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CavituLo PRIMERO

PRESUPUESTOS. LIMITES Y CONSECUENCIAS
DE LA RECARACTERIZACION TRIBUTARIA
DE ACTOS JURIDICOS

I exporiencin argentina®

Por ALEERTO TARSITANO

§ 1. PreuisaNar. — Intorpretar la Joy es determinar las
consecuencias que yo derivan de sus normas, Toda norma re-
quicre ser interpretada paca fijar su sentido y aleance, y esta
afirmacién, antes quo una obviedad, demuestra una exigencia
metodolégica de Ja gnosealogia juridica. Aun la ley de texto mas
wansparenta debe zer interpretada, porque siempre, al menos,
deberd comerotar el modelo abstracto a loa hechos de la via real
Nuestro enfoque considera la interprefacién tomo un proceso,
quo procura entender el contenido de la hipdtesis de incidencia
predicada en el texto legal en relacidn con loa hechos que vincula.
Se¢ traduce en la accién cognosctiva deatinada a desentrafar la
literalidad que objetiva ¢l esplritu del legislador, para legar a
construir la nermn individunl, que, abstrafda del precopto ge-
nérico, se integra de manera sistomitlica en o resto del orde-
namiento juridico.

L ley tributaria es unn ley ordinaria, sin otra particularidad
guoe la derivada del contenido econdmico propio de las relaciones
que disciplina éntre ] Estado y los particulares. Estos ditimoa

* Bl thula gque procede este capituda debe sor gntendide coma ung referencia
prictica pura devincar la infloencly del slemento ¢condmico on Ja nlerprelostn
de fa bey tribulaca, pero clio oo lmplica neger la conyideracton haskex de gue
toda (ntorpratucidn ov siempre juridica.

" Profgwor do Derecho Tributacis (UBA y UCA),
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estdan obligadoa al page de impuestos porgque han verificado la
capacidad contributiva descripta en la hipdtesis de incidencia lo-
gal, a partir d¢ lo ¢unl nace una relacién juridica que manifiesta
los rasgoes comunes u cualquier otra. En consemmoncia, la inter
pretacion de la ley tributarin sigue los cdnenes de la herme-
néutica juridica genernl'. Esta afirmacién implica que los par-
tieulores cornctores del derecho tributario, que le han conferido
el cardcter de disciplina suténoma, no eximen a la interpreta-
¢ién do sus normas de las propuestas y solucicnes desgajadas
del tronco comiin, de donde se concluye en quo todos jos moétodos
de Intarprotacidn son vilidos xin érdenes de preferencia ni pre-
eminenain,

Fl proceso de interprotar la ley presupone la calificacion juri-
dien, o sen In individunlizacion de la situncidn de hecho en el juicio
hipotético deseripto ¢n ln norma.  Para nosotros, la interpretacion
comprende los dos momontos: la comprensién del texto genérico
y la doterminacidn clerta de los hechos que caes bajo el sleance
do la ley®. La circunstancia de que ¢sos hechos estén constituidos
o expresados por aclos y negocios juridicos, que instrumentan
manifestaciones de la vidn econdémica, agrega una-complajidnd
adicional a la interpretacién tributaria, gsungue no modifica su
naturaleza. Desde la fuents, la interpretacidn es realizndn por
los jueces cuando resuelven un ¢onflicto de interpretaciones: una,
la que realiza el contribuyente al autoliquidar sus Impuestos; |a
otra, In que practica la Administracidn tributaria al determinar
de oficio la deuda tributaria, que es el proceso reglado que forma-
liza la recalificacién jurfdica de los hechos can relevancia fiscal.

La hermenéutica tributaria se encuentra, clertamente, in-
fluida por el principio de legnlidad, que construye ol ajo de la
relacidn juridica tributaria vertehrada an su concopeidn dogmad-

! Aul Jo establoce wl Modelo de Codipn Tritrutarie para Amdrica Latina,
elaborads por K maestios Carlos Magla Giullanl Feorouge, Rubeos Gomes de
Souzx y Ramda Vildés Costa, bajp ol programa omofunta de la Ongantzacidn
de Extades Americanes (OEA) ¥ ol Danco lnteramgericane de Desmrrollo (BLO),
en 1967, que dispone wn su articule &% “Lan mormas tributarien wo Intorpretardn
con arregio a 1odos Jox métodes admitidon e derecho, pudidndose Megar o .
seltades restrictives ¢ extemzivs do los Wrmioos cootenides en squdlln”,

T Sostiene Jatucm que Bo hay (nterpretacidn de la loy tribwtaria fusra
de ls aplicecidn conoreta de la prepin Jey. Interpretacion y aplicacidn ne sen
viTroinos desvinculador, ¥ xun mencs, antitétioos; ol «) yegundo o3 consecurocin
dul primers, porque la Interpretackin v stempre la deseripeion flel de la realldad
de lod heches a la lug de los conceplea normatives de la oy, pars yo aplicackin
oo o) casa concrato (Curzo de derecho Irtbutario, 3 ed., Cima, Buenos Alres.
1960, po 264 ¥ 5=l
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tica por autores como Hensal, Blumeunstein, Giannini, Sdinx de
Bujands y Jarach. En eosuncia, el principio de logalidad marca
la tipicidnd necesaria do todos los elementos estructurales que
definen la medida y ¢l uleance de la obligacién tributaria. Esta
concepeido de |n obligacidn tributaria impone limites muy <on-
cretos al intérprote, pues la ley no ex una mera directiva de
origen constitucional, sina la exacta determinacidn legal del hecho
imponible, en sus aspectas objetivus, subjetiven, cualitativos, ¢s-

pacinles y temporales.

§ 2. EL FIN DE LA NORMA TRIBUTARIA. — La observacidn
del comportamionlo del intérprete demuestra la intima vincou-
lacién entre la naturalexa y el fin asignado a la norma tributaria
y el astilo de interpretacién propuesto.

En términos generales, existe un mareado consenso en la
doctrina acerca de que ¢l interds fiscal (recaudatorio) constituye
¢l fin que identifica las normas fipancieras o Wributarias; interds
cuys tutela po sélo traduco un rol efeetivo en la interprotacidn
de la ley, sino que sirve también como elemento definidor de
la aulonemja de la disciplina.

Acorde con nuestra perspectiva, es necesario introducir algdn
matiz acerca de cudl es el verdadero interés tutelado. Ya LoOzANO
SERRANO hn rochazado )Ja preeminencia dada al eriterio dol interés
tutelado, pues entiende que, con dicho alcanco, ya como factor
dalinidor de las normas financieras, ya como criterio de aplicacién
de ¢stas, parece insuficdente para garantizar los fines y las axi-
gencing que ha de cumplir el ordenamiento financiero. Seiala
la parndoja que represente el hecho de que una consideracién
basada en una versién sustancialista del derecho, edificada so-
bre la jurisprudencia de intereses, termine convirtiéndose on una
aplicacién recortada y formalixta. Es as{, ya que ol criterio del
Interds reduce in dimensitn do las normas a meros mandatos
formales de obtencidn do ingresos, ajenos a cualquier fundamen-
tacién o legitimacidn de tipo material’.

Compartimos su posicién, Si se nos concede que el interés
tutelado moldes la aplicacién de la norma que lo ha ebjetivada,
identificar ol interds con la recaudacién aporia una visién parcial,
de la que se extraen conclusiones equivocadas. No se puede ne-

f Logano Semeso, Carmels, Comsormencias de la junigpeudencia tonsitu:
cional sodwe o deveko (Inancirro y tributario, Clvites, Madrid, 1090, cap. LI,
pi 8l oy vinilentes.
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gar que el fin de lus normas se encuontra ligado a ln obtencidn
de recursos pdblicos, pero esta comprobacion, entes que eliminar
su causa, nos recuerda que el ingreso es el resultado que nace
de verificar ¢l hecho lmponible, revelndor do la capacidad con-
wributiva que el legislador ha pretendido alcanzar. e ahf que
la Incidencia de la enpacidad contributiva constituyn el fin del
derecho tributario, entondida aquélls desde la doble perspoctiva
do servir de fandamento de legitimidad del poder tributario y,
al mismo tiempo, como Kmite de dicho poder. Esta concepeién
acerca del fin de la ley es més totalizadora, ya que contompla
y concilla los interesés individuales y los pdblicos en procura
de alcanzar ol bien comum, fnalidad Wtimn del Estadc de de-
recho, v #e wlinea en ¢l plano constitucionn! Junto con los prin-
ciptos de raiz axielégica tendientes a la realizaczién de Ja justicia
materinl. Dice, al respecte, Busebio GonzAtes Garcia: "El fin
de ia norma tributara no ¢2 cobrar impuestes donde no hay
capacidad contributiva. Consiguientemente, la capacidad contri-
butiva, ¢e ¥ norte de todu labor interpretativa, estd en el fin
mismo de la norma ¢nundo ordena contribuir cuando hay ¢apa-
cidad contributiva, ¥y po contribuir cuando no la hay. Es decir,
la capacidad contribuliva, entendida co sus dos sentidos, poxitiva
y negativa, fundamenta o hecho de contribuir y sirve, en su
caso, de modida de la impesicién™t,

Unn sintesis integradora que supere ln dicotomiz entre in-
terés Individunl e interés piblico debiora considerar, como in-
berento al interés general, la correapondencia entro el interés
protegido por la norma tributaria y lu incidencia de la capacidnd
contributiva en la justa dimensidn que al logisindor ha pretendido
gbarcur. FEsta nocidn, se nos ocurre, proporciona una visidn equi-
librada de la rolacidn Fisco-contribuyente, mds acorde <on los
principios del Extado de derecho.

§ 3, EL PRINCIPIO DE LA REALIDAD BECOROMICA EN LA LEY
ARGENTINA. — La LPT, en su articulo 1%, contiene un preceptlo,
divigido al intdrprete, que lo manda a “atendsr al fin de la ley

+ Ooxriepe Garciy, Busebio, La imtorpretacion de fas mormnp tributarias,
Aranradl, Pamplona, 1997, p 61, Sobev 4) principio de cajacidad cantributiva
an rolseide con el texte conatitockrml, vease Tasmmaxo, Alberie, “El principw
cenatilucional do sapecidaed contributiva®, en Exudier de dereohro coastitucinnal
tributtrio, obea éolectiva en homeuajo a Juan Carles Luqul, Horacle A, Gercia
Helsunee leoord ), Depalma, Buensa Alrer, 1904, pa. 301 y wiguientes
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y su significacién econdmica™. Nos proguntamos si la frase in-
curre en una redundancia, la que se presontarid de admitirse
que ¢ fin de la ley es idéntico a su significacién ecopémica en
el contexto de nuestra ley procesal Creomos que puede exjstr
esta ientificacién, pero al mismo liempo nos apresuramos a for-
mular clertas precisiones acerca de qué se entienda por signifi-
cacién econémica, para no extraer conclusiones apresuradns sobre
in calificacién Jurfdica, quo juzgamos (Irineas. C_omu ¢s cono-
cido, Ja obligacidn tributaria nace de la verificacién del hecho
jmpontble, que es un hecho juridico con sustancia econémica. El
contenido econdémico se manificsta en la capacidad contributiva,
que es [a categoria caprurada por la ley como hipdtetis de in-
cidencin. De ahi gue ¢l fin de la ley sea slcanzar la capacidad
contributiva normativizada que se conecla a una manifestacion
econbmica. Ideatificar cso capacidad contributiva, como hecho
juridico incorporado @ la norma, forma parte de la taren del in-
térpreto. Mas alli deberfa agotarse toda la proyeccién ¥ la, refe-
roncia al fundamento econémico de la norma tributara.

