Corte debe resolver 1a constitucionalidad del

“tratamiento de las rentas por parte de la ley del impuesto a los rédi-

tos*™, Al ser un debate sobre la validez constitucional de la norma, el
examen de ésta, a la luz del citado principio, se realiza en estos térmi-
nos: Yes también en esta materia pertinente la observancia de 1a realidad
econdmica —art. 12, ley 11.683— y de la significacién usual de los térmi-
nos legales —267 US 364, 288 US 292, y otros— gue conducen, en lo
gue interesa para el supuesto de autos, a la pertinencia del gravamen, en
tanto no exista donacidn pura en que la ausencia de propdsito retributi-
vo ¢ compensatorio resulte de las circunstancias objetivas del caso. La
llamada propina y ciertamente la modalidad de la especie, no escapan
asf, segiin su naturaleza, al tributo a los réditos (PauL - Merrtens, Law of
federal incame taxation, vol. I, p. 240, 704 y nota 22)™.

T) PaRA VINCULAR LA SOLUCIGN A LA ECONOMIA LEGAL DEL iwruesto.  En
general, el sentido de las normas interpretadas es inducido por 1a natu-
raleza y estructura general del impuesto. Esta consideracién ha sido
aplicada por la Corte en los dos precedentes que se comentan a conli-
nuacién, vinculados al principio que nos ocupa.

En los autos “Industrias Electrdnicas Radio Serra SA™, 1a cuestion
debatida consistia en determinar si le asistia derecho, al contribuyente, a
computar el crédito fiscal correspondiente a las adquisiciones efectuadas
a una firma radicada en Tierra del Fuego —bajo el régimen de promo-
cidn de la ley 19.640— en el perfodo en que [ueron facturadas o, como
lo pretendia el fisco, en el de la real recepeién de las mercaderias®®,

%l En sentido concordante, sefiala Diaz Sieeo que 1o que s[ merece nucstra critica,
&5 que nunca la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn ha tenido-en cusnia que, a los
efectos de la desestimacitn de las formas o estructuras juridicas utilizadas par los contri-
buyenteg, el legislador he exigido que la inadecnacidn de las formas seleccionadas sea ma-
nifiesta.  Esto & nuesteo enlender detsrmina gue, en cazos donde la eleccidn de lus formas
o gstruciuras juridices se prescnoe comao cuestionable, pero s urilizacién no impliqus das-
neturalizar csa eswruetura juridica tl come ha sida concehida en el dersche privado, no
coreesponda apartarse de las formas o estrecturas juridicas utilizadas por los contribuyen-
tes” (Relato nacional en “Congreso de 1o [FA", Osla, 2002)

M2 Fallos, 249 657,

263 Fallos, 314:745,

15, Derecho trthuiane, T-1.
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La Corte considerd determinante, para negarle la razén al contribuyente,
el hecho de que las mercaderias no existian al tiempo de la facturacién.
Y dijo, para fundar el fallo, que:

“10) Por lo demds, la propia ley 11.683 consagra una clara pauta para
la exégesis de las leyes impositivas, al sefialar que deberd atenderse a sus
fines y a su significacién econémica (art. 11). En razén de ello, para de-
terminar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd a los
actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente realicen, per-
sigan o establezcan los contribuyentes (art. 12). En orden a esta prevalen-
cia de la denominada realidad econémica, corresponde advertir que si se
admitiera que la sola emisién de la factura de venta, con relacién a bienes
que sélo existirfan en el futuro, pudiese dar lugar al nacimiento del hecho
imponible, en el supuesto de operaciones efectuadas por empresas benefi-
ciadas con un régimen de promocién que las exime de ingresar el impuesto
al valor agregado —como ocurre con la vendedora en el sub lite- podria
originarse un crédito fiscal a favor del comprador que, por no corresponder
al fenémeno pluralistico no acumulativo, propio de este impuesto, deberia
ser satisfecho por la Administracién tributaria con prescindencia del corre-
lativo proceso generador de riquezas”.

El otro caso fue “Roque Vassalli SA c¢/Direccién General Impositi-
va” y se referia a la posibilidad de una empresa de deducir, del impues-
to a las ganancias, el rescate pagado por el secuestro de su presidente,
con apoyo en una norma que autorizaba la deduccién de las pérdidas ex-
traordinarias sufridas sobre los bienes productores de ganancias?‘. El
caso fue resuelto admitiendo la deduccién. En su fundamento, la Corte
Suprema sostuvo que, “econémicamente hablando, tal como corresponde
seglin la regla de interpretacién del art. 11 de la ley 11.683, quedan
igualmente comprendidos en el concepto de bien los objetos inmateria-
les (accion del trabajo, prestacién de servicios). La caracteristica que
ambos medios ofrecen es la de ser capaces de satisfacer una necesidad
humana”. Y agregé que, “si de acuerdo con la ley son deducibles las
pérdidas extraordinarias sufridas por caso fortuito o fuerza mayor en los
bienes que producen ganancias, y entre éstos —en sentido econémico— se
insertan los originados en factores humanos de produccién, no parece
dudoso que la suma pagada por la actora para rescatar a su presidente
del secuestro a que fue sometido pudo ser detraida de la ganancia bruta
de la empresa en la determinacion del beneficio neto”.

En la causa “Guillermo Helfer e Hijos SRL”, luego de analizar
un contrato de servicios, que segun el fisco, en realidad, se trataba de un
mutuo, no modificé la naturaleza asignada por las partes, vinculando, en
este caso, el principio de realidad econdmica al propdsito perseguido
por el legislador*®. Con posterioridad, la Corte, en “Eurotur SRL” (4/

264 Fallos, 304:661.
265 Fallos, 313:215.
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5/95), modificé su temperamento y llegé a la solucién opuesta, al invo-
car el mismo principio, afirmando que “mds alld del nomen iuris o de la
apariencia que las partes hayan dado al contrato procurando adaptarlo a
las exigencias de la ley, es evidente que éste constituye un mero présta-
mo de dinero a cambio de su posterior devolucién en valores actualiza-
dos mds un interés”.

8) PARA CALIFICAR UNA SITUACION MAS ALLA DEL “NOMEN IURIS” ADJUDICADO
por 1as PARTES. En los autos “Tejedor SA s/recurso de apelaciéon. Ga-
nancias”, el contribuyente planteé la posibilidad de no incrementar su
renta imponible por la exposicién a la inflacién de pasivos generados en
los saldos de la cuenta accionista®®. Y solicité el mismo tratamiento
dispensado a los saldos particulares de los socios de sociedades de per-
sonas. La Corte analiz6 el contenido de la cuenta accionista y llegé a
la conclusién de que, bajo tal concepto, se incluian otros contenidos Yy,
por eso, indicé que, de acuerdo con las pautas que en materia tributaria
“contienen los arts. 11 y 12 de la ley 11.683, conforme a las cuales cabe
atender —mads alld de la denominacién o tratamiento discrecionalmente
adoptado en cada caso por los particulares— a la real naturaleza de los
actos, situaciones y relaciones econémicas que realicen, persigan o esta-
blezcan los contribuyentes de modo tal que no se obvie la finalidad de
la norma y su significacién econémica”.

En la causa “Camarero, Juan C. s/recurso de apelacién, impuesto a
las ganancias”, en la que se discutia la calidad de inversor en viviendas
econémicas, dijo la Corte que “en consecuencia, la tipificacién que se
reconozca al convenio celebrado por las partes de acuerdo a su naturale-
za juridica —mandato, sociedad, locacién de obra y compraventa de par-
te indivisa de terreno, etc.— no obsta a la exteriorizacién de la voluntad
de los intervinientes acerca de la inversién concreta para la construc-
cién de viviendas que encuadren en las categorias econdmica o comiin
(clasificacién de la Secretaria de Estado de Desarrollo Urbano y Vivien-
das) destinadas a la locacion y al goce de la franquicia fiscal que conlle-
van para las partes que intervinieron en la respectiva contratacién y en
el logro de los resultados obtenidos”?¢7. :

9) LIMITES AL PRINCIPIO DE REALIDAD ECONOMICA. En la causa “Autolati-
na Argentina SA c¢/Direccién General Impositiva”, la Corte debié deci-
dir sobre la base de cdlculo del IVA en las ventas de automotores reali-
zadas mediante el sistema de ahorro previo?®. Este caso, segin el Fisco,
no debia ser determinado sobre el importe recibido por la empresa ad-
ministradora del sistema al momento de la adjudicacién de cada auto-
mévil, sino sobre el valor corriente de plaza vigente durante la entrega.