En el derecho tributario, ha habido, segdn nuestro parecer,
un oxceso ¢n la ponderacién del elemento econdmico reconducido
a la tlesis de la norma. Quizds no tanto como contenido de la
mateiz legal del impuests, sino porque, excediendo este car@cmr,
se extondié al propésito prictico subyacente en las relaciones
jurfdicas, con pretensiones de calificacion. Esta sobreestimacion
ha sido estimulada por la concrecidn, en la loy argentina, del
canon hermendutico, que, como directiva al intérprete, le pre-
tendié adjudicar un rol sustancialista para evitar quedar atra-
pado en las normas positivas, entendidas x la manera tradicional

' Bl denomimade critesio da la consideracién o significacién econdmica de
la by tributaria, gue o ls Ageatine e pt-rﬂumdmuimr'pﬂm;hde in
realidnd coondszica™ fue iotreducido en s LT por el docreto 1433140, rauficads
por Ln lay 12.922 (BO, ZT/EM7). La temprana comagracidn dol principlo de la
realidad econdmics, en la LPT, deriva de Lin ficulas alemana e italiana, que
{nfluywron fusrtemente -por adcida o reatcién- sodre Ja configoracion dogmdtica
el derecho 1rjbutario durante |s primers mitad del vigh oL La rale alemana
yo Ineeria en las envonanzas do Enng Hecker que Nueron conssgradas ¢n La
Ordenaszs Fiscal slemana de 1919 y ea b lay do sdaptacidn imgesitiva de
1934, la rafx italiana s¢ origize en Ia concmpokin incrélica del feasmenn fis
nanciere postulado gor 15 Ficuels de Pavia, dentro dol cual of derocha lr!hul,um
o podfa desatender la fancionalidad de lx capackiad costributiva manifertads
en los bechos imponibles. Bien que con dilfreaciat de expresidn y maties,
Grizsioh, Vansal, Paglivee y Jarach propisisren ¢l carkdar lmperative del 1e-
sultado scondmicn, cvn el mérito de colocar en el centro dd la excenn In mi&:d
de capturar |a capaoidad centridutiva subyscente en {ar relaciones juridicas,
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dal derecho privado. Esta observacién no hace mids que constatar
que —por tratarse la norma tributaria de una norma ordinaria—
la indagacién de loa fines predicados plasma ¢l principio de in-
terpretacién por antonomasia, desde que se atribuye a la ratio
legis |a mds cabal realizacién del ldeal de justicia inmanente
en todn norma. Ahora bien, bajo los rasgos peculinges de la ley
tributaria, Ia {nmediata referencia n In realidod econémica se
explica por el contenide de las relnciones econémicas que cons-
tituyen |n aavia de los impuostos®, Asi lo entiende GARCia BRL-
SUNCE, para quien "el método gue tantos desvelos ha provocado
n los tributaristas contribuye a fijur en forma explicita el sentido
con que debe huoerse la intorpretacién de la finalidad de la loy,
pare con lu importante advertencia de que ningin nuevo factor
de orden metodolégico introduce en el campo de la hermendutica
jurfidica, todn vez que cualquier investigacion del fin de la ley
siempre so orientard hacia la naturaleza especial de Jas relaciones
que se regulan™.

Mas esta bisqueda, dirigida al fin do )& Jey, no hubiera gene-
rado I controversia que generd, de no haber extendido el mandato
a la calificacién de los hechos, confliriendo a) intérprote —l Fisco,
en primer lugar- la facultad de desestimar, bajo certas condi-
ciones, las formas juridicas que reflejon indebidamenté aquella
asumida realidad econdmiea.

Para la tesis dé la realidad econémica, lo que verdaderamente
le interesa ul derecho tributario -y por ello, al intérprete— cx
el hecho econdmice. De all{ que se proclame la indiferencia de
los efectos juridicos declarados por las partes —-incluso queridos
por éatas- en tmite conduzenn a un resultado menos gravowo
en ¢l plano fseal. La consecuencia obligada -que fue la que des-
perté Ins crilicas a estn leorin— es que, cuando el presupuesto
de hecho aparece vinculado con un acto juridico, es legitimo en-
tepder que la voluntad de la ley ha sido abarcar con o] impuesto
todo otro negocio o figura juridica a la que pueda atribuirse un
resultado econdmico andlogo.

¢ Eas daatificacidn o manifiesta en Ja reiternda dottring 4o la Corte
Suproma, que ba rostepidy que &0 rouleria impositive “oda Interpretacidn debe
realizarse alendieade eponcinbments A lu realidad econdmico de que vé trale,
de mods 1al que ¢f propssite de In bey oo cumplo de Acuerdo a lod principion de
una rarogable y ditcreta interprotacin do sus (érmines™ (Fallos, 302:461).

Y Gamen Boosiwer, Horana A, Tomas de dorecho tridbmlarls, Abeledo-Pa-
rrol. Dacnes Alres, 1982, p. 164,
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En un estudio anterior”, concluimos que la formula positiva
seguida por ol legislador argentino, si bien so Inspiré en la tra-
dicién germano-italiana Imperante en los afos reinta, fue re-
captada ¢on reservas. En efecto, la estruclura normaliva con-
templada en los arifcules 1¥ y 27 de Ja LPT aparece desgajada
de su raix copceptual, Esta conclusion es evidenta i se la com-
parn ¢on 1a tesis en estado puro, que propicié la prevalencia ab-
eoluta del resultado prictico tenido en cuenta al otorgar un acto
& concurrir & un negocio, por considerar que al derecho tributario
sélo Jo interesa e) conlenida econémico. _ .

Corao ¢riterio para la aplicacién de In ley tributaria, ¢l prin-
cipio do la realidad cconémica se origind en unn comprensible
necesidad de prevenir o corregir conductas desvindas, mas su dis-
porcibilidad al alcance de los funcionarios administrativos —siem-
pre propensos a la visién recaudadora—y 2 jueces poco instruidos
condujo 1a mayoria de lus veces a axcesos de calificacién, a la ex-
tensién impropia del hecho imponible y a la aplicacién de la ana-
logia. Se predujo, de esta manera, una fractura en el orden juri-
dico, toda vex gue se intentd imponer como regla 1a prevalencia de
la intentio facti sobre ln intentio luris, sin ponderar la corves-

dencis cansal de las formas jurfdicas —que encauzan la vo-
luatad de los particulaves— con la sustancia econémica, natural
al hecho imponible.

Hemos sostenido, en otro lugar, que es erréneo afirmar que
¢l principio de la realidad econdmica es el que mejor se compudece
con ol principio de capacidad contributiva. Esta Itllﬂ_. si bien
posee una fuerte légica argumental, asume una capacidad con-
tributiva en estado puro, en estricta coincidencia con situaciones
do hecho reveladoras de riqueza®. Empero, en ¢l comin de loa
casos, 1a capacidad contributiva se manifiesta Juridicamente en
el heeho imponible a través de relaciones juridicas quo conati-
tuyen los presupuestos formales ¢ la fuento de resultados eco-
némicos.

Indicativa de cste enfoque s ln conocidn postura de GONZALEZ
GARCIA, que queda bien resumida en la siguiente reflexion: “la
referencia o la significacion econdmica es juridicamente jrrele-

=Kl principio do In realidad ccondmica y el exceso de la p-:tmllad call-
fundars del Fleco™. an AAYV,, Proteccion constitucional de lox coneribicyenies
(Rubén Asorey, coord.), Educar, Marcial Pony, Madrid, 2000, eap. IX.

» Tuxsiraxe, Alberto, “El prinvipio do lo reslidad econdmica en la juris-
prudencin del Tribunal Fixcal de la Nocién®, en AAVV,, Tribunal Flacal de
la Nacidn, 0 ador, Asocincidn Argenting de Bstudios Fivcales, Buenos Alres.

2000, p. 1340,
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vante, aunque metodoldgicamonte perturba. Es up mero instru-
mente ornamental, quo sustantivamente no quita ni pane nada,
porque sl el olemento econdmico estd pormativizado, es de obli-
gada observancia; ¥ si no estd normativizado, el juez no puede
sustituir la norma por la realidad etondmica™",

§ 4. REFLEXION CRITICA SOBRE EL PRINCIPIO DE LA REALL-
DAD ECONOMICA, — L& uxporiencia argentina demuestra que el
principio de realidad econdmica ¢s utilizade de manera indis-
eriminada por lag administraciones fiscales y por los tribunales,
Existe una aplicacién imprecisa, que termina por conspirar contra
la debida seguridad jurfdica. La influencin de la realidad eco-
némica, como principio de interpretacidn de la ley se extionde,
asf, impropiamente a Ja calificacién de los hechos. Se introduce,
por tanto, una friccién con el ordon juridico general, que viene
de la mano de la facultad de examinar la correapondencia entre
ja voluntad de los particulares, encauzada en instituclones ju-
ridicos, con la pretendida sustancia econdmica que el legislador
se propone gravar, Se |ograris igual propésito, con menar agra-
vio, &l esta consistencia fuera hallada on la indagacién de la
verdadera causa do los actos jurfdices. Pensamos que mds alld
de las buenas intenciones, la invocacidn n la realidad econdémica
oscurece mds que aclarar. Provocn maAa males que los que se
pretenden evitar, y que es posiblo curar con otra medicing juridica
mis eficax, menos invasiva, Desde ya que, aunque In realidad
econdmica haya sido incorporada a la directriz interpretativa,
su proysccién en el mondato calificador del articulo 2% de la LPT,
al que nos referiremos mds adelante, deberfa sor selectiva, esto
ex, ser |a excepcidn —y no la regla— que 3o omplew para corregir
el uso degviado de las figuras que se apartan de su causa tpica.
No &s que se desconozea la necesidad de poner freno a las for-
snulaciones artificiosax que intentan eludir el impuesto; se pro-
cura, simplemente, evitar las consecuencias de un método que
afecta ln posibilidad de prever las consecuencias jurfdicas de los
propios aclos ¥ que pone en peligro la seguridad jurfdica.

El principio de la realidad econémica pudo haber cumplide
upa misién importante en el pasado. comwe aspiracién de brin-
dar una lectura méds sustancial ¢ igualitaria de la ley, pero la
evolucién dogmética de la discipliva lo ha superado y es bora
de que sea abandonade, como o hizo Espafia en 1995, Y lo afir-

W Gongicr Ganola. Euwacbhio, ob. cil,, p. &7
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mamos con lu conciencin del fastidio que provocamos en quienes
_muthos— han abrazado el principio con gran honeatidad inte-
lectual, hasta el extromo de asociarlo con la sustancia que le
couflere identidad al derecho tributario™. Ahora bien, la com-
prensible reaccién contra el camblo de un principio tan arraigado
doberia ser removida tras demostrar, sin demasiado esfuerzo,
que la fancion tradicionalmente atribuida en Ja proteccién del
fin d¢ la norma tributaria encuentra mayor satisfaccién -y menor
peligro— en otras herramientas de andiisis y aplicacién. Exdsten
exporioncias ea el derecho comparado que demuestran que fa
justa medida del impuesto, tal como fue concebido por el legis-
lador, constituye una meta que puede cumplirse a través de los
principios de legalidad, jgualdad, capacidad contributiva y s¢-
guridad juridica. Resulta, desde luego, funcién de los jucces dar
contenido a estos principios, vivificarlos y, ciertamente, a medida
que se afirmen en &u sustancia, 26 irdo desvaneciendo lus referen-
cins & una realidad cconémica que s¢ emplea con mds frecuencia
que fundamento, con mds desorden que justicia. Sen estos prin-
cipioz los que garantizardn mojores resultados en la proleccion
de log intereses del Fisco y de los contribuyentes, Resta, todavia,
la elwboracién jurisprudencial eficiente, cuestién que no noy de-
berfa desalentar si se comprucha el déficit que en este terreno
arrastra el principio de la realidad econdmica, lzego de mds de
cincuenta afos de vigencia. En definitiva, ¢l intérprete no ne-
cesita precaptos que le indiquen c6mo bacer su tarea, ni mandatos
calificadores que le recuerden ln presencia de una realidad 2eo-
némica si es que ella, en verdnd, estd incorporada ul hecho im-~

panible.

$ 5. LA FUENTE CALIFICADORA AUTONOMA DEL DERECHO
TRIBUTARIO ¥ LA APLICACION DE CONCEPTOS DE OTROS SECTO-
RES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO. — L posibilidad de que el
legislador tributario adjudigue a las instituciones del derecho

1 Retomba en aucstros ofdos ln advertenciz de Jarach, quo ganbid: "N
queremnd pecar do soberblo, perp no (revinos que st DM Fmmueva fgellmente
de mucitrs posicidn, frspoecto a que la contiderscida ceondmica ¢ un insiramento
de interpretacion de las loyes tributacias tante a faver del Fisco como a favor
del contribiuyente, tanto cusnds hay jotendidn do evaydn, mm_mndrn no ln
hay: 1xnto cuanda ¢l rowltade do la inteqprelaciin con la considerscidn 0o
mimica redunde ¢n un impuestc mayor para e contribuyents, come asado
rezulte en une menor, o yoa, lanto a faver dol contribuyents, ¢omo 2 favor del
Fiseo™ (dauacs, Dine, oh. ct., p. 178L
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civil tradicional un contenido praplo, adaptado a su fin, ha =sido
matérin que flustrd encandidas poldmicas durante la primera roi-
tad del ziglo xx. Hoy es acoptada normuimente, por la teoria
tributana, esa autonomia calificadora de la fuente, que se edifica
sobire el eje docirinario representado por Trotabas, Vanoni y Sdinz
de Bujanda.

El profesor Rumdn VALDES COSTA nos refiere que on Francia
s¢ habfan configurndo dos corrientes petamente opuestas en lo
que respecta n las relaciones entre el derecho civil y ol derecho
fiscn). La mds numerosa, en |z cual figuraban Gény, Pilon ¥
Savatior, pregonaba por Iz supremac(s del derecho privado, con-
denande todos los apartamientos introducidos por la juriapru-
dencia y la prdactica Ascal, que eran percibidos como un wvance
del Estado sobre la libertad individual. A ella se opuso Ix au-
tonomin calificadora propiciada por Trotabas, quien entendfa que
¢l derecho tributanio era libro para trear sus propias categorias.
Destacaba Trotabas, no obstante, que el derecho tributario nu-
ténomo no ignora al derecho civil, ya quo ninguna autonomia
dobe concebirse jamds de una manora ahsoluta, De ello resulta
In existencia de un cierto fondo corniin juridiceo gue vincula al
derecho tributario con el derecho privado™,

Su contendiente, Gény, J¢ su posicidn, an la que propone
hablar simplommte de particularismo del dereche fiscal. No hay,
pues, autonomia nl especificidad, pues ésta se da cuando un de-
recho se sopura netamente del derecho comin para constituly
un dominic juridico aparte”.

En Italin, como herencia de !a tradicién sincrética de la Es-
cueln de Pavia, unn corriente del pensamiento dectrinario atri-
buyé al derecho tributario autonomia calificadora. Por tal en-
tiende |la aptitud quo poxee el legizslador de croar lustituciones
con contenido propio o diferente del de otraz ramas del dorecho,
y, por ello, la adjudicacién de un valor relativo a los términos
claborados por esas otras normas juridicas cuando son empleados
en la ley tributaria.

Es VAnON! al expositor calificado de la teorfa que copstitu-
ye, al decir de MARTIN QUERALT, uno do los puntos mds criticados
por sus contempordnces. Tal vez, la critica haya sido excesiva,
porque en realidad Vanoni no hizo wds que defonder la indi-
vidunlidad de los conceplos tributarios -y, con ello, reivindicar

W Vanoes Cosva, Homdn, fnsliteciones de dirocho inbatans, Depalma, Buv-
nor Alres, 1802, "La polémaics Trotabee Géay™. pa 43 y siguientes
O Vg pex Coeta, Hamdo, ob, cil. en nota anlerior.
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la nutonomia del derecho tributario- freata & la concepcién {uspn-
vatista, negadora de la wutonomia sobre la base de una concapeidn
del impuesto como restrictiva de los derachos individuales', Su
pepiracion era ponar en eviduncin los contanidos propios de los
conceptox ucuhades por las leyes tributarias, ¢on fundamento en
al suztrato econdémico de los hechos Imporyblex. Quizds haya
pueato en cllo un énfasis excesivo, ca clerto, pero no €3 menos
cierto que la evaluacién del conjunto de su obra lo pone, clara-
mente, en la linea del pensamiento juridico qgue desarrolls la
teoria dogmdlico-tributaria, autémoma, superadorn del cardeter
odiaso del impuesto y, por ello, sumiso a las reglas ¥ n las ins.
tituciones del derecho privade.

Fue Berlivi quien Je opuso a Vanoni la unidad del univer-
go juridico. Correspondié a Achille Donato Giannini concilinr las
posiciones al reconocer libertad croadora al devecho tributario
para dotur a {as instituciones del comtenido cspecifico, o bien
limitarse a no decir nadn parn admitir el que proporciona ol
derecho comin ™.

Esta es ln posicién que torminé imponiéndose en Ja doctrina
y en la legislacién, por ejomplo, en nuestra LPT, cnyo articulo
I* eatableco ¢l siguiente orden de prolacion: "Sslo cuando no sea
posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o aleance
de las normas, conceplos o términes de las disposiciones ante:
dichas, pedrd recurrirse a las normas, conceptos y términos del
derecho privada”.

La Corte Suprema de Justicia mantiene pacificamente que
Is xolucién a Ins causas debe ser halluda en los preceptos y prin-
cipios del régimen impositivo, y sblo supletoriamente an log pro-
pios del derecho privado'.

En “Pirola de Capurro, Lucia M. y otros o/Fisco Nacional
{NGI) wRepeticion™", por ejemplo. si bien reconoce ln preeminen-
cin de lns normns de devecho tributario y su significacion eco-

1 En defesis de Wawosy, Querart convidera gue las aritbon que e fudron
dirigidas mo sempre tuviertn on cmenta of efoctive aleance de su dostring, ¥
olevarnn aprierfsticamente, 3 cuteporfa de adoma, ko qua e era, &n 1
tesis, purm poaibitidad, ¥ la cuealloneron en otray ocsioney d una mirsda
muy vipds del canou de unidnd del crdenumiente juridico (Makrix Guraawr,
Junn, "Fatudio introducterio™, =n Maturalero ¢ inferpeetacion de lzs leyee i
butarios, Jostitcta de Estudios Fiwalea, Madnd, 1973, p. 57)

I Gooceatrr Gasrtx, Eusebis, ob, ¢if,, cap. 111, "la sutinomia calificadora
drl dercchd tributare™, pr 31 ¥ riguientes

= Folted, 20204 W08 240180, 168 y muckos olvoa,

F Faltey, 245:250 (102119613,
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némica para la aplicacién de lss loyes tributarins, sefala quo
supletoriamente ha do aplicarse ¢) derecho privado. Y dico: "exta
regla oo impide que las normas generales del derecho civil, en
cuanto expresién de princ¢ipios comunes de justicin ~en el casv,
de certexa jurfdica— puedan integrar el ordonamiento impositivo.
El cardcter suplatario sacundario, que aparece cunndo Jos prin-
¢ipioa civiles diserapan con la letra o resultsn inndecundos para
la 2olucidn de lox problemas tributarios, po rige on los supucstos
an gue ni uno ni olre extromo se cumplen”,

A pesur do que el tema de la autonomin ecalificadora recon-
duco n la creacién de la norma y g0 agotu con lu sancién de la
lay, 8 produjo, por lax razones apuntadas, un pasaje del dmbito
do croncidn de la ley al terreno de su aplicacidn, Y en este ditimo,
se jerarquizé la prevalencia del resultady prdctico de la conducta,
hasta ¢l extremo de elevario, a través de la tesis de la realidad
acondmica, como un concepto propic del dereche tributario, que
autoriza anteponer dicha realidad a férmulas feticias.

Sin embargo, son temaos distinios que po corresponde iden-
tificar. Se trata, si so prefiere, de distintos tipos de ealificacién.
En un ¢aso, se manificsta como autonomis para crear conceplos
con contenido propio, En otro, forma parte de la tarea del intér-
prete destinada a subsumir conductas en el tipo gendrico y, even-
tualmente, reencavzar hacia ¢l hecho imponible aguollos com-
portamientos elusivos, abusives o evasivos.

Nn se desconoce que la autonomia calificadora, entendida
como In aplitud que posee el legislador de crenr inslituciones
¢on contenido propio o diferente del de otras ramas del derecho,
s¢ oncuontra emparentada cou aquel principio da interpretacién,
toda vex que Ia singularidad del fenémeno tributario, que sirve
de fundamento legitimador de dicha autonomia, se establece zo-
bre ¢l componente econdmicu de las normaa tributarias. Empero,
cabe advertir que aultonomia calificadora y criterio de intéerpre-
tacién econdmica actian en dox momentos dislintos, gue se ¢o-
rresponden con las funciones de crencidn y de aplicacién de ln
ley, que, como tales, no puedon ser |dentiScados™.

Los actos juridicos pueden constituir, en si mismos, hechos
imponibles, como sucede con los impuestos que gravan la for-
malizacion jurfdica de |a existancia o cireulacidn de la riquexa;
¢ bien constituir la mediacién de una capacidad contributiva que

2 Un cjemplo de epia ssimilacidn unpropla lo brinda la sentencls dictada
por ls Corte Suprema do Justicia en la cousa "Cobo de flamns Mojin y otras
eProvincia de Buenos Adres”™ (Falios, 3613700
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aparece como resultado exteriorizado por su otorgamiento. En
los primeras, la concopeidn unitaria del derecho conduce a zos-
tener que se aplican los conceptos particulares de la rama del
dervcho a que los otros negocios pertécezean, a menos quoe el de-
recho tributsario confiern una definicién espocial, En linea con
esta afirmnacién, oxiste una familia de fallos de la Corte Suprema
que han reconocido que “no basta apelar o la autonomfu del de-
recho tributario para desconocer la uniformidad de la legislacion
de fondo porseguida mediante la atribucién que 36 confiere al
poder ceotral para diclar los obdigos, segin el art. 67, inc. 11,
du la Constitucién nacional™",

Apuntandoe a esta distincidn, sefiala Gancla BELSUNGE: “Los
contrates como expresién de actos o negocios econbmicos repre-
sentan una fuente varinda de hechos imponibles. En unos cngos,
es ¢l contrato como acto juridico de conténido econdmico el hecho
impanible propiamento dicho, cuya colebracién hace nacor Ja obli-
gacién tributaria prevista en la loy. Eu otros, el contrate como
acto juridico, i hien no os ¢} presupuesto de hecho de la obligacién
tributaria constitutive del hecho imponible, es la fuente o causa
de la que derivan hechos o situaciones que la ley fiscal instituye
como hechos imponiblex (., .) Cuando un contrato constituye el
presupuesto de hecho de la obligacién tributaria o hecho impo-
nihle, s naturaleza, aleance y efectos no puede ser otro que el
que le azigna lo rama del derecho piblico o privado a que per-
tencee, ep tanlo ¥y en cnanto la ley tributaria, al elegirlo como
hecho imponible, no le asigne expresamente otro alcance o com-
pronsidén o efectos™™,

De todos modos, la influencia de lpstituciones del derecho
privado en el derechu tributario, ante el silencio de éste, es cues-
dén que requiere ser siempre adaptads al particular orden de
relaciones que atiende. La Corte Suprema dijo en “Citibank NA
/DGI™M, al expedirse sobre la inaplicabilidad del Cédige Civil
para exceptuar del pago de intereses, que "las particularidades
del derecho tributario —en cuyo campo ha sido consagrada la pri-
macia de los textos que lo son propios, de su espiritu y de los prin-
cipios de la legislacién especial, ¥ con cardcter supletorio o secun-
dario los que pertenecen al derecho privado (art. I°, LPT, t. 0.
1998, v Falios, 307:412, entre olros}- que indudablemente se re-
flejan en distintos aspectos de la regulacién de los mencionados

* Fallos, 388373
® (ancts Buisvsce, Horacke AL ob &L, y= 256 y 260
0 Falles, J23:1515 (15/2000),
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intereses (Fallos, 308:283; 318:42 vy 321:2093), llevan a concluir
qne la exencidn de tales accesorios con sustento on las normas del
Cédigo Civil queda circunscripta a casoy en los cunles circunstan.
ciag excepcionales (.. .) han impedido el opertuno cumplimiento
de su obligacién tributaria. Es evidente entonces que la conducta
del contribuyente que ha dejado de pagar el impuesto {. . .) en ra-
z6n de sostener un ¢ritario en la interpretacién de la loy tributaria
sustantiva distinto del fijado por el érgano competente para deci-
dir la cuestién no puede otorgar sustento a la pretendidn exencién
do Jos accesorios, con prescindencia de la sendllez o complejidad
que puede rovestir la materia objeto de controversia™?,

Una cuestién que también se encuentra emparentada con
lo que venimos tratando es la referida al ajercicio de Ja autonomin
calificadora por parte de lns provincias.