266 Fallos, 315:2798.
267 Fallos, 315:257.
268 Fallos, 319:3208.
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La correccidn fiscal constitufa un intento de neutralizar la deprecia-
cién monetaria producida entre uno y otro momento. La Corte rechazd
el planteo y sentd, por primera vez, el principio de que la realidad eco-
némica no puede conducir a desvirtuar lo establecido en las normas ni
vilnerar el principio de seguridad juridica®®®,

§ 80. FEL CRITERIO DE LA REALIDAD ECONOMICA ¥ EL PRINCIPIO DE CA-
LIFICACION JURIDICA EN LAS PROVINCIAS. — Las leyes provinciales han re-
ceptado el principio de calificacion juridica en su particular conexién
con el principio de la realidad econdmica, En este sentido, siguen la
formula de la ley de procedimiento tributario nacional o la prevista
por el Cddigo Fiscal de 1a Provineia de Buenos Aires, en su versidn ori-
ginal de 1948. Sobre estas dos vertientes, distintas matizaciones per-
miten, a los efectos de su calificacidn, organizar tres grupos distintos,
que, desde su extensidn gramatical, bien podrian transmitir consecuen-
cias diferentes.

En el primer grupo, podramos identificar aquellas jurisdicciones
que han seguido 1a ley nacional y que adoptan, como presupuesto califi-
cador, la misma letra que aquélla o el mismo principio con algin leve
desvio.  Se cuentan en este grupo:

Cindad de Buenos Afres, Codigo Fiscal (to. 1999, art. 9°. Para de-
terminar la verdadera naturaleza del hecho imponible se debe atender a los
actos, situaciones ¥ relaciones econdmicas que efectivamente realicen, per-
sigan o establezean los contribuyentes. Cuoando éstos sometan esos actos,
situaciones o relaciones a formas v estructuras juridicas que no sean mani-
fiestamente las que ¢l derecho privadoe afrezea o autoerice para configurar
adecuadamente la cabal intencidn econdmica v efectiva de los contdbuyen-
tes, se prescindird en la consideracidn del hecho imponible real, de las for-
mas ¥ estructuras juridicas inadecuadas y se considerard la sitnacidn eco-
fdmica real como encuadrada en las [ormas o estructuras que €] derccho
privada les aplicaria con independencia de las escogidas por los contribu-

1% Dice el consid, 20, “gue tampoco resultan atendibles los agravios fundados en
lag pautas interpretativas consagradas en los eres. 11 y 12 de la ley 11683, Ello es asf
pues, sin desconocer la significetiva importancia que fisne en esra materia €] principio de
la realidad econdmice, su aplicacidn no puede conducir & desvirluar lo esteblecido espect-
ficamente por las nocmas legales que regulan concretamente la relacidn tributaria. Una
comclusidn contrariz afectara el principio de reserva o legalidad -al que ya se ha hecho
referencii—, supondria paralslamente un serio menoscabo de la seguridad jurfdica, valor al
que este tribunal ha reconocide asimismo jerarquia constitucional (conf. Falles, 220:5;
2434605, 23T, 253:47; 254:62, cansas; T, 267, 'KXIV. Tidone, Leda D, e/Municipali-
dad del Partido de General Pueyrreddn’ ¥ 1. 13, XEVI, ‘Tawetz, Alberio sfapelecidn reso-
locidn de la Caja de Retiro:, Jubilaciones v Pensiones de la Policfa Federal’, sentencias
del 22 de diciembrs de 1993 y del 24 de marzo de 1994, respectivaments), = importaria
prescindic de la necesidad de que el Estado prescriba cloramente los gravdmenes v exen-
ciones para que lof cortribuyentes puedan ficilmente ajustar suy conductas respectivas en
materia tributaric (Fallos, 253:332; 315820 v cansa M. 130, XXIIL ‘Multicambio SA
sitecurso de apelacion’, fallada 21 1° de junio de 1993)",
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yentes o les permitiria aplicar como las mds adecuadas a la intencidn real
de los mismos.

Provincia de Buenoy Aires, ley 10,397, art, 7°  Para determinar la
verdadera naturaleza de los hechos imponibles, se atenderd a los hechos,
actos o sitnaciones efectivamente realizados, con prescindencia de las for-
mas 0 de los actos juridicos de derecho privado en que se exterioricen.
Mo obstante, la forma juridica obligard al intérprete cuando la mizma seq
requisilo escncial impuesto por la ley tributara para el nacimiznto de ona
obligacidn fiscal. Cuando las formas juridicar sean manifiestamente ina-
propiadas a la realidad de los hechos gravadoy v ello se traduzea en una
disminucidn de la cuantia de las obligaciones, 1a ley tributaria se aplicard
prescindiendo de tales formas.

Cartamarea, ley 4306 (to. 1996), art, 4", Para determinar la verdade-
ra naluraleza del hecho imponible se atenderd a los actos, situaciones y re-
laciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezean los
contribuyentes. Cuando £stos encuadren esos actos, simaciones o relacio-
ned en formas o estructuras juridicas que ro sean manifiestamente los gue el
derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la ca-
{MI intencidn econdmico-financiera de log contribuyenres, se prescindird
en la consideracidn del hecho imponible real de las mismas, ¥ se consi-
derard la situacidn econdmica real come encuadrada en las formas o es-
tructeras que el derecho privado le aplicaria con independencia de las
escogidas pur los contrdbuyentes o les permiticfa aplicar como lo més ade-
cuado a la intencidn real de los mismos.

Cérdoba, ley 6004, art. 4°.  Para establecer la naturaleza de los he-
chos imponibles debe atenderse a los hechos, actos o circunstancias verda-
deramente realizades.  La eleccidn por los contribuyentes de formas o es-
tructuras juridicas manifiestamente inodecuwadas es irrelevante a los fines
de aplicacign del rributo.

Formosa, ley 865 (.o, 1990), art. 5°. Para determinar el gravamen
fiscal se atenderd a la paturaleza de los actos o de los documentos gue los
instrumenten, con prescindencia de la furma cxterna que los interesados le
atribuyen,  En especial, cuando los contribuyentes sometan determinada
obligacidn o acto jurfdico a formas menifiestamentes inusuales o poco co-
muney, de mancra que su adopeidn haga presumir la intencion de evadir el
impuesto, se prescindird de las mismas a los fines de la impoesicién v se
aplicard el gravamen provisto en la ley impositiva para aguellos gue, segin
las normas del derecho privado deban regular la operacidn realizada,

San Luis, ley 3883, art. 4", Para establecer la naturaleza de los he-
chos imponibles debe atenerse o log hechos, actos o circunstancias verda-
deramente realizades.  La cleccidn por los contdbuyvenles de formeas o es-
tructuray juridicas manifiestamente inadecuondas es irrelevante a los fines
de aplicacidn del tributo.

SJan Juan, ley 3908 (to. 1987), art. 20. Para determinar Ia verdadera
naturaleza del hecho imponible se debe atender a los sclos, sitiaciones y
relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan
les contrbuyentes. Cuando éstos sometan es0s actos, situaciones o rela-
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ciones a formas o esiructuras jurldicas que no sean manifiestamente los
gue el derecho privade ofrezca o autorice para configurar adecuadamente
la cabal intencidn econdmica y efectiva de los contribuyentes, se prescindi-
rd en la consideracién del hecho imponible real, de las formas y estructu-
ras juridicas que el derecho privado les aplicaria con independencia de las
eseogidas por los contrbuyentes o les permitiria aplicar como las més ade-
cuadas a la intencidn real de los mismos.