En nuestro sistemn federal, In aulonomin calificadora del
derccho tributario provincial ha planteado algin conflicto res-
pecto de xu armonizuecion con ln unidad general del derecho. Esta
cueatién ha sido resuelta por Ia jurisprudencia del Alto Tribunal,
sin mengua de la potestad fixcal, que sblo reconoce coma Iimite
la afectacién de dorechos amparados constitucionalmente™.

En sumn, la autonomia calificadora de fuente se dirige al
legislador ¥ lo faculta a construir juridicamente el hecho impo-
nible, sin sujeciones u los concoptos del derecho privado. Esto
ex vilide para el derecho tributavio federal y provincial. Mas,
nante ln ausencia de doefinicién, es legitimo integrar ¢l hecho im-
ponible aogiin ol sentido dado por otras ramas del derecho a los
concoptos empleadoxs por ol legislador tributario.

Finnlmente, no cabo confundir este tipo de autonomia cali-
ficadora, de cardeter legislative, con la tarea de calificacién juri-
dicu quo realiza o) intérprete, vrror frecuonte inducido por Ia re-
conduceidn de las formas juridicas segiin su contenido sustancial.

§ 6. CALIFICACION JURIDICA ¥ FORMAS JURIDICAS “INADE-
CUADAS"., — La incardinacién del supuesto hecho en la hipétesis

7 Esie fallo pasece darles la rasdo & squollos seguidorss do Laband
-Vaneni, Sdicx de Bujenda, Valdés Coata, entre otros-- que critican In pesiclén
yue saipuils al dereche privado —civil, en wapecial- con el derecho commin, negnnda
en purticular la difundida tesis que aquél por rarones hiztdrlcax o de privridad
fegisiativa, hoy ha dado forma a princpics genorales del dervcho (cfr. Varoiy
Cumta. ob. &t p. 490

# Sobre el tema de la autonomin del derechs tributario provineial, ver
Ganctn Biasyxer. Horsclo A, ob. it pa. 27 & 55 y [n Jurixprudencia alll citada
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de pormaliva se conoco con el pombre de calificacion jurfdica.
Esta tarea, comin A todes las interpretaciones, es particular-
mente compleja en el derecho tributario cuando los hechos son
actos o negocios de naturalera jur{dica sobre los que se sslenta
¢l hecho imponible. No interesa aqui ¢l nombre o la forma atni-
buidos por las parles, sino los efectos jurfdices que resultan im-
puestos por Ja situacién real.

Previo a la consideracidn de las formas que puedon ser re-
calificadns en la inteligencia que le asignamos al artfculo 2%, LPT,
nos parece oportuno repasar los conceptos civilistas sobre los ac-
tos jurfdicos quoe manifiestan una discordancia entre sustuncia
y forma.

a) EL FrRaUDE DE LEY: ). Conceplo. El fruude de lay cons-
tituye una categorin tendiente a excluir del ordenamiento aque-
llas conductas que, sin ejercer violencia en In naturaleza y en
la forma de los actos juridices que le sirven de cobertura, ter-
minan por prodacir un resultado prictico contrario a los fines
que el derecho protege. Ea ¢ste el medio con quo el derecho re-
acciona comtra conductas no gueridas, que contradicen log inte-
reses tntelados por las normas y que podrfan verse vielados bajo
una lectura instrumental estricta de aquollon actos y negocios.
Esas relaciones deben sor analizadas jur{dicaments y culificadas
bajo el texto de la ley impositiva, Do esta manera, la presencia
de los fines protegidos por la ley tributarin Intreduce un nuevo
clemento &n el examen deé la funcidn de Jou cntegorins jur{dicas
generales, que no serdn ahora asalizadas por el intérprote sdlo
desde la perspectiva de su abjeto o causa tpicn, sino que se
sumard Ja importante censideracién de no conteariar ayuellos
fines, la nocién de conducta on fraude de ley tributaria es un
concepto escurridizo, siempre a punto de evapurarse, porque por
lo dicho concurren, en su caraclerizacién, distintas nutrientes,
dificiles de metabolizar.

Segiin ln muy difundida definicién de) profesor espagol DF
CasTrO, s entiende por fraude de ley “el intento de amparar
¢l resultado contrario a una ley en otra disposicidn dada en ver-
dnd con una finalidad diferente. El negocio en fraude a la ley
consiste en utilizar un tipe de negocio o un procedimiento negocial
con el gue se busca evitar las normas dictadaa para regular otro
negocio: aquel, precisamente, cuya regulacion es ln que corres-
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ponde al resultado que se protende conseguir con lan actividad
puesta en prdctica™.

En el derecho civil argentino, Jerge MOSSET ITURRASPE denun-
¢in que, salvo raras y honroaas excepciones, la labor de la doctrina
nacional ¢on reapocto al concepto de fraude de ley —insuflada
de positivismo juridico- ha sido (rancamente negativa: o se lo
ha ignorado por completo o se ha pretendido minimizario en un
calricto casuismeo, con @] comentario escusto de aquellas situa-
¢iones que, por aparecer evidentes en la ley, no podfan ser dejadas
de lado. Pareco haber primade en exte tema la tesitura contraria,
conforma & lo que establece el art. 19, Const. nac.: “Ninguin ha-
bitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privade de lo que ella nn prohthe”, y que su condensa
én ol principio recogido por ¢l art. 63, Céd. Civil, que dice: “gueda,
por tanto, establecido que son permitidos todos los actos y derechos
que no estdn expresamente prohibidos™,

Mis directa es la referencia en o derecho comercial, donde
existe una norma en la Loy de Sociedades Comerclales (art. 124,
ley 19.550), muy poco emplesda en nuestro pafs —y bastante ro-
miin en el derecho comparado— que dice: "La sociednd constituida
en ¢l extranjero que tenga su sede en la Repiiblica o su principal
olijeto estd destinado a cumplirse en la misma, serd considerada
como sociedad local a los efectos del cumplimiento de laz for-
malidades de comstitucién o de su reforma y contralor de fun-
cioramienic”,

El fraude de ley tributarin ha tenido una marcada tradicién
an la legislacion tributaria espafola, que lo contemplé de manera
expresa desde 1963, La Loy Genernl Tributaria espaola, en su
texto de 1995, lo definié como In realizacién de hechos, actos o
negocios juridicos con el propésito de eludir el pago del tributo,
arppardndose €5 el texto de normas dictadas con una fipalidad
diferente®™. Sin embargo, la experiencia en la aplicacién de esta

H De Cxampd, Federioo, S negosio juridico, Civitas, Madrkd, 1985, pa. 360
¥ siguientcs

B Senala Motacr Hussasr qus “entre las sxcopclouos dostacames & Liprs
Olatiregul que, an sy sclualizationes 3 la cbra do Salvat, dice del frande
“Es un wico provacade por el olorgante u olorpantes del acta y comporia un
resulixdo probibido, vy déstasa que ¢ fravde o da en dow formax: a) frouds a
i ley: bl frauds en perjuicio de tarcoros’, Y Tambidn & Spota, que on xu Tratado,
al eqtudiar la relatividad y abuso de Jos derechos, [ncluye reiterndoy aluviones®
(Moot Iroasaser, Jorge, Bl fracds o fa foy, “Revicta de Derechs Privado y
Comunitorio”, o'4, p. 12 y 13),

® la LGT espabola, en wu toxto de | 090, dirpooe, en ¢l articulo 24 que
para evilar ol frecdes ds lay wr andenderd que “no eriafy erlenudn del hecha
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porma ba sido muy deficitaria, por los problemas priclices que
scarrea la conerecion an el caso del fraude a In ley, en particular
por las dificultades do prucba que trae aparcjado. Este t'rm:ufu
ha motivado el cambio de la legislacién, que evoluciona hacia
ia adopeitn de una formula antielusiva que, bajo el titulo nﬁlg::
ambiguo de “conflicta en Ja aplicacién de la norma Erlbut:;mn A
computa ¢] nbuso de Ias formas jurfdicas y la ivexistencia de
propésito de negocios ajenos al Miscal como datos para la dexes.
timncion de las formas adoptadas por el contribuyente.

Bn el dorecho tributario, la fulta de neutralidad del sistema
jmpositivo y la bisqueda del ahorra de impuesto estimula ol uxo
del negocio en fraude a la ley. De esta manera, la colocacidn
de activos en sociedndes parn evitar ol impuesto personal al pa-
rimonio; |2 adguisicién de acelones de una sociedad ¥ su postarior
disolucién para hacerse de los activos; In generacién do pardidas
y ganancias derivadas de las ventas de ncciones entre empresas
vinculadas; los negocios sobre productos derivados, y las ventas
con pacto de retroventa constituyen slgunas de las hipotesis mas

frecuentes”,

2. La elusién fixcal versus la defraudacién o ovasion.
l.as das nocianes no deben sor confundidas. Ew el friudo de ley
se produce una extensién dol hecho Imponible, y la ilegitimidad
de n conducta, derivada del contraste entre al resultado y ol

imponible” cunndo s¢ graven hochoy, actos & pefocios yortdicos realizades ¢an
ol propésite do eludir el pago del tributo, nmpardndose en el texto de Bormis
dictadas con distiota finnlidad, sieavpre que produzea un rosultade oyuivalento
al derivado del hecho tmponible, Se agrega qun el friude deberd sor decdarado
en expediente especial. que o aplicard In ey tributsria eludidn ¥ que corresponde
eogir ¢ impuesto con interexex prro con exclusidn do sancipned

¥ Rosenpts rofiore la cldsics sentensin d¢ ln Corte do Cassadone Esw‘i.!o
de ltalia que hace una aplicacidn de contrate undirecto vy fraudo do Yoy, Se
trata del caso qus motivé un cosayo de Janac sobre In interpretacién y aplicacisn
de In by zegin of criterio de 14 realidad ccondmica (] contratti 2 gradind ¢
Vimpesta™). Un anciano dens a sus descondientes bopos del Tesore mediapte
eseritura priblica y dos dinx despuda, ante el mjsmo eseribano, permuta blones
inmuebley de wu propledad contra la entrogn do los bonvs donadon. Lo Admi-
mistrackin considecd que eala opermcidn erd un acto de thum_ind ciry a}:qmu
eran las hienes inmuebles permulades con los bonos del Tasore. Se hnbh‘m:tqdn
ol paggo dol Impurste correaponsdionta a esta transfovencia, La Corte de Casacidn
canmdderd qua In vinculackdn do Joy doa conlrates mnﬁplm wn nepocko ndiresto
coligndo, que trascionds 1n finalided da cada negocio singularmonte copsiderads
(Rosesmyy, Tulle, Bl feaude e ley, {o simulacén y ol abuso de lax formar 40
o devecha tributario, Mavein) Poos, Madrid, 1999, p. 208).
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fin de la ley tributara, oo puede merecer raproche penal. Existe,
4i se preflere, un quebrantamiento indirecto do la ley, que aunque
aleanza para recalificarla a los efectos fiscales, no conflgurn un
ilicito penal,

También Vicente O. DfaZ sostiene que “es dudoso alirmar
que la elusién o ovitacién traducen un despliegue de conductas
ardidosas y que por ende correspondan asignarle sl tipo frau-
dulento™,

Rosssmpus constatd que los concoptos elaborados por Hense)
y Blumenstein sobre la diferenciacién entre elusién y evasién
han prevalecido en la doctring, Asf se califics a la elusién como
la actividad dirigida a impedir el perfeccionamiento del hecho
imponible, y a la evasién como Ja transgresién de Ins consecuon-
cias del hecho imponible ya verificado®. Sobre este mismo prin:
cipio, seialé que el aporte fundamental de aquellos autores fuo
evitar la extensidn de las consecucncias penales a las conductas
elusivas o en fraude de ley.

b) ErL NEcocio mepireCTo: En la clisica definicién de Mes-
SINEO, ¢l negocio indirecto se caracterizn por o) hecho de que
sc emplen un determinado negocio para conseguir, mediante éste,
no la finalidad tipica que se vincula con é) por el ordenamiento
Jjuridico, sino finalidades ulteriores, mediatas; es decir, preciza-
mente indirectas, las cuales asumen ol aspecto de motivos y no
de causa del negocio empleada™.