Janra Cruz, ley 1627/38, art. 8", Cuando no sea posible establecer
claramente si un hecho se encuentra alcanzado por las leyes de la imposi-
cidn, se delerminard su verdadera naturaleza, atendiendo a los actos, si-
tuaciones ¥ relaciones ccondémicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los contribuyentes, con prescindencia de las formas o de los
contratos del derecho privado en que se exterioricen.  Serd, entonces, irre-
levante a los efectos de la aplicacidn de las leves fiscales, la celebracidn
bajo farmas o extructures juridicas gue no sean manifiestamente las gue el
derecho privade ofrece o autoriza para definir la real intencidn de las
partes, de actos y operaciones gravados por la ley. Para configurar tal
cabal situacién econdmica se tendrd en cuenta el conjunto de circunstan-
cias concretas que dan origen al hecho imponible, la indole de las
operaciones y actividades comerciales, indusiriales o profesionales o de
las relaciones civiles que a &l se refieran, la contabilidad comrecta ¥ metd-
dicamentc ordenada de los coniribuyentes ¥ responsables o de terceros, ¥
los usos vy costumbres de la vida ccondmica v social™.

En el segundo-.grupo se incluyen aquellos cdédigos que siguen la
version original del Codigo Fiscal de Buenos Aires (1948). En este
grupo se cuentan: Corrientes, Cad. Fiseal, to. en 1983, art. 3% Chaco,
Céd. Fiscal, art. 11; Chubut, Co6d. Fiscal (t.o. 1967), art. 7% La Pampa,
ley 271 (t.0. 1995), art. 6%, Misiones, ley 2860, art. 9%, Neuquén, Céd.
Fiscal (t.o. 1997), art. 7°; Santa Fe, ley 3456 (Lo. 1997), art. 7°; Santia-
go del Estero, ley 5191, art. 9°,

En el tercer grupo aparecen aquellas provincias que hacen aplica-
cion a ultranza del principio de la realidad econdmica, sin referencia a

la adecuacién o no, de los negocios juridicos a su propia causa tipica.
Ellos son:

Rig Megro, Cod. Fiscal (to. 1997), arl, 3%, ¥ Salta, ley %75 (Lo, 1995),
art, 3. Para determinar la verdadera naturaleza de los hechos imponibles
ge atenderd 4 Jos actos o simaciones efectivamente realizados, con prescin-
dencia de las formas o de los contratos del derecho privado en gue se exte-
CLOrLCEn.

Tucumdn, ley 5121, art. 7°.  Los actos, hechos o circunstancias suje-
tas a tributacidn, se considerardn, conforme a su signiticacidn econdmi-
co-financiera en funeidn social, prescindiendo de su apariencia formal aun-
gue esta corresponda a figuras o instituciones regladas por otras ramas del
deracho.

Tierra del Fuego, Antdriidn e Islas del Atldntico Sur, ley 439, art. 5°.
Para determinar 1a verdadera naturaleza de los hechos imponibles se aten-
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derd a los actos o simaciones efectivamente realizados, con prescindencia
dc las formas o de los contratos del derecho privado en gue se exteriori-
cen. La verdadera naturaleza de los actos, hechos o circunstancias impo-
nibles, se interpretard conforme a su significacidn econdmico-financiers,
prescindiendo de su apanencia formal, aunque ésta corresponda a figuras o
instituciones de derecho comiin.

Estas distintas redacciones no han dado lugar a elaboraciones doc-
trinales o jurisprudenciales que puedan establecer consecuencias dife-
rentes las unas respecto de las otras y prima, en particular en la esfera
adrmmmistrativa, poca precisién; por lo tanto, se aplican las mismas refle-
xiones ya expuestas sobre la indiscriminacidn de cémo se usan las no-
ciones de realidad econdmica y calificacidn juridica.

§ Bl. La TENSION ENTRE FORMA Y SUSTANCIA EN LOS PAfSES DEL ““com-
MON LAW", — La dicotomia entre forma y contenido de las relaciones ju-
ridicas, cuoando ellas son predeterminadas por los individuos con la fina-
lidad de disminuir su carga impositiva, ha sido una cuestidn gque ha
preccupado por igual a los paises regidos por el derecho continental eu-
ropen, de raiz civil, como los que integran el common law®™, lo cual es
demostrativo de la complejidad tedrica v el interés préictico en identifi-
car esta clase de sitnaciones y darles una solucidn.

La prevalencia de la sustancia legal como fundamento de la reca-
racterizacitn de las estrategias de.clusidn o evasidn de impuestos es un
tema que también ha sido tratado en los paises regidos por el common
faw vy constitnye un ejercicio interesante examinar los criterios gue los
jueces han establecido para descalificar tales estrategias, a los fines fis-
cales.  En ese sentido, nos parece 1itil analizar la jurisprudencia de ma-
yor influencia, que es la producida por la Corte Suprema del Reino Uni-
do de Gran Bretafia v por la de los Estados Unidos de América.

a) Ei enFoQuE DE L4 CdMmara pE Los Lores pEr Remwvo Uwino pE
Grav Brerafa (Twe Howse oF Lorps). En el Reino Unido de Gran
Bretafia, la construccidn sobre la forma de interpretar la ley y, asimis-
mo, ¢l alcance dado a los actos o negocios juridicos que le sirven de
sustento, es de cardcter judicial®™!,

2 Crero Roa sosticne que “el common low es un derecho de origen judicial.
Coando el common low &% aplicable, la fuents normativa’ a la que dehen sowdic los jusces
pura resolver los casos litigiosns que se encuentran sometides a su consideracidn, son sen-
tencias dictadas por olros jueces en casos simileres.  El cardctzr de [ueole oormativa de
que aparecen rovestidas las sentencias precedentes resulta del principio conocida con el
pomibre de stare decisis, conforme con el cual los jusces deben resolver sus casos de
acuerdo con lo decidido por jueces de la misma jurizdiccidn, de mayor o iguel jersrguia
judicial, en casos previos de natwraleza similar™ (B! commeon low, p. 310

Il Zobre el enfoque del tribunal britdnico ¥ su comparacidn con el derecho urugua-
yo, pusds consultirse el trabejo de Marnseco:, como lesis aprobatoria de la maesila 2o
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Durante mucho tiempo, la jurisprudencia tuvo un marcado apego a
la literalidad de la ley tributaria. Un antiguo caso (“Partington v. Attor-
ney General”, 1869) habia sentado el precedente de que la ley se inter-
pretaba con una literalidad estricta, v lo que no surgia de su texto no se
encontraba gravado, sin que resultara relevante indagar en the intention
of Parliament. Esta interpretacidn fue mantenida, esta vez, con espe-
cial referencia al alcance que correspondia otorgar a los negocios reali-
zados por las partes en la causa “IRC v. Duke of Westminster” (1936),
ACL.  3e discutia alli el alcance que se le otorgaria a unos pagos reali-
zados a un ex empleado, cuyo tratamiento tributario variaba si se lo
consideraba en funcidn de un pago gue retribuia una relacién de depen-
dencia (como pretendia el fisco) o de un servicio independiente (como
sostenia el contribuyente). La Corte le dio la razén al contribuyente
diciendo que “si el documento era legitimo vy producia efectos legales
entre las partes, no podia existir una prevalencia de la sustancia econd-
mica”, cualquiera que haya sido la intencidn del Parlamsnto.

b) Er caso “Ramsar”. A partir de 1970, frente al desarrollo v a
la complejidad instrumental que adquieren los negocios en el nuevo

orden econdmico, comienza a insinuarse una reaccién de la Adminis-

tracidn tributaria, que quedaba desprotegida por la aplicacion estricta de
la ley tributaria sepgin la tradicional wisidon del caso “Tiuke of West-
minster”. |