Segiin MossEr ITURRASPE, In similitud con los negocios frau-
dulantos se encuontra: a) en que ambos buscan la violacién de
la norma, ¥ b) on que amboes actdan solapada o hipéeritamonte.
En los indirectos el negocio utilizado cample una mera funcidn
Instrumentul, de ahf que se lo califique como negecio medio, pues-
to que ¢l fin wlterior gue se anhela es distinto al del negocio
utilizado. Lo =olapado en los indirecios es el deseo de conseguir
ol resultado prohibido mediunte una figura de contrato, diversa
do In divectamente considernda por la norma prohibitiva®,

Para la mayoria de a doctrina, el pegocio indirecto constituye
una especie de negocio en fraude de ley, y aunque Jo vehiculiza,

= Cremigalirecien de lan infracsioned tributarigs, Depolma, Rucner Afres,
1988, p. 18T,

7 Rooogmu, Tulie, ob. b, p. 76,

# Mysuweo, Fraociveo, Manual d¢ derecho civil y comerclal, Bjpa, Buoges
Adree, 1971, L IL p. 487

" Moot oo, Jorge, ob, dit., p. 4L
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no slempre lo agota. La diferencia entre uno y olrd no e nitida,
por aquella misma ralacién de pénero o especie, de mutua im-
plicancla, ¥ porque ol negocio indirecto siempre se utiliza con
intencién fraudulenta.

Tratando de precisar las diferencias, se ha sostenido que para
entender el negocio indirecto bay que distinguir entre ln causa
del negocio y los motivos del mismo. La causa és el motivo ti-
pico de] negocio. Los motivos del negocio son los propésitos ul-
teriores que gufan la conducta hacia Ja obtencién de un resultado
conereto™,

¢) EL ABUSO DE DERECHO Y KL ABUSO DE LAS FORMAS JURI-
prcas: Dispone el articulo 1071 del Cédigo Civil argentino: “Ef
wiercicio regular de un derecho propio o ol cumplimiento de una
obligacion legal no puede constituir como ilfcito ningiin acto. La
ley no ampara el efercicio abusivo de los derechos. Se considerard
tal al que contrarle los fines que aquella tnvo en mira al reco-
nocerlos o al que éxceda los liniites impuestos por la buena fe,
la moral y las buenas costumbres”.

La doctrina civil ha establecido upa diferancia entre el fraude
de Jey v el abuso do derccho. Destaca MOSSST ITURRASPE que
*loa negocios abusivos y loa negocios fraudulentos (in fraude legis)
tienen mucho en comin, Pero mientras en los negocios abusivos
In norma ¢a aplicadn ¥ hecha servir de medio a un fin que no
¢s ol suyo (en un ejercicio irregular o antifuncional) en los in
fraude legis, una norma ¢s rodeada, ovitada y relegada su apli-
cacién, haeléndalo con otra en su lugar, al menoa en la medida
an que no ox aplicable la primera. Mientraa la ilicitud de los
negocios abusivos proviene de poner en ejercicio derechos con-
trariando los fines que la ley tuvo en mira al reconocerlos (art.
10°71), la iicitud de los en friude a la ley deviene de caomparar
dos reaultados prictices: el que ln ley veda por considerar con-
trurio a la moral social ¢ al orden piblico, y el que las purtes
watan de copseguir y de wrribar a la conclusién acerca de su
annlogia®®.

En esta matoria, Jos tributaristas padocemos una inclinacién
obsosiva a poner etiquetas, cumo & ollo nos pusiera a resguardo
de los sobresaltos que planten el problema. Que esto ea fraude de

B (Caxano Ouirn, Gabeisl; Farodu v Tewua, Ramn; Loz Sgaeano, Car-
welo, ¥ Sinudy Acosta, Bugerdo, Curstionet tribularias prdeticas, La Ley, Madrid,
19540, p. 110,

3 Mosser Jrumrasre, Jorge, ob. ¢it., po47.
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loy; aquello, abuso de derecho; que esto otro ¢s ahuso de forma
con intencidn fraudulenta; aquello, simulacidn relativa, ote. Y no
eatd mul que se¢ invierta tiompo en la distincién, siempra que
no se pierda de vista que toda distincidn juridica e justifica
para discernir la solucién o efectos que se oxtraigan de ella. En
esto tema, ya de por si muy confuso, existe demasiado eoredo
terminolégico que, diffcilmente, pueda conciliar categorias dog-
mdticas, juridicas, privadas, definiclones normativas y elaborn.
ciones doctrinarias. Para complicar algo mds el panorama, en
la Argenting, tepemos un problemn adicional, y es que ln defi-
nicién que trae e] Cédigo Civil sobre el tradicional abuso de de-
recho también tncorpors la nocién de fraude de loy.

Una especificacidon del abuso del derecho ¢s el abuso de la
persona juridica, que constitaye ln expresidn mas frecuente del
abuso de )ax formas en el derecho tributario. Cuando por In-
tormedio de una persona jurfdica se posibilita la burla a una
disposicitn lepal, una obligacidn contractual, o se causa un per-
juicio a terceros, existe abuso de la personalidad jurfdica®.

En ¢! derecho comercinl la figura se contempla con mayor
especificidad. El art. 64, dltimo pdrrafo, de la ley 19,550, esta-
blece come principio rector el de la jnoponibilidad de la perso.
nalidad juridica. Dict: "La eetuacidn de la sociedad que encum-
bra la conszecucion de fines extrasocletarios, constitiya un mern
recurso para violur la ley, ol orden piblico o la buena fe o para
frustrar derechos de terceros, se imputard directemente a los so-
cios o a lox controlantes que la hicieron posible, guienes respon-
derdn solidaria e Himitadamente por los perjuicios causados™™,
Por otra parte, el Cédigo Civil determina que las personas ju-
riicas que necesiten autorizacién para fuocionar terminan su
exixtencia, entre olrox supuestos: "Por haber abusada ¢ tneurrido
en trensgresiones de las condiciones o eldusulas de la respectiva
aitorizacién o porque su disolucidn fuese necesaria o conveniente
a {og intereses piiblicos”.

En el plano fiscal, en el que se trata de distinguir el desajuste
entre medios ¥ {inez que revelan la conducta del contribuyente,

¥ Spmcx, Rolf, Aparicncia y reafidad de los pociedader mercantiles. E{
abtge def dereche por medie de lo personalidad furfdica, Aricl, Bareelona, 1958,

¥ La Ley dn Sociedades 19.550 mtabloce como principie que la oulidad
o anubwcién que aferte o vioculs de alpuno de les sotios o producird lo anu-
lacifn o rexolucisn del contrato (art. 16 distingue i sovirdndes de abjete licito,
que ton nuwlss de nulidad sbeolata (art, 18 de la socledad de objeto lsito con
actividad |licita, on ciyo caso lox socfos de buenn fo quedun excluidon de la
liquidacién y pérdida del remncente {art. 10}
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no ¢a fécil contrastar una figura ¢on otra, Nos oncontramos con
conceptos que posecn un grado de indeterminnacitn considerable.
Podriamos establecer que én el abuso existe una conducta Jrre-
gular, parqua se ha extendido la configuracién de ln conducta
licita, contrariando su fin. La diforencia con ol acto in fraude
fegis esté en el modio que se uthliza, porque en amboa se traiciona
el fin, pero en el ubuso también so traiciona la causn tipica, en
tanto se agrede el ordenamiento con una conducta gue nace ju-
ridica ¥ 2o lrensforma op antijuridica.

d) E1 NEGOTIO JURIDICO ANOSALO: Ulilizamos esta expre-
xjon para designar nguellos negocios juridices que han sido despo-
jados de alganos de sus atributos o rasgos caracter{sticos (p. e,
reatriceion &l derecho del mccionista; condiciones preferenciales
en un crédito; cesidn revocable del dominio fiduciario, ete). Deo-
erminar vl grade de anomalin es, naturalmente, una cuestidn
de hecho, como también lo es ponderar en qud medida eata dis-
minucion de caracteres tipicos produce los resultadoa précticos
de olro acto, impositivamente mis onoroso.

o) LA spiuiacion: Es comidn xostener que mediante la si-
mulacién tributarin se pretende evadir lox ofectos fscales del
hecho imponible verificado sobre @! acte disimulado, que perma-
nece oculto con pretensidn de indemnidad.

La simulacién puede ser absoluta, cuando se finge, integra-
mante, un acto o contrato sin sustancia alguna colorem habet
substantiam vero nullam; 0 relativa, cuando se emplea para dar
s un acto jurfdico una apariencio gue oculta su verdadero ca-
récter. Puede ser total, como exprusion de la voluntad deliberada
de desviar la atencién global sobre otro objeto, o parcial eunndo
se simulan aspectos de su contenida (precia, fecha, lugar, mo-
delidades), pero siempre estd molivada en ansgredir el hecho
imponible que se pretende evitar mediante tal simulacién. En
la simulacién parcial cobmbitan en el contrato real clementos
rezles con otros ipventades en ¢l ncuerdo simulaterio, gue es
lo que sucede, por ajemplo, euands en el marco de un contrato de
provizsién de bienes o servicics, se deducen gaslos en exceso 0
en los que no se ha incurride.

El Fisco debe probar que la apariencia formal censtituye una
cdscara que epvuelve una ficeidn, la de otra realidad de un ne-
gedio diferente {simulacién relativa) o inexistente (simulncidn ab-
zoluta),
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Una de las formaa mds comunes, en la simulacién destinnda
ul engano fiseal, es la simulacién subjetiva. Esta se proveca con
la interposicion ficticia do persons, a la que normalmente se lo
stribuye la realizacién del hecho imponible, que se desvia asf
desde una de las partes del acuerdo zimulatorio n la persona
interpuesta. La personn intermediaria es mera apariencin, que
su interpone para perjudicar al Flaco, pero que ningin efecto
provoca eatre lag partes que ntegran el nogocio juridico privado.
Esta ficcién sers Ja pantalla sobre Ia quo se proyectardn utili-
dades, so asignardn patrimonios, o so la integrard on un iter
fraudulenta como piezn para generar boneficios fiscales, La loy
penal tributarin considora a estas conductss una forma agravada
de evasion (act. 2% inc. b, ley 24.769),

£) LA ECONOMIA DE orCION: La economin de opeidn cons-
lituye un ahorro de impuesto legitimo, es decir, aprobndo por
ol orden jurfdico fiscal.

El profosor espanol LARRAZ, quien ya en 1862 acund |a frase
“econpmin de opeidn”, oxpresa que In nocidn “tiene en comin
con ¢l fraude de Ja loy la concordancia entre lo formalizado y
Ia realidad. De ningin mede se da simulacién. También cain-
cidon #n ne contrariar i Jetra legal y en procurar un ahorre
tributario. Pero, fuera de oxtos trazos comunes, fraude de la ley
v economfa do opeidn divergon. La economia de opeién no atenta
u lo guerido por el espiritu de la ley, en tanto que s¢ atents en
ol fraus legis”. Bn el orden (nternacional ae conoce al ahorro
fiscal con el nombre de planificacidn fiscal, denominacion de usoe
extendido a partir de su adopcidén por ¢l Comitd do Asuntos Fis-
cales da la OCDE, en 1980,

Para una calificada doctrina, la distinclén entre cconomia
fiscal y el fraude a la ley puede resultar muy diffeil en la prictica
sunque conceptunlmente la diferenciu es clara. En ambos con-
curre un motive particular, que es el ahorro de tributos, pero
mientras que en la economin fiscal ol resultado perseguido so
consigue con la operacién ejecutada por ol sujeto pasivo que es ol
gue tipicamente corresponde al negocio realizado, en el fraude
a lu ley la operacién so realiza para conseguir un resullado que
na es tipico del negocio, munque es consecuencia del mismo. Di-
cho de otro modo, la diferencia estd an la Intencién de loy sujetos,
v la dificultad de penetrar en las intenciones particulares de
las porsonas hace francamente diffcil discerair cufindo estamos
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ante una cconomia fiscal y cudndo ante un fraude u la ley tri-
butarin®.

Marear la diferencia se torna mis complaje en los negocios
atipicos 0 no regulados por la lay, cuyo objeto, en tanto no ha
sido previsto por ¢! legislader de manera expresa, requiere que
su causa tipica derive de una reconstruccién de las correspon-
dientes a otros negocioa en los que pueden verse subsumidos.

Como se compranderd, no es filcll distinguir un casa de otro,
porgue |a difereacin estd en concreiar algo huidizo, sutil, como
jo es I Intencién del agonte econémico. Esta chjetivacién sur-
ge sin mayores dificultades cunndo es el propio sistema fiscal
¢l que ofrece las opciones, de manerz tal que existe una coin-
cidencia ontre |a voluntad del contribuyente y la voluntad querida
{0 no prohibida) del legislador, as! revelada. No obstante, esto
no €s lo que ocurre en el comin de los cases, ¥ la fotografia
que congeln un resultado vuelve necesaria la reconstruccién de
un inerario donde serdn varios los elementos que considerard
E] iﬂl-ﬁl‘prﬂlﬂ-

§ 7. LA POTESTAD DB CALIFICACION CONFERIDA AL INTER.
PRETE. EL ARTICULD 2% DE LA LPT. — El articule 2¢, LPT, sur-
ge como un corolario del principio de realidad econémica con-
sagrado en el art. 1. Dice: “Para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible s¢ atenderd o los aclos, situaciones
y relaciones econémicas Que efectivamenle realicen, persigan o s
tablezcan los contribuyentes™; y ¢oncluye con la prescripeibn de
“si con molivoe de tales actos, xituaciones ¥ relaciones écondmicas
¢ellos acudiesen a formas o estructuras juridices que no seaa ma-
nifiestaments las que ¢ derecho privado ofrezca o autorice para
configurar adecuadamente la cabal intencién econémica y efectiva
de los contribuyentes se prescindird en la consideracién del hecho
imponible real, de lax formas y extructuras juridicas inadecuadas,
¥ s¢ considerard la xituacién econdmica real como encuadrada
en lag formas o estructuras que ef derecho privado les aplicarta
con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les
permitiria aplicar como las mds adecuadns a la intencién real
de lox mismos™,

Mas nlld de la perifrasis empleada por [a norma, en esencia,
la reconduccidn del hecho imponible aparece supeditada a la uti-

B Casano Ouienn, Gabeel: Farcos v Tints, Ramén: Losaxo Stakaxo, Car-
welp, y Sutbx Acosra, Fugends, vb cit, p 1J2
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lizacion de “formas juridicas inadecuadas” parn roflojar ln cabal
intencion de lns partes. La doclaracion conlleva a indagar cudndo
ga considera que una forma juridien es inadecuadn; y I respucsta,
en este campo, se derlva de la nuturaleza juridica de low actos
y contentos, toda vez que la lieltud o la ilicitud en o torreno
tributario deborfa darse por Ia licitud o por In ilicitud de la con-
ductn en el conjunto del ordenamionto,

El texto se refiere al empleo de “formas o estructuras juridicas
que no sean manifiestameonte las que el derecho ofrezea o autorice
para configurar ndecundamente lu cabal intencién econémica y
efactiva do los contribuyentes” (¢l destacado ox nuestro).

El horizonte al gue se apunta puede zor visualizado con cla-
ridad en la lacturs del Comentario Oficial, olaborado, antonees,
por ¢l Ministerio de Haciendn con motive de la sancién del docreto
14.34 1146, quo oxplicé la razén de la norma en oz gigmientes
términos: “La verdadern noturalezn do estux operaciones o ai-
turciones econdmicas a que ln impesicién se dirige dopende ye-
neralmente de un complejo de clementos entre los que suelen
jugar preponderante papel los fines reales que los particulares
porsiguen, ¥ los medfos y condiciones en que ¢sos fines deban
alcanzarse. En o gran maverfa de los casos, las figuras y es-
traciuras juridicas que aguéllos empleen en sux actividades serdn
log signos mds scguros para conocer la verdadera significacidn
y naturuleza de las operaciones y sifuaciones qua les conclernen.

"En algunos casos, xin ¢mbargo, ¥y por muy diversas razones
(conocimiento impreciso del derecho, motivo privado para ocultar
una situxcién dada, propésito de substraerse a lu justa Imposi-
cion, otc.), las operaciones y siluaciones ¢condmicas aparecen re-
vestidas de formas y esfructuras jurldicos radicalmente inapro-
piadus, o que no son —omo dice o artleulo— manifiestamente las
gue el derecho privade ofrezea o awtorice para configurar ade-
cuadamente la cudal inlencidn econdmica y efectiva de los con-
tribuyentes, Si en tal supuesto pretendiera el Fisce aléntrsce a
la exterioridad jurfdica para imponer lo que per su verdadera
naturaleza econémica no estd gravado, o si, a la inversa, pre-
tendiera el contribuyente substraer a la imposicidn lo que estd
en realidad gravado, tanto uno cemo otro propugnarian ja apli-
cacién de la ley tributaria de un medo discordante con su fin
y significacién econdmica propios y, en defipitiva, en una forma
que desconocerfa la verdadera naturaleza del hecho imponible™
(el destacado es nuestrol

La férmula normativa parece coineidir, en su Intencién gra-
matical, con las establecidas por ¢} Anteproyecto de Cédiga Tri-
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butario Nacional de 1963% ¥ por vl Medelo de Cédigo Fiscal para
la Amdrica Latina™, que sze reflerun o las formas “manifiesta-
mente Inapropiadas™,

Sin embargo, aunque parczca paradéjico por tratarse de uma
norma dirigida al intérprete, la sintaxis de la frase no es del
todo feliz para objetivar aguella jotencién. En efecto, la utili-
zacién del adverbic "mapifiestamente” so presta aquf a dos senti-
dos. Uno es calificar el alcance del verbo, que se expresa en for-
ma negativa, Asf lo manifiesto connotarfa la extensidn del no
ser referido a las formas empleadas, de donde se concluiria en
que ol uso de tales formas se recaracterizaria cuando el po ser
es manifiesto. O, para construirlo en su sentido positivo —que
la buona técnica legislativa hubiera debido emplear—, cuando las
formus sean claras y, evidentemente, ajenas a las concebidas co-
mo adecuadas o naturales por el derecho privado. Pero puede
existir olro punto de vista, que es el que parece sugeric el re-
corrido discursivo de la frase Y es que el legislador haya uti-
lizade el adverbio “manifiestamente” para designar el verbo en
relncién con las formas que se consideran adecvadas, de donde
g concluirfa en que lo reprochable seria ¢| emples de una fdrmula
que o se identifique con las manifiestas previstas por el derecho
grivade, Podria no ser lo mismo decir que la recalificacién se
avtoriza cuando se utilice una forma manifiestamente inadecuada
(notoria, clara, evidente), que expresar que se autoriza ¢uando
no 2¢a manifiestamente la que o derecho ha previsto como tipica

7 El articuly 5 dal Anteproyecto de Codigo Tributario Nadonal, de 1963,
claborado por Ginliand Fonrouge, dice: “Para doterminar la verdadera naturaler
die Jow bhecheos genecadores de tribots, podrd atenderse x Jas stuaciones ¢ actos
verduderamento realicados con prescindencia de lnx Formas jurfdices que Jo ox-
teriaricen. Cusodd se adopten formar ¢ eviructuras manifisstaments Inadecua.
dax ¥ ello 9 tradurca en apreciable disminucida mpositiva, an prosciodird de
taled fogmas o esiruciurs y 1o apreciacd du contenids de scuerde on su #ig-
mificacidn econdwmico-Nnantiora”

M Bl artbculo 8 del Modelo do Cddigo Tridutario pors Amdrien Lalina
dite: Cuands la morma relativa 4l hocho gemerador so reflern a situncionss
dofinides por otras ramas juridicas sin rémiticss nl apariarie expresamonts
de cllax. ol intdrprete puede avignorie ol dignifeads quo mds o adopte a ly
realsdad considerada por la by al crear o] tribute  Las formap jaridicas udop-
tadm por los contribuyentes po obligan al ntérprete, quien poded atribuir o
lxx xilusciones ¥ acton ocurtidon una wgniflcacido aeorde con o hechor, cuando
de In oy (ributana maria que o hecho genorador fue dofinido atondiends a la
realislad ¥ no A la forma jaridic.

: Wumtnlo lax formas Juridican wan manifestamante inapropiadas a la ron-
fidad de lox heehos gravados y elko ve tradueca en una dlaminusién de Ly conntin
de bus obligaciones, 1a loy tributaria te aplicacd preccindiendo do tales formas®.
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para esn situacién. La mds adecuada ws, a contrario sensu, la
manifiestamente adecuada, gue como dijo un tribunal extranjero,
es In que se tiene "al alcance de ln mano®, la que elegir{n cualquier
hombre de negocios, la prevista naturalmente ¥y que no necesita
de rodaos. Este iltimo sentido encuentra apoyo y se conecta con
¢l final de ln tortuasa redaceién dada al artfeulo 2%, que permite
al intérprote descalificar la elegida y aplicar Ia més adecuada.

En términos gencrales, ¢s poxihle mencioner que, salvo Ja-
RACH y MARTINEZ, en nuestra doctrina prévalece la idea de que
la forma debo ser manifiestaments inadecuada, quiz4 por la exis-
tencia do otros antecedentos en ln materia, que no precedentes
s la redaccién del artfenlo 2%, o tal vez por la extela que dejan
¢l truzo novmative y ¢l comentario oficial. Sin embargo, no todos
extraon de la locucidn “manifiestamente inadecuadas™ la= mismas
conclusiones., Nos doborfamops interrogar ai la diferencia tiene
sentido.

Preliminarmente, es posible adjndicarie voo, muy importan-
te, que podrin enuncinrse diciendo que ai o} legislador desautoriza
las formas que so aparten manifiestamente consagra la recali-
ficacién de log negocios contra legam, mientras que si pretendié
designar aquellas que no se¢ identifican con las manifestamente
ndecundns, puede calificar no =6lo los negocios contra legem sino
tambidn los in fraude legis.

JCud] ¢s nuestra interpretacidén? Pensames que el problema
-y |n solucién— deben ser planteados en otros términos, a pesar
de que, lo reconocemos, pueda existir una fuerte tentacion de
rexolver, semin la intencion del adverbio "manifiestamente”, unn
cuestién tan ardua como la de definir si la férmula contempln
s6lo o) abuso do las formas o da cabida, por ol contrario, A un
pratendido fraude de ley sin abuso de derecho. La seduccién del
atlajo no cambia nuestro copvepeimisnto de que, en la subsuncién
de los hechos en la ley fiscal, cuando ello conlleva la adscrip-
cién do lns formns pricticas n las categorfas juridicas abstractas,
poca relevancin adquiere el cootexto gramatical que parece su.
gorir la connotacién de un adverbio. Para expresarlo en Wérminos
simples, las formas juridicas son adecuadas o no lo son. No son
nj manifiestamente inadecuadas, ni manifiestamente adecuadas.
Con congagrar el principio de lu correspondencia entre forma y
cantenido es suficiente para que luego, bajo la teoria juridica
general, se doteymine el campo de aplicacién™.

¥ Sosttene Roseunyg (ob, eit., p. 180) que e} plasteamiento de Henxel sobre
] a0 uzo de las formas legales tipicay ou, no chatante, ls otrn faceta del abusa
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Dino JARACH y Francisco MARTINEZ mantuvieran sobre el al-
cance del articulo 2% un contrapunto extraordinario por su fecun-
didad*®,

JaracH habia defendide con vigor ln preeminencia que al
intérprete de la Joy tributaria le marca o resultado practico pgo
seguido por las partes intervinientss en un negocio jurfdico.
lo expresado, concluye en que los ofectos juridicos asumides por
dichas partes al elegir e) negocio privado no podinn ser opuestos
con sentido devogatorio al fin do lu ley tributaria, que habfa sido
dictada, se asume, en atencidén a nguellas consecuancing practicas.