Un cambio sustancial se produce en 1981, a raiz de la doctrina sen-
tada en el caso “W. T. Ramsay Ltd.” (1981), 1 All Er 863%2. Este

derecho internacional tributario de la Loodon School of Economics and Political Science,
Unversity of London.  Agredecemos, asimismo, a BastroocH:, director de la Masstria en
Drerecho v Economia dz la Escuela de Derscho de la Universidad Torcuwato D Tella, la
provisidn de los fallos citadoz en este acdpite v ¢l fructifero cambio de opiniones en ol se-
mingrio sobee “El principio de la realided econdmica en materia tributaria™, realizado en
octabre de 2000, en la Universidad Torcuwatoe I Tella, Parz on andlisiz detellado de 1a
evolucidn jurisprodencial, ver Bariaro - Davisow, fnforme nocional del Reine Dnido, TFA
2002, en “Cahiers de Droit Fiscal Intetnational”, vol. LEXXXYIL p. 569 o 593

T Por ba interpretacidn del fallo, nos parece importante describit sus premisas en
detalle: &l contribuyente adguind, el 23 de febrero de 1973, 1o towalidad de las acciones
emitedas de C Lid, por 1a suma de IES.034 Bbras. En la misma fecha el contribuyente
ofrecif ¥ O Ltd. aceptd dos préstamos (el préstama L1 y el présteme L2) a C Lid., cuds
uno de ellos por un moento de 218.750 libras reembolsables & Ja par en un plazo de treinta
¥ treinta v un afios respectivarments. O Lid. tenfa derecho a efectoar pagos anticipados, si
asl lo deseaba, v estaba obligada a hacerlo en el supoesto de liquidacidn. 51 cualguicra
de los dos préstarmos se cancelaba antes de la fecha de vencimisnto, éste debia ser reem-
bolsade a la par o al valor de mercado, el que resullara mayor.  Ambos préstamaos deven-
gahan intercses a una tasa anual del 11% pero el contribuyents te=nia derecho, por una sola
vez, a reducir la tasa de interés de uno de los préstamos v aumentar en forma proporcional
la taza de intarés del otro. C Ltd. acepid la oferta en forma oral ¥ luego se le entregd
] contribuyedts una declaracion jurada, otorgada por uno de los direcrores de © Lrd., ins-
truméentando asi la acepraciin de la oferta por parte de © Led. El contribuyente eniregd a O
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precedente ha recibido enorme difusién mundial, ¥ los principios que .
se extraen de su texto se han utilizado para identificar el principie de
prevalencia de la sustancia sobre la forma, a la que también se denomi-
na test de Ramsay.

~ El fallo confirmd la pretensidn del fisco. La ratio decidendi con-
siderd que los tribunales son los drganos encargados de establecer la na-
turaleza juridica de cualquier transaccién al momento de determinar si
produce efectos impositivos. Y si la naturaleza juridica es la que surge
de una serie o de una combinacién de transacciones destinadas a operar
como tales, entonces serd dicha serie (o combinacidn de transacciones),
y no las transacciones individuales como tales, lo que deberd conside-
rarse.  Asi pues, se sostiene que cuando un contribuyente utilizd un es-
gremd COMPUEStD por varias transacciones separadas con el objeto de
evitar impuestos, los inspectores de impuestos ¥ “los tribunales no deben
36l limitarse a considerar la autenticidad u otras caracteristicas de cada
paso individual o transaccidn que compone dicho esquema, sino que
pueden considerar el esquema en su conjunte ¥ si descubren que se trata
de una transaccién compleja y no de una seric de transacciones indepen-

Lid. la surma de £37.500 libras, monto gque hebia oblenido de wna institucidn financicra.
El 2 de marzo de 1973, el coatribuyente redujo la tasa de interds sobre el préstamo L1 &
cerd, ¥ aumentd la tasa de interés del préstamo L2 o 22% ¥ vendid el préstamo L2, A su
ticrmpo, luegn de posteriores lransacciones de préstame y de acciones, el préstemo L1 se
canceld o la pac v el coptribuyentz sufric una pérdida de capital de 175.647 libras en fa
venta de las acciones de C Lul. Al momento de calcular & impoesto sobre las activida-
des de las personas juridicas (corporate tax) que debia abonar en el ejercicio eontable fi-
nalizado el 31 de mayo de 1973, el contribuyente argumentd, cntre otras cogas, que el
préstamo L2 no era una desds sobre un titulo valor sepin el significado otorgado a diche
térming en el pére. 11 (1) a ¥ 4 {3) (k) b del eapitulo 7 de la ley financiera de 1965, debide
u gue la deuda no habia side instrumentada en un titulo valor ¥ gue por lo tanto 1a ganan-
cia de capital de 172.731 libras resultante de la venta no era una ganmancia imponible.
Los inspectores de la Direccidn de Impuestos (Inland Revenue Special Commissioners)
sostuvieron que ¢l préstamo L2 era un préstame de accionss o de titulo valor similar den-
tro del significado previsto en el capitulo 7, pdrr. § (3) (b) ¥ gue por lo tanto ¢l ecto de
disposicidn era un acto de disposiciin de wna dewda sobre un tirule valer segin la defini-
cidn del parr. 10 (T), ¥ por lo tasto la ganancia resultante de la venta no estaba exenta del
impoesto,  El juez (1978 STC 2523) hize logar a la apelacidn del contribuyents sobre la
hase de que ex carscteristica esencial de vn titulp valor, segin la definicidn contemplada
en el pirr, 3 (3} (b), ser un documento o certificado emitido por un dendor que representa
un Btulo valor comercializable o que prede ser negociado y cenvertido, do ser necesario,
en acciones u otros titulos valotes v que, dado que C Led. no habie emitide ningtn docu-
mento de este tpo a favor del contribuyents coma paraniia del préstama, el préstame o
era una deuda sobre un titule valor a los fines del pdrr, 11 (1), La Cdmara de Apelacio-
nes hizo lugar o lu apelacidn de la Corona (1979 STC 532), sosteniendo que el préstamo
L2 tenfa todas las caracteristicas de un préstamo de acciones y que, por lo tanto, &ra una
deuda sobre un titwla valor, segin el caplulo T parr. 11 (I), dade que 1a declerecidn jurada
instrumentando el préstamo era un documento o tiule valor, similur al cerificado del
préstamo generulments otorgado por una sociedad dewdora, ¥ dada que cra comerciable,
hacia posible que el préstamo se convirtiers en acciones, de sor necesario.
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dientes que no producen ni una ganancia ni una pérdida v que no afec-
tan en forma sustancial log intereses del contribuyente, podrin desesti-
mar dicho esquema como si fuera una nulidad (como si no existiera) a
los efectos impositivos™. Al aplicar este principio al caso, el tribunal
entendid que la dnica conclusion compatible con las intencioncs de las
partes vy con los documentos tomados en su conjunto, era que existia
una “serie de transacciones integradas ¢ interdependientes que no ha-
bian producido ni una ganancia ni una pérdida, ¥ bajo tales circuns-
tancias estarfa mal ¥ serfa un andlisis incorrecto elegir v separar, a los
fines impositivos, la dnica transaccién que arrojé pérdidas”. En conse-
cuencia, el esquema fue desestimado y considerado nulo a los fines im-
positivos.

En este caso, se cita tradicionalmente el voto de lord WILBERFORCE,

que nos parece 1til traducir, puesto que recoge la visidn del alto tribunal
-y su evolucidn— hasta el dictado de este notable fallo:

“El esquema consiste, tal como ocurre en otros casos que han llegado
a conocimiento de los tribunales, en un nimero de pasos a seguir, docu-
mentos & firmar ¥ pagos a cfecruar, de acuerdo con un cronograma, gue se
lMevan a ¢abo en todos los casos con mucha rapidez. En todos los casos
aparecen dos activos, come si fueran particulas con cargas opuestas ¢n una
cimara de gas, uno de ellos se uriliza para crear vna pérdida, el otro hace
surgir una ganancia equivalente que hace que el contribuyente no sulta
ninguna pérdida real, ¥ que estd destinads a no ser gravada, Al igual gue
las particulas, estos activos tienen una vida muy corta,  Una ver que han
cumplido su objetivo se cancelan mutuamente v desaparecen. Al final de
la serie de operaciones, la posicidn financiera del contribuyente 23 precisa-
mente la misma que tenia al principio, salve que ha pagado un precio ¥
ciertos gastos al consultor que le disefid el esguema.