Francisca MARTINEZ robati6, con eficacia, Jos landamentos
de esta teorin, Con apoyo en Berliri, sostuvo que |a referencia de
la loy fiscal a una determinnda figura de derecho privado no
puede importar referencia a loda olra figura que tenga el miamo
sustrato econémico, porque a ¢ada figura no puede corresponder
sino su propin cuusa Lipicy, entendida como la finalidad o funcién
econdmica que identifiea al singular negocio de que rata y lo
diferencia de todos los otres. Concluye, finnlmente, que “La nor-
ma juridica ha previsto sdlo la hipétesiy de divergencia cons-
ciente, querida, antre la intencién empirica (intentio facti), entre
la finalidad econémica que las partes han querido verdadern-
mente alcanzar, y Ja intencién jurldica (intentio iuris), es ducir,
los efectos juridicos gue emergen del tipo de negocio clegido, es-
tatuyendo que en tal sitnacidn al impuesto se aplique, no confor-
me al negocio juridico que aparece celebrado por ellas, sino al que
correspande n su determinscién causal™. Tal divergencia, soste-
nia MARTINFEZ, 20lo puede ser hallada en &l negocio Indirects, en
el simulado v en ¢l Aduciario, dando una solucidn que no diflere,
en lo fundamental, de la que les da el derecho privado®.

de derocho, quo pueds consistic ¢n ¢| comportamiento por acchin u omisiéo {el
o uso del dorecho); que bo complets con la persecucita dol Gu inwaldiato ~c)
méil- dol resuliado ccondmico, o través del uso do formas distintas a laz tipkos
y amparados por la ley. )

® Lo poldmica quedd reflejads an el libro publicado por Maarimz, Fraodis-
co, Buludios de deracho fiseal, Contobllided Moderna, 1973 —cuya prdloge fue
eserito por JARAGH- quo irvio de expacio para ol inteccambio de keay. El libro
citado mproduje un articule publicade por el mutor con pateniorsded en El criterio
ceondmiico. la imporiancia gue pura ol derecho fiscal tiexe la divergencia en
ol wegocio jurtdico entre lo intencién empirica Cintentio facti] y la intencida
Jurfedlea {*intentio furis®), Rov, “Derocho Fizenl™, 1 XX, p. 549, En Curse superior
de derechio tributiurio, ob. clt., JARAGH refutn, nmbién, a vtror grandss eriticos
do su togrta, Fornande Saine de Dujands y Alfredo Gustave Becher.

W Magriner, Francleco, ob. ¢it., p. 169
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§3 8. CONDUCTAS QUE CAEN BAJO ElL PRINCLPIO DE CALIFI
CACION JURIDICO-TRIBUTARIA. — El principio calificadoy conte-
nido en ¢l art. 2%, LPT, absorbe conductas que denuncian distintos
niveles de desajuate entre forma y c¢ontenido. Lo quo interesa
es definir ¢l limite externo de la norma, ¢s decir, aquelln conducta
que, cercana a ln ecopomia de opeién, se distingue do ellu pura
eacr en In reconduccién que se Je autoriza al intérprete. Por
debajo vienen los comportamiontos en que la transgresién al or-
den juridico resultn mds evidonte; o cual significa que la pres.
cindencia de la forma Juridien ¢s un abanice de posibilidades
que da cabida a las conductas contra legem @ in fraude legis.
En las primeras, Ja dosestimacién de las formas suelo ser més
ficilmente identificablp, debido al mayor desvio causal; los pro-
blemas aparecen cuando sc trata de establecer la transgresidn
indirecla qua se ampura en Ja lopitimidad provisoria que, a Ja
accién, le confiere una normn do cobertura. En efecto, para ¢l
intdrproto, lua dificultndes de encuadre surgen cuando la moti-
vacién de |a conductn ¥ de In forma juridica que Ja expresa pre-
tende alcanzar un resultado econdmico, que, en el plano fiscal,
n diferencia del civil, no so trata de un resultado prohibido segiin
la definicién tradicionn] de) acto in fraude legis sino de un re-
sultado liberado total o parcinimente del impuesto. La pregunta
o3 a1 ln motivacién de nleanxar aguel resultado clusive trans-
forma, por cllo, en irregular (inadecuadn) a lo forma jurfdica
que achin sin deavio do su causs t{pick; porquo lo que se desvia
es la intencién dllima con que las partes la utilizan, antes que
el camino cuya habitunlidad sirve como eriterio de objetivacidn
de la conducta desviada,

Al cansiderar el alcance del articulo 22, creemos que ol abuso
de |as formas s |la prucha que demuestra una apariencia que
eaconde ln realidad gravada. No es ¢l resultado aino el camina
urtificial, apartado del cauce normal del derecho, lo que debe
sor advertido.

{Cémo so objetiva una conducta gue, respetuosa de |a causa
tipica del negecio, termina por desnaturalizarlo porque la inten-
cién itima que lo mueve no se corresponde con dicha causa tipicu,
regular prima facie, bajo el canon del derecho privado? S| se
examina esta cuestidn con detemimiento, se advertivd que ln di-
ficultad nace de la integracién de institutes proveniontes del de-
recho civil y del derecho tributario. De eso resulta que una figura
puede, gin Urzicionar su causa picn, ya sea aislada o concatenada
con otras, terminar transgrediendo e interds tutelado por In nor
ma fiscal, ya sea porque ejerce violencia scbre el fin de la Joy
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o sobre los elementos configurativos del hecho impopible. Si el
test recalificador cstd dado por el apartamiento de los cuminox
pormales, lu inadecuacion de la forma arroja un indicin. Por éste
debe iniciarse la pesquisa, que no podrd en este cusu -nos re-
{orimos al frande de ley— prescindir de indagar las razones por
las que s¢ produce el apartamiento o la divergencia; porque aqui
la divergencia, antes que atender a la forma y ol contonido del
propio negocio que sirve de presupuesto generador de ln obliga-
cién tributaria, se refierc a ls antinomia entre medloa autorizados
segiin la forma juridica privada y fines protegidos por ln norma
imperativa. La dindmica de la conjugacién antedicha, entre me-
dios juridicos dispesitives y fines tributarios Imperativos, puede
prevocar un particular desconelerto en ¢l derecho tributario,

Si tods inadecuacidn se considera manifiesta como exigencin
de la norma calificadora, s¢ cae en la asimilacién al abuao de
derecho, que es ia conducta {lfeita que so0 utiliza fuera de los
cauces naturales con la intencién de producir perjuiclo a un ter-
cero. Nace como licita, pero ¢3 v ejercicio irragular, que ol de-
recho no ampara, como dice nuestro Cddige Civil en su articulo
1071. lo que la transforma en una relacién juridica descalificada.
Sucede, empero, que la inadecuacién dol resultado econdmica que
contradice los fines tutelados por ¢l derecho tributaria, que para
la mayorfa de la doctrina se identificé con ol fraude de ley, bajo
nuestro sistema civil, lambién conducs a la figura del abuso del
derecho.

No nos resulta Indiferente comprobar que la complejidad de
las relaciones écondmicns y Juridicas del mundo presente, par-
ticularmente aquallas con proyecciones territoriales internacio-
nales on las que convergen dos o mds jurisdicciones, pueden do-
sactualizar estn manern de enfocar la cuestién, Asf, ¢s posible
que oxista mfs do un camino para arribar a un resultade, y
todox pueden ser legitimos o no, desde el punto de vista civil
y tributario. Su convalidacién no depende tanto de la fidelidad
a los fines tutelados por el derecho, abstractamonte considerados,
como de la justificacién del recorrido. Esta justificacién no so
desontiende de las circunstancias que rodean cada caso en par-
tieular. Y sélo cuando In divergencia consciente entre medio y
fin pueds ser constatada en su vinculacién a la intencién de eludir
o) impuesto, podrd splicar el jntérprete su mandato calificador.
L referoncia al fin del derecho o a los intereses tutelndos por
la norma fiscal ne nos pone a resguardo de la observacién de
que allf cohnbitan dos fuerzas de sentido contrario: una, la au-
tonomia de lu voluntad para obtener un logitimo ahorro; In otra,
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la inderogabilidad de la ley tributaria por la misma autanomia
de la voluntad.

Repdrese en que Ja suma da luconvenientes computa que
eslamos oparando sobre un material que traslada, al derecho
tributario, categorfes que no poseen una definiclén unfvoca en
¢! propio derecho civil que las ha originado, y que arrastran vicjas
disputas, no de) todo resueltas en esta rama del derecho, como
sucede, por ejemplo, con la nocién de causa de los negocios ju-
ridicos.

No obstante, las dificultades para establecer Jas diferencias
pueden perder interés si se comparte la idea de quo todas ellas
caen bajo la recalificacién que autoriza el art. 25 Este artienlo,
habiepdo querido fijar el principio do la prevalencia del contemido
sobre la apariencia formal que no lo respeta, intredujo un es-
tdndar tendiente u ohjetivar la intencién del contribuyeute, como
es e} abandono de los ¢cuminos normales previstox por ¢l darecho
para la obtencién de un determinado resultado econfmico. Como
acabamos de decir, nunque aparezcan fandidos —o confundides—
en ln norma, conviven on olla ¢l principio y la prueba do su
acreditacién, yr que no otra cosa que esto dltimo parece indicar
el legislador al considerar ¢l uso desviado de formas y estructuras
jurfdicas, Mns esta prucba, que en ol caso de la simulacidn es
mds ficil de objetivar por el desajuste notorio del propio negocio
con su cansy tipica, se subjetiviza en ol negocio indirecto y en
ol [raude a Ja oy, porque aqui la correspandencia que se altera
no ey tanto la de la forma y el coutenido del propio megocie,
sino In congruencia del medio instrumental con ¢l fin tutelado
por ¢l derecho tributavio. De ello so extrae, como conclusidn,
que ¢l inthprete no puede prescindiv de los dutos que posibilitan
Hevar al particular a elegir un camino menos usual para la ob-
tencidn do up resultado econdmico; y in posibilidad de recarac-
tecizarle a los fines Impositivos dependerd de si la divergencia
g¢ funda en ¢l wero interds do oludir ¢l hinpuesto o si existen
otros elementos, ajenos ul fiseal, qua conenrran a validaria, El
propésito del particular no es, pues, Irrelovante en las conductas
en fraude de ley, porque sirve, precisamente, para determinar
su presencia. En dltima instancia, frente al caso coneroto, serd
ol juez quien ponderard el conjunto de circunstancias precedontes,
concomitnmntes y posteriores, con valor probatorio sobre el animus
que sivve para denunciar Ja divergencis querida entre el mdvil
determinante del nogotio ¥ su causa tipica.

;Cudles son loy datos que deberfan computarse? A titulo de
cjemplo, la calificacién de la conducta en fraude de ley ¢ su ad-
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misién como economia de opcion dependerd de la respuesta a
proguntas coreo las sigujentes:

I} La eleccién de determinada forma, jfue guiada con el dni-
co proposito de evitar ¢l pago del impuesto?

2) ;Resulta ajena la eleccién a la produccién de efectos en
el reato de las relaciones juefdicas que establezea el particular?

3) jAsume ¢l particular la plenitud de esos efectos juridicos?

4) (Existe perdurabilidad en la forma ssumida, o el esquema
serit abandonade una vez lograda |a huida del impuesto?

5) las estructurns emplendas, Json tipicas v atipicas?

) ;Existen otros érgancs del Estado encargados de verificar
In adecuacién de la forma elegida con su causa fpica (p. ¢j,, Co-
rpigién Nacional de Valores, Instituto Nacional de Propiedad In-
dustrial, autoridades regulatorias, ete.)?

7) jSon justificadas las formas empleadas a través del acto
o conjunto de actos coligados, porque agregan algin valor para
lag partes intervinientes en el contrato (p. &j,, una mayor gurantia
de cumplimiento)?

3) (Existen condiciones éconémicas generales, comerciales o
de mercado, ajenns o las tributarias, que pueden haber influido
en la eleccién de una via en lugar de Ja otra?

9} ;Obedece la forms elegida a practicaz empleadas en clerto
tipo de opersciones comerciales o sector de actividades, o a es-
tindares internacionales?

I0) ;Puede la intermediacién de personas, entidades finan-
cieraxs en particular, ser explicada por una funcién independiente,
que agregue valor a la transaceién?