Existen ofros elementos significativos que caracterizen a los esquemas
de este upo,  Primero, existe la clara ¥ declarada intencion de que una vez
iniciado cads esquema, £ste seguird su curso a través de las dislintas etapas
hasta ¢l final; no han sido creados para ser suspendidos a mitad de camino.
Esla intencidn puede estar expresada como una obligacidén contractual en
firme o como una expectativa sin fuerza contractnal.

Segundo, pese g que Se supone gque hay sumas de dinero, a veces de
montos considerables, en jucgo en las transacciones individuales, el contrd-
buyente no liene que sacar dinero de su bolsillo.  El dinero se obliens por
medio de un préstamo otorgado por una institucidn financiera, que estd ga-
rantizado por un gravamen constitnido sebre cualguier activo del contribuo-
yente ¥ que es reembolzado antomaticamente una ver concluida la opera-
ciom.

Considero oportuno restablecer algunos principios conocidos y algu-
nos precedentes para demostrar la posicidn en la que estamos ahora,

I Los sujetos sélo pueden ser gravados medianle palabras claras, no
mediante presunciones o la equidad de una ley, Cuoalquier ley de impues-
tos del Parlamento debe ser interpretada de conformidad con este principio.
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Qué se entiende por palabras claras es algo gue deberd ser detcrminado de
acuerdo con ‘los principios generales®; £stos no confinam a los tribunales a
una interpretacidn literal. Las palabras pueden (en realidad deberdan po- -
der) ser consideradas en contexte y de conformidad con la ley en forma in-
tegral, ¥ a tal efecto deberd tenerse en coenta 21 fin de dicha ley... La ley
aplicable en estos casos es la ley financiera de 1965, cuoyo fin es establecer
un impuesto sobre las ganancias, menos las pérdidas deducibles, obtenidas
de actos de disposicidn.

2} Los sujetos tienen derecho a &Hcgiar sus asuntos de manera tal de
reducir su responsabilidad frente al impuoesto.  El hecho de que la razdn
de una transaccidn sea cvitar un impuesio no es de por s{ causal para inva-
lidar dicha transaccidn salvo gue una ley especifica asi lo determine.  De-
berd considerarse a lz luz de sus efectos juridicos.

3} Los inspectores, cncargados de investigar y descubrir los hechos,
deben desenbrr si un documenlo ¢ una transaccidn es gennina o ficticia.
En este contexto decir que un documento o una transaccidn es ficticio sig-
pifica que micntras parcce ser una cosa en realidad es algo diferente.  De-
cir gue un decumento o una transacciOn es genuine significa que, sepin la
ley, es lo que parece ser y no pretende ser nada distineo de eso. Volverd
sobre este punto,

Cada uno de estos tres principios debe ser plenamente respetado en la
sentencia gue vamos a dictar,  Debo decir algo mds con respecto 3l prixi-
mo principio.

4) Partiendo de la base de que un documento o una wansaccidn es ge-
nuine, el tribunal no puede ir mds alld en bdsqueda de una supuesta sustan-
cia subyacente. Este es el bien conocido principio establecido en la causa
‘Inland Revenue Comrs v. Duke of Westminster'. Este es un principie
cardinal pero no debe ser sobrestimado ni amplificado. 51 bien obliga 2
un teibunal a aceptar un documents o una transaccifn que demostrd ser ge-
nuina como tal, no oblizga al tribunal a mirar el documento o la transaccidn
con antenjeras, aislada del contexto al cual pertenece.  Si se ve que un do-
cumento ¢ una transaccién se llevé a cabo con la intencién de tener efee-
tos como parte de un nexo o de una serie de transacciones, o como un in-
grediente de una transaceidn mis amplia a ser considerada como un todo,
no existe nada en esta doctrina gque impida que esto se considere; al hacer-
I ne se estd privilegiando la forma sobre la sustancia o la sustancia so-
bre la forma.  Bs tarea del tribunal determinar la namiraleza juridica de coal-
quier lransaceidn gue se pretende gravar o & la que se le pretenden reconocer
efectos impositivos ¥ si ello surge de ung serie o una combinacidn de tran-
sacciones, destinadas a operar come tales, es justamente dicha serie o com-
hinaciin lo que debe considerarse [citas].

For lo tanto, resulta incorrecto ¥ una autolimitacidn innecesaria gue
los inspectores de impuestos consideren que cuando han descublerto que los
documentos o lag lransacciones no son ficticias no pueden tener en cuen-
ta, tal como surge de los documentos mismos o de las intenciones mani-
festadas por las partes, lo gue la transaccido realmente es. No estdn obli-
gados, ya sea co virtud de Ia docidna etnergente de la caunsa ‘Duke of
Westminster' o de ninguna otra junsprudencia, a considerar cada etapa se-
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parada de una transaccién combinada en forma individual cuando la inten-
¢idn ha sido que dicha transaccion forme parte de un todo, Este pues cs
el caso particular cuando (como ocurre en 'Rawling’) se prucba que una
vez que el esquema ha comenzado a ejecutarse existia una obligacifn acep-
tada de llevarlo a cabo a través de las sucesivas clapas que lo componen.
También puede ser ¢l caso cuando (como ocurre en ‘Ramsay’ o en "Black
Nominees Ltd. v. Nicol Inspector of Taxes') existe la expectativa de que
s va a llevar a cabo ¥ no existe ninguna probabilidad en la practica de
que no. En dichos casos (en los que el énfasis puede variar) los inspecto-
res deberian descubrir 1os hechos y lnego decidir como una cuestién de
derecho (revisable) si se estd ante una transaccién compuesla o una can-
tidad de transacciones independientes”.

Hemos considerado conveniente dedicarle espacio a los presupues-
tos de hecho ¥ a la consideracidn de las razones del tribunal de la ma-
nera més fiel, no sélo por la trascendencia del caso, sino porque cier-
tamente, estos antecedentes enriquecen la visién de cualquier sistema
juridico que enfreata problemas comunes.

¢) EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR AL CASO “Ramsar”,
LiMITES A LA DOCTRINA. Er caso “WestmorsLano™ Después de “Ram-

say”, la Cdmara de los Lores sigue construyendo su doctrina sobre los

_esquemas elusivos, y en “IRC v. Burmah Oil Co Ltd” (1982), 3TC 30,
introduce por primera vez la nocidn de “proposite de negocios™ (busi-
ness purpose test) como condicién para la legitimidad de las formas ins-
trumentales adoptadas por los contribuyentes. Ello conduce a la nece-
sidad de demostrar que la forma obedece a una razén juridica, comercial
o de otro tipo, convalidante, ajena a la fiscal. Alli se sostuvo que ague-
llo que fuera realizado con el dnico propésito de clusidn de impuesto
(tax avoidance) debla ser tratado como fiscalmente nulo,

Mis tarde, en “Furniss (Inspector of Taxes) v. Dawson and related
appeals” (1984), STC 153, se confirma y extiende el principio sentado
en el caso “Ramsay”, pues sc descalifican los esquemas de clusién de
impuestos (fax aveidance) que consistan en una serie preordenada de
transacciones en las que se incluyen pasos que no tienen un propdsito
comercial o negocial distinto de la sola evitacién del impuesto. En el
caso “Dawson”, lord BrioutMan establece la regla por la cual se permite
a los tribunales dejar de lado, a los efectos fiscales, aguellos pasos colo-
cados en una seric preordenada de transacciones (steps inserted in a
preordained series of transactions) que no tengan un propdsito comer-
cial o negocial (commercial or business purpose) distinto de la avoidan-
ce of tax liability. Y ello, aun cuando el propdsito de la transaccién en
su conjunto fuera alcanzar vn resultado comercial legitimo. Entonces,
primero debe haber una scrie preordenada de transacciones o, si se pre-
fiere, una transaccién compuesta (composite rransaction), Esta transac-
cifn compuesta puede o no conllevar el logro de un resultado comercial
legitimo. En segundo lugar, debe haber pasos en la transaccion que no
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tengan un propdsito comercial distinto del fin de la evitacién del im-
puesto. 81 estos elementos existen, los pasos colocados deben ser deja-
dos de lado a los efectos fiscales. Recién alli el tribunal debe mirar el
resultado para determinar su gravabilidad. Finalmente, debemos acla-
rar que aunque los pasos insertados tengan un efecto negocial (business
effect), la clave para descalificarlos estd dada por la inexistencia del
propdsito negocial o comercial (business purpose).

Estos precedentes trajeron un cambio radical en la consideracidn de
los esquemas de rax avoidance, que, comao se ha visto préeviamente, eran
analizados de acuerdo con la legitimidad de cada acto juridico por sepa-
rado y segdn la autenticidad formal de los instrumentos juridicos que
los expresaba.

En la elaboracidn jurisprudencial merecen citarse “Craven (Inspec-
tor of Taxes) v. White™ (1988), STC 476, “Inland Revenue Commissio-
ners v. Bowater Properly Developments Ltd.", ¥ “Baylis (Inspector of
Taxes) v. Gregory”, en los que se precisan los conceptos y, a la vez,
también sc limita la extensién de estos principios. Bésicamente, lord
Oviver.sostiene que, para que el principio sentado en “Ramsay” y luego
desarrollado en “Dawson”, sea aplicado a una serie de transacciones que
contengan una transaccion intermedia disefada para evitar impuestos, es
necesario: /) que una serie de transacciones exista, en forma preordena-
da para producir un determinado resultado, al momento en que la tran-
gaccidn intermedia es realizada; 2) que la transaccidn intermedia no ten-
ga ninglin otro propdsito que el de mitigar o atennar los impuestos; 3)
que en ¢s¢ momento no exista posibilidad féctica de que los eventos
planeados pudieran producirse en un orden distinto del preestablecido,
de forma tal que la transacci6n intermedia pudiera haber sido considera-
da en la prctica, en forma independiente, v 4) que los eventos preorde-
nados seé produzcan en los hechos.

En ¢stos casos, los tribunales pueden justificar la conexién del prin-
cipio con el final como para obtener un todo al cual se le aplique un de-
terminado tratamiento fiscal. Asi se sostiene que dos (ransacciones su-
cesivas, cada una de las cuales ticne efectos legales, no deben ser
calificadas como una serie precrdenada de lransacciones © como una
linica transaccidn compuesta, bajo la doctrina del caso “Ramsay”. A
excepcitn de que, al tiempo en que la primera transaccién fue realizada,
todos los elementos esenciales de la segunda transaccién estuvieran de-
terminados por las personas que pudieran, juridicamente y en la pricti-
ca, ponerla en efecto ¢ implementarla®.

2 B doctring veelve a ser aplicada en 1993, en ¢l casa “Fitzwilliam v, Inland
Revenue Commissioners and related appeals™ (1993), All ER 184, donde lord Kems con-
cluye que ¢l caso ne cae bajo el principio senlado en “Ramsay™ y recalea lo expuesto por
lord Ouiver en el caso “Craven v. White™.
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Finalmente, como tdldmo estadio de la evolucidn, debemos mencio-
nar el caso “Mac Miven v. Westmoreland Investments Limited™ (2001),
STC 237, donde el tribunal se muestra dispuesto a restringir el alcance
dado a la doctrina emergente del caso “Ramsay™. Fl caso fue resuelto
a favor del contribuyente®™,

La Cédmara de los Lores entendid que el precedente “Ramsay™ no
resultaba aplicable, sobre la base de las siguientes consideraciones: [)
“Ramsay” no puede ser considerade un principio de interpretacidn en
materia de elusitén fiscal, pues si bien la causa puede ser aplicada a
otras previsiones contempladas por las normas tributarias, esta circuns-
tancia dependerd del lenguaje y propdsito de dichas normas; 2) a fin de
establecer una regla de interpretacidn, debe analizarse, en primer lugar,
el lenguaje de la ley ¥ decidir si dicho texto se refiere a un concepto al
cual el Congreso pretendié darle un sentido comercial, capaz de trascen-
der la individualidad juridica de cada una de sus parles componentes, y
que existen muchos conceptos en la legislacién tributaria que no pueden
ser interpretados de esta manera, porque se refieren sélo a conceptos le-
gales que carecen de un sentido comercial mds amplio. En estos casos,
el principio sentado en “Ramsay™ no puede ser aplicado; 3) a fin de de-
terminar un alcance general de la interpretacién de las normas, debe
determinarse en primer lugar el sentido normal de las expresiones en su
contexto; 4) aun en-caso de que una expresién legal se rehera a un con-
cepto econdmico o comercial, no puede desconocerse (disregard) una
transaccidn que parte del sentido usual o normal del lenguaje legal, por
¢l solo hecho de que ésta fue realizada por meras razones impositivas.
Los conceptos comerciales tenen sus limites en igual medida que los
tienen los legales. Nadie puede eludir el primero y fundamental paso

4 Lag implicancias del caso “Mae Niven v, Westmoreland” fueron analizadas cn
profundidad en el Congreso de la [FA, celebrado en Oslo, en agosto ds 2002, All, en
lu presentacidn del caso, los hechos fueron presentados de la siguiente manera: @) Pension
Fund, organismo exente de impuestos, posee acciones en Westmoreland Investments Lud,
empresa de propiedad inmobiliada (lameda en adelaote WIL); b) en el decenio de 1370
WIL efectud inversiones en la propiedad inmobiliaria; o en el decenio de 1980 las inver-
siones en la propiedad inmobilisria merchan mal; &) WIL debe dinero ol Pension Fund, in-
cluidos los intsreses acumulados pero no pagados; préstames para fines empresariales au-
ténticos ¥y WIL es autémticamente tesponsable de los intercses; e) en 1988, ] Pension
Fund piensa vender WIL; WIL era mds valioso como empresa que realiza pérdidas en esa
fecha si hubiera pagado los intereses: ninguna deduccidn es admitida conforme a 1a TA 1988
5338, a menos que st hubieran pagado; £ Pension Fund presia dinero a WIL: g} WIL wi-
liza ¢l dinero para pager los intereses o Pension Fund. Bl Pension Fund estd cxento de
impuestos; A) WIL odavia debe mucho dinero al Fension Fund, pero de distinta forma,
csto s como denda sin pagar ¥ no como intereses sin pagar; §) una @rcera parte adquiere
las acciones de WIL. El precio de compra refleja ol valor de las pérdidas que se han de
arrastrar. La cupestidn juridica que se debatia ante el alte tribunal era si WIL habla paga-
do realmente los intereses.  La Chmara de los Loges considerd que el térming “puga” debia
interpretarse juridicaments ¥ no de modo comercial; al aplicar un sentido juridico, hay que
preguntarse si WIL ha cumplido la obligecién legal de pagar inlereses al Pension Fund.
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en el proceso de interpretacién, llamado a identificar el concepto al cual
las normas se refieren. Si bien debe aceptarse que muchas expresiones
usadas en la legislacidn tributaria (¥ no sélo en ésta) pueden ser inter-
pretadas como referidas a conceptos comerciales, ¥ los jueces deben
darle a dichas normas el alcance comercial (aun antes del precedents
“Ramsay") esta forma de interpretar no puede ser siempre utilizada.
La evolucidn de la jurisprudencia britdnica pone de manifiesto las
dificultades de extraer una regla general aplicable a casos excepciona-
les. Se operd alli una reaccidn necesaria por medio del caso "Ram-
say”, pero luego la misma jurisprudencia ha modulado su aleance tra-
tando de armonizar la sintonfa entre la forma v el contenido, en confi-
guracion con la unidad del sistema juridico. :

d) Er enropue pE La CorTE SuprEma piE Justicia pe ros Estapos
Unipos pE Augrica.  Son bastante conocidas las frases extraidas de la
jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense que sirven para jus-
tificar la denominada “economia de opcidn®.  Estd muy difundida, en
particular, aquella dada en “Gregory v. Helvering”, que afirmaba que
“no pugde ponerse en duda el derecho de los contribuyentes a reducir el
pago de sus impuestos o a eludirlo enteramente, por medio de lo que la
ley permita™™. Pero al mismo tiempo en que se practicaban estos re-
conocimientos, se advertia de manera paulatina —hasta ir creando una
doctrina— que la ley no podia quedar vinculada al lenguaje utilizado por
las partes y que, en definitiva, la sustancia de una transaccidn debia pri-
mar sobre la forma®'s, -

Esta intencitén bisica se fue concretando mediante distintos princi-
pios, que fueron usados por la Administracién y por los tribunales esta-
dounidenses para legitimar o no los esquemas que tengan como efecto

i3 203 U5 4463 (1933)

28 En efzcto, en el caso "Gregary v. Helvering™ se ongind la doctrina del business
purpose, que s desarrolla a partir de las sipuientes eonsideraciones: “Cuandoe el ap. B ha-
hla de una transferenciz de actives de una sociedad por acciones 3 otra sociedad por ac-
clones hace referencia a una transferencia efectvada conforme & un plen de reorganizacion
socictaria (art 112.¢) ¥ 0o & una transferencia de actives de upa sociedad por wocicnes a
otra conforme a un plan totalmente gjenc a las actividades desarrclladas por cualquisra
de las dos sociedades, como es claramente el caso gue nos ceupa.  Por lo tanto, dejando de
lade la cuestifn del motivo de la imposicidn ¥ determinando la naturaleza del proceso
gimplemente basindonos en lo que ocurrid cfectivaments, jqoé encontramas?  Simple-
mente UnA operacién que no tiens objeto comercial ¢ societario elgune: un mero arhitrio
mediants el cual se montd vaa reorganizacidn sooietarda como una pantalls para ocultar la
verdadera nataraleza de la pperacidn, cuyo dnico objetivo ¥ logro fue la consumacidn de
un plun preconcebido no para recrganizar un nmegocie o parte de un megocio sino para
transferir un paquate accionaria al peticionante. No hay duda de que se comstitoyd una
nueva sociedad vilide. Pero dicha sociedad no sra mds que un grdid con el fin descripto
anteriocments, Mo foe creada para ningiin otro fin; no cumplia, tal come se pergefid des-
de el principio, ninguna otra funcidn. Una vez agotado dicho fin la sociedad fue inme-
diatamente disuelta”,
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la disminucién de impuestos. Tales principios, a la manera de los
viejos adagios latinos, enuncian upa doctrina v son: 1) the business pur-
poses doctrine;, 2) the step transaction; 3) the economic substance; 4)
substance over form, y 5) sham transaction. La referencia a la sham
transaction tiene dos formas de ser enfocada: como visidn real de los
hechos que integran la transaceidn, ¥ si la transaccidn tiene una sustan-
cia econdmica real o sustentable®.  Estos principios poseen una exten-
sidn similar, se implican con reciprocidad, y, a veces, se utilizan de for-
ma indistinta, combinada o individualmente.

La tensidn que puede originarse en una combinacidn de actos juri-
dicos (tesis del negocio coligado o steps transaction) o en la produccidn
de un resultado circular {circular step transaction), intenta ser resuelta
bajo estas doctrinas, entre las cuales se destaca el business purpose test,
por su sentido instrumental u objetivador de intenciones.

En la causa “Higgins v. Smith™ (308 US 473, 477, 84 LEd 406, 60
8.Ct 355, 1940), la Corte Suprema sostuvo lo siguiente: “el Gobierno
no estd obligado a aceptar la forma que el contribuyente elige como la
mis ventajosa para estructurar su negocio. El Gobierno puede analizar
la realidad subyacente y si determina que la forma empleada para es-
tructurar el negocio o para llevar a cabo el acto imponible impugnado
resulta ficticia o simulada podrd mantener o desestimar los efectos de
dicha ficcidn segin resulte mds adecuado a la luz de los objetivos teni-
dos en mira por la norma impositiva™s.

A partir de 1930, 1a Corte Suprema ha venido estableciendo que “a
la tributacién no le interesan las formalidades de titilo sino la potestad
real sobre el bien gravado™ —el beneficio real por el cual se paga el im-
puesto— [“Corliss v. Bowers”, 281 US 376, 378, 50 S Ct. 336, 74 LEd
916 (1930)]. En muchas causas ha establecido que no se admite que la
transferencia del titule legal formal cambie la incidencia de la imposi-
cidn atribuible al dominio del bien cuando el transfirente sigue retenien-

T Bumens - Yooer, Informe de Estades Unidos de América IFA 2002, “Cahiers ds
Droit Fizeal Interpaticnal”, vol. LIOCVII, p. 606,

278 Para ver ejemplos en las que 1a Soprema Corte considerd que exisila una fiecidn
impositiva, véase “Knetech v, United States™ 364 U5 361, 5 1L 2 4. 128 &1 5 Ct, 132
(15607, Esta cavsa e la autoridad en la materia que sostiene gue la antoridad impositiva
{Commissianer of Internal Revenne) puede desestimar las transaceiones que han sido dise-
fadas para manipatar el Codige Imposidve de manera de beneficiarse mediante 1a crea-
cidn de deduccionss impositivas artificiales. Sin embargo, 13 awtoridad impositiva no
puede dasestimar las transaccionss econdmicas que tracn aparcjados cambios reales en la
posicitn econdmica [*Morthern Ind, Pub. Serv. Co. & Subs. v. Commissiones™, 115 F 34
506, 512 {7 Cir. 1997 affz. 105 tc. 347 (1995)].

El concepto de voluntad negocial que desarrella la jurisprudencia estadounidense
encusntra clara expresidn cuando, en el caso “United Parcel Service of America v, Com-
miszioner of Internal Revenee™ (2001), s& sostuvo que “la voluntad oepocial es corolzrio
del venerable axicma por el cul =] rav-plaaning es admisibls™.
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do cierto control sobre el bien transferido [“Commisionier of Internal
Revenue v, Sunnen”, 333 US 591, 68 S Cr, 715 92 LEd 898 (1948):
“Helvering v. Clifford”, 309 US 331, 60 § Ct 554, 84 LEd 788
(19407]. Al aplicar esta doctrina de la prevalencia de Is sustancia so-
bre la forma, la Corte ha Lenido en cuenta la realidad econdmica objeti-
va de la operacién mas que la forma que utilizaron los particulares, o el
simple mecanismo de la redaccidn de los papeles [“Commisioner of
Internal Revenue v. Tower”, 327 US 280, 291, 66 § Ct, 532, 90 LEd
670 (1946)], como elemento que prevalece en materia impositiva cuan-
do la realidad econémica objetiva demuestra lo contrario. En el dmbito
tributario, los administradores de las leyes y los tribunales tiemen en
cuenta la sustancia y la realidad y los documentos formales escritos no
son rigidamente vinculantes (“Helvering v. Lazarus & Co.”, 308, US, at
235, 60 3 Ct At 210).  Ver, también, “Commissioner of Internal Reve-
nue v. PG Lake Inc.”, 356 US, 260, 266-267, 78 § Ct 691, 2 LEd 2d
743 (1958); "Commisioner of Internal Revenue v. Court Holding Co.”,
324 USs 331, 334, 65 Ct 707, 89 LEd 981 (1945). Ni resulta necesaria-
mente relevante la intencidn de las partes por gleanzar un resultado im-
positivo en particular [“Commisioner of Internal Revenue v. Dubers-
tein”, 363 US 278, 286, 80 S Ct 1190, 4 LEd 1218 (19601].

e) Er caso “Lyons”, Como siempre, lo dificil es distinguir el li-
mite entre economia de opeidn y evitacidn ilegitima de impuestos me-
diante instrumentos inadecuados. Los principios extraidos de la ju-
risprudencia, si bien fueron configurando uria doctrina, carecian de
mayores precisiones, y dejaban librado al intérprete su individualizacion
segiin el caso. Es entonces, en la causa “Lyons”, de 1978, donde la
Corte Suprema produce la mayor cantidad de especificaciones que se
hayan onginado hasta el presente, al extremo de considerarse el caso
mis citado por los tribunales®™,

I8 Lyons cra una sociedad por acciones cerrada constituida en ¢l Estado de Arkan-
zas, dedicada a la distribucidn de amiculos pars ¢l hogar, especialmente electrodomeésticos
marca Whirlpeol ¥y RCA, Worthen era, en 1965, un banca zutorizade en el Bstado de
Arkansas ¥ un miembro del Sistema de la Reserva Fedaral,  Frank Lyvons era el accionista
mayoritario y el presidente dal directorio de Lyons, también era miembro del directorio de
Worthen, En dichus época, Worthen comenzé a planear la construceidn de un edificio
de oficinas para ¢l banco, 4 fin de reemplazar las instalacinmes que éste tenia en Little
Hock. Eno un principio, Worthen contaba con [inanciar, construir v ser propietario dec 1as
instalaciones que se construirian por wn costo wotal de nueve millenss de délares por el te-
rrena, ¢l edificio ¥ la playa de estacicnamienio vecina.

Coma banco astorizade conforme a la ley de Arkansas, Worthen no podia legalmen-
te pagar sobre los debentures que emiliers inlereses mds altos que agquellos establecidos en
la ley de Arkensas. Pero & dicha tasa los debenteres propuestos no serfan comerciali-
7ahles.

Las lsves ¥ normas aplicables del Departamento de Bancos Estaduales de Arkansas
y del Sistema de Ja Reserva Federai requerfan que Worthen (como banco estadual sujeto a
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Para decidir a favor de la posicidn del contribuyente, la Corte tuveo
en cuenta los siguientes hechos que, a su criterio, avalaban la realidad
econdmica de la transaccidn: 1) la situacidn competitiva que existia en-
tre Worthen v Union National Bank en 1965 v los afios posteriores; 2}
la insuficiencia de capital de Worthen; 3) la consecuente imposibilidad
de Worthen, emanada de prohibiciones legales, de llevar a cabo la cons-
truccién planeada teniendo que recurrir a préstamos hipotecarios y de
otro tipo; 4) las barreras adicionales impuestas por normas estaduales y
federales; 5) la sugerencia, proveniente de un ente estadual de regula-
cién, de que Worthen tuviera una opcién de compra; 6) el reguisito im-
puesto por un ente estadual de regulacién de que el edificio fuera
propiedad de un tercero independiente; 7) la presencia de varias organi-
zaciones financieras seriamente interesadas en participar en la transac-
cién y en la resolucién del problema de Worthen; &) la presentacidn de
propuestas formales por parte de varias de dichas organizaciones; 9)
el proceso de negociacién y el perfodo siguiente; 10) la competitividad

a0 supervisidn) obtuviera actorizecion previa para la inversidn en instalaciones bancarias
de un monto supericr 4l capital accionario del banco o al 40% de su capital y excedentes.
En conzecuencia, funcionarios del Sistema de ]a Reserva Federal informaron a Worthen
que ellos no aconsejarfan al directorio del Sistema de 1a Reserva Federal la eprobacion del
plam, !

Cuando &l banco estadoal, mizmbro dal Sistema de 1a Reserva Federal, se percatd de
que oo era posihle —dehide a la aplicacidn de varias normas estaduales v federales— finan-
ciar mediante hipotecas convencionales ¥ otros medios de financiacidn la construccidn del
edificio que iba a utilizar como su seds de negocios, celebrd contratos sale-leareback, me-
diente los cuales el accionante {es decir, Lyons) adguirid el dominio del edificio ¥, simul-
téneamente, lo alguild al binco a largo plaza. A su vez, obtuvo el préstamo para la cons-
truccitn v el financiamiento hipotecario permanentz,  El banco estoba obligado a abonar
2] alquiler cuyo monto era equivalente a los pagos de capital e intereses adendados por el
eccionante bajo 1a hipoteca ¥ tenfa el derecho a gjercer une opcidn de recompra sobre
el edificip, en varias oporlunidades a precios cuyos montos eran cquivalentes ul saldo im-
pazo de la hipoteca ¥ a la inversidn inicial del accionants, del crden de los guinizntos mil
délares. Al momente de confeccionar su declaracidn de ganancias correspondients al afio
en &l cual se finalizd la construecidn y el banco tomd le pozesidn, el accionante devengd
alquileres del banco y declard deduccicnes en concepto de depreciecidn del edificio, de
intereses correspondicntes &l préstamo para la construccidn ¥ la hipoteca, ¥ otros gastos
relacionados con la transaceidn de sele-leaseback. La Direccidn Imposiliva impugnd di-
chas deducciones argumentando gue el accionants no era el Gtalar de dominio del edificio
a log fines impositivos, dado que el acverdo de sale-legseback era une runsaccidn finan-
ciera mediante la cual el accionante le habia prestasdo guinientos mil délares al banca, ¥
gue el accionants habia actuado simplemente como wn medio para la transmisidn del capi-
tal ¢ intereses al soreeder hipotscario.  Como consecuencia de ello, la zutoridad impositi-
va exigid al accionizta €] pago de diferencias impositivas. El accionante abond dicho re-
clama y, posteriormenle, inicid un reclamo de reintegro que le fue densgade, por lo cosl
inicit una accicdn judicial ante el Tribunal de Distrito (de primera instancia) reclamando el
reembolso de las sumes sbonadas. Bl tribunal hizo lugar a dicho reclamo de reembolso,
la Camara de Apelaciones revood dicha sentencia e hizo lugar a la pretension de la Direc-
cién Impositiva.  La Corle Suprema de los Estados Unides hize lugar al recorso de cer
tiorari.
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de la presentacidn de ofertas; 17) el cardcter de buena fe de las negocia-
ciones; 12) el hecho de que la transaccién se celebré en tres partes; 13)
la buena situacién econdmiga de Lyons y su independencia de Worthen;
14) el hecho de gue 1a diversificacién fue la motivacidn de Lyons y de
que éste era el Gnico obligado en los sucesivos pagarés emitidos a favor
del City Bank v NYLIC; 73) la razonabilidad del monto de los alguile-
res y los precios de las opciones; 16) la realidad de los precios de com-
pra; /7) el hecho de que Lyons no se dedicaba al negocio financiero;
18) el hecho de que Lyons soportaba todos los riesgos de depreciacidn
del edificio, asi como también los riesgos de que Worthen pudiera
incumplir o guebrar, como otros bancos lo habian hecho; 19) el hecho
de que Worthen podia extinguir la relacidn al final del plazo prima-
rio de veinticinco afios y que, probablemente, lo hubiera hecno si el
precio de la opeidn hubiera sido mds alto gue el valor corriente del edi-
ficio para Worthen; 20) la posibilidad de que si no se prorrogaba el al-
quiler, Lyons hubiera sido el absoluto dueiio del edificio, libre de dizpo-
ner de €l de coalquier manera; 27) el hecho de que Lyons no era
tesponsable por el alquiler del terreno si Worthen decidia no ejercer
ninguna de las opciones de prorroga; 22) la inexistencia de un acuerdo
entre Lyons ¥ Worthen en el sentido de que Worthen debia ejercer cual-
guicra de las opciones de compra, ¥ 23) la inexistencia de distintas ali-
cuotas impositivas especiales para una de las partes.

Consideramos relevante este precedente porque nos muestra de qué
manera, en una materia tan evaporable, el tribunal objetiva las intencio-
nes y decide el tratamiento impositivo, luego de computar la totalidad
de los efectos que la conducta de las partes produce en el sistema juridi-
co general. Esta visién abarcativa proporciona una mirada que tras-
ciende la mera comprobacidn de un resultado o la forma como las
partes designan una lransaccion, por cilar los dos extremos de califica-
cion que el tribunal puede realizar. En otras palabras, asi como no estd
obligado por las denominaciones que le pretenden asignar al negocio,
tampoco deberfa recalificarlo, fiscalments, s6le a la luz del resultado
equivalente,