11} jFxiste en el resultado econémico nleanzado un nhorro
de impuesto definitivo? O mejor expresado, jpuede el ahorro de-
pender de otras variables ajepas al contribuyente?

12) La evitacién del impuesto jcomputa, ademds del direc-
tamente considerado, cualquier otra close de costo fiscal asociado,
de manera que contemple la etuacion total para el Fisco?

13) En la copsideracién de esa ecuncién fiscal de incidencia,
itiene relevancia que el impuesto se desplace de un sujeto a otro?

14} ;Se considera que la conducta ha sido guiada por ¢l in.
terés individual de una empress, o se computa el interés del
conjunto econdmico al que elln pertencce?

15) E]l amparo que brinda una norma de cobertura, jestd
dado por normas Joeales o internacionales, o por ambas?

16} ;Cudl es ol nivel de acatamiento del pais a lag normas
internacionales que pueden amparar una conducta en fraude de
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ley o simulada (p, ¢, convenios internacionales, cldusulas de re-
ciprocidad, normas emanadns de otras jurisdicciones)?

I7) [Se cansidera |a clase de impuestos segtiu la construccion
técnica del hecho imponible o se atiende sélo a su propésite o
efecto econdmico sobresaliente?

En definitiva, después de haber examinade el limite externo
de la norma por remision de los méviles del comportamients,
puede apreciarse el arco de conductas comprendidas en el prin-
cipio calificador. En Jos extromos de la conducta del contribu-
yente estdn la economia de opeibn y la evagsidn. La economia de
apeibn se traduce en un ahorro fiscal legftimo, que evita el hecho
imaponible mediante la utilizacién de alternativas normales brin-
dadas por ¢l ordenamiento juridico, Podriu agregarse un nuove
clemonto, ¥ es gue la conducta sdoptada por el contribuyente
se supone conocida ¥ congentida por ¢l propio Estado, que com-
pensard por otra via —normalmento oxtrafiscal- el sacrificio que
representa la opelén. Este elemento o constituye, nmpero, una
condicion necesaria. Por su parie, en la evasitn fiscal estd claro
que existe una violacién frontal del ordenamiento juridico, rea-
lizada a través de una conducta dolosa tendiente a ocultar o a
desnaturalizar la obligacidn tributaria.

Enlre estos dos exlramos aparece una gama de comporta-
mientos. Cercana a la dofraudacidn, o directamente incluida én
clla, sc encuentra la simulacién absoluta, que es una discordancia
cansciente entre una voluntad aparente gue se declara y una
voluntad real que permanece oculta. Pero también Ja sgimulacién
tiene un enlace con el fraude de ley cusndo existe un negocio
distinto de) realmente realizado (simulacién relativa); o se puede
ejevcer ln simulacién sobre algunos de los elementos de la relacién
juridica (sujeto, precio, lugar) que hacen omerger aspectos del
negocio disimulado constitutive, no ya do un fraude de ley, sino
de un fraude penal tributario (defrandacién fiscal, o evasién en
nuestro lenguaje legal). La simulscién oculta la relacién juridica
auténtica, que ez a la que aleanza la calificacién, pero csla re-
posicién poco o nada tiene que ver con la realidad econdmica
sino, antes bien, se reitera, con otra relacién juridiea, o con nin-
guna, que se pretendié sustituir o recrear a la vista del Fisco.

Finalmente, se arriba a los negocios indirectos y en fraude
de ley, en los que el intérprete puede y debe, ante todo, indagar
sobre su motivacitén. Es as{ puesto que la presencia de una nor-
ma gue les otorga legitimidad aparente requiere que exista, para
descalificar la presencia, la aprehension de los méviles de la con-
ducta, que la arrastran hacia la llicitud final,
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No es necesario roiterar la dificultad que ofrcee Ja objetiva-
cién de los designios o de las intenciones que permanccen en la
intimidad de quienes concurren 4 otorgar un acto jurfidico. Estas
dificultades, empero, no nos relevan de establecer la distancia
con su causa lipica, ¥ de la mayor ¢ menor distancia entre ague-
lloz deaignios o intenciones con esta Gltima surgirdn, al menos en
el plano tedrico, las diferencias eatre las categorias del negocio
en fraude de ley, del jndirccto, del anémalo y del simulado®,
Somos conscienies de que recorremos aguas peligrosas, por su
wirbulencia y por su profundidad, como bien lo grafica ests re-
flexién: “Sigo pensando que las diferencias conceptualas entre
fraude a la ley, negocio indirecto y simulacién relativa oxjsten.
Son mis o menos dilfeiles y escurridizas, pero tedricamente exis-
ten. El problema estriba en )levar con claridad eses distimeiones
a los chRsos concretos, porque rara vez eses figuras se presentan
aisladas, puras y forma singulay; méds bien se entremezclan, ¢ru-
zan v yuxtaponen, apareciendo adems4s bajo una fachada de le-
galidad, que hace muy dificil la labor esclarecedora de intérprotes,
Administracidn ¥ jueces. Adicionalmente el problema se com-
plica avin mds, porque de unas distinciones muchas veces sutiles
dorivan consecuencigs graves” .

§ 9. EL METODO DE LA REALIDAD ECONOMICA ¥ LA CALIFL
CACION JUREMCA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTIOIA. — Al evaluar la jurisprudencia de la Cotte Su-
prema podemos sedalar que, si bien ba intentade vineular el
principio de la realidad econdmica con ol propésito de la ley,
no se puede extraer de sus fallos un canon hermenéutico, Exis-
tieron insinuaciones, atisbos o aproximaciones, que tampoco al-
canzan a constituir una doclrina bien elaborada sobre el principio
calificador. El concepto de rvealidad econémica fue invocado, la
mayorfa de las veces, para desestimar la personalidad jurfdica

i Fyrebio Goxzive: Gangla dice: "Litgamos aaf o la conclusiin do que
los hechox obieto de calificosién son fupdsmentalments trex; 1%, <l fraudo o la
ley, que csoncinimente conslste en esquivar | hecho imponible muds gravoso o
indexcable (nerma defraudada), que naturalmente contemplaba fa oporaciin rea-
litada, sirvidpdoss de normas ipadecuadas, poro mis begeficiosns, pura cblenar
lox fines desnaros [norma de soborturs): 2% ol negecio indirecto, donde se quisrs
el negoote con tadus sus conseuendas, pore purn obtener fines (ncongruontes
con #u Gozsis Lplea; ¥ 3%, la simulacién, conslstents en ctear un nogecle aparonte,
que encubre ol realmente queride por las partes” (B! fraude ¢ la bey tributaria
en la jurispradencia. Aranzadi, Pamplona, 2001, p. 313

¥ Goxegrz Gapety, BEusobio, ob. it £n pota antevioy, p. 143,
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de una sociedad, aun cuando la sociedad estuviera regularmente
constituida o no hubiera anormalidad en las relacienes mante-
nidas con sus accionistas o con terceros. Esta construccién cons-
tituye, probablemente, el aspecto mds criticado de la aplicacién
de un principio de la realidad ecouémica que ha sido utilizado
con criterio dispar, a veces errfitico, y con sentidos diverses. Sélo
durante ¢l poriodo de 1973 a 19786, la Corte Suprems elaboré
una tesiz referida a la aplicacién del criterio econdmico para juz-
gar el contenido de las relaciones intorsubjetivas entre empresus
integrantes de un misme conjunto econdmico. Por encima do las
erftices sobre cémo se aplicd el principio de la realidad econémica,
fue durante ese perfode en gue se sostuve una modalidad in-
terpratativa uniferme. Antes y después, dnicamente han existido
intentos por acorcar la decisién a criterios de justicia sustancial,
pero —insistimos— tales intentes nunca Jlegaron a coofigurar una
construccién doctrinaria sobre los presupuestos y alcances del
principio, ni dijeron mucho acerca del rol calificador que se le
atribuye an el derecho tributario. Quizds el mayor valor de |a
jurisprudencia del Alto Tribunal haya sido la ratificacién de que
al principio también juega a favor del comtribuyente®.

# Sostavo ln Corte en la ¢ansa “B.A Mellor Gopdwim Gl y F." (Fallos,
187:79) “Los tribunales pueden descorrer ol velo socictario on ¢ interéds de
los mismon que lo han creado, haciends aplicscidn positive da la teorin do ln
penotracién v asimismo, admitir In lnveescidn —como on el caso- de la teorfn
del vonjunta pcondmico o sug equivalentes, ya que comp dijera esta Cotta {in
re ‘Companis Swift de La Plata 8.A. Frigorifisa #/Convocatorin de acreedoves’,
expta. CT06-XVD) de lo yue g¢ trata ez de la nivesasin prevaleconcia de In
rzzdn del derecho sobre ol rituslisme jurfdico Formal®

Se cumplia lo predicads por Jasacw, on ¢l sentido de que ln soalidad ece-
ndmisn permitia una hmpoxicidn tendiente a roxllzar ol principio de la lpualdad,
n faver del contribuyonte o del Fiseo {Jaracy, Dina, Lo hermendlinica en ¢ derecho
tributario, Rev. "La Informacién”, t. LXII, p. 776} A partir de “Mcllor Good-
win", la realidad econdmilea fue un grgnments empleado indislintomente por
ambos para |z defenss do zus rospootivos interessa

En los autes “Kelloges Arg. 3.4.C.1 y F. #Recurso de apelacién”™ (Fallos,
Z07:118) la Corle, en sentencia suscripts por Genare R, Carrid, Carlos 5. Fayt
y Auguste (. Buelluscio, volvié a Lacer aplicscidn del principio de In realidad
econdmirn a favor dol conttibuyente, aceptindolo que Gguids sua mpuestox so-
bre la base de considerarse Ineluida ¢n un conjunto crondmico nacienol a Interng:
clonal, integrado tambidn on nuesto Lerritorio por otra sociedad acdénima de la
quo la actors e ¢ncovtraba formalmente diferenciade.  Sobre vl plinoes do este
fallo, puode consuitarse Asoney, Rubdn, La dectring Parke Davie no ko sido nes-
tablecida, 1L, L. 1985, p. 882 Commy, Arfstides. La teorin dv la penctracida ¢n la
formaa de la persena colective v au vigencia e o dereeho tributurip argentino, Rev.
*la loformacisn”, © XLI1, p. 36, v Tanstrano, Alberto, El conjunto econdntin ¥
le feoria de la penetracion en fa doctrina teibutaria de la Corte, D, . 115, p. 660.

[
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§ 10. EFICACIA DE LAS NOHMAS SOBRE m’mm'nsmmm{ Y
CALSFICACION JURfDICA, — La incoxrporacion de un método in-
terpretativo &l texto legal lleva a plantear el problema de su
aficacia. Algunos autores, come JARACH, piensan que al legis-
1wdor no le estd vedado establecer principios de interpretacién.
v asf como establece norroas para definir log hechos imponibles,
bien puede haber tenido la intepcién de restringir el campo de
aplicacidn a los casos especialmente indicados, por sus nm:a.atﬂa
risticas, en ¢l texto legal. Se desprenderia de esta uhliggmmedad
la invalidez de las decisiones que se apartan o no aplican ade-
cuadamente los principios de interpretacion establecidos en la
ley®. Por puestra parte, consideramos quo la indicacidn norma-
tiva 2 un métedo de interpretacién genérico es ineficaz, dado
que no se puede extendor o restringir la labor del intérprete
afectado a aplicar la loy al caso concreto con orientaciones que
ap suman 2 la regla no escrita, pero por todos sobreentendida,
de que, en materia de interpretacién, se consideran todos los
métodes sin otra prevalencia que el que indiquen lag circuns-
tancias de cada caso. Por lo demds, en el caso particular de la
realidad econdmica, la identificacién de esto principio con el fin
o propésita de Ta ley vuelve a la supuests obligatoriedad careote
de sentido prictico, En consecuencia, todu interpretacion legl-
tima siempre cae dentro del fin de la norma*s,

El mismo planteo sobre la eficacia de normas generales para
la Interpretacién se traslada a la conveniencia o no de ﬁg‘luhlecer
normas genorales acerca de la calificavitn, es decir, si resulta
ofectiva una cldusula general contra la elusién tributaria. En
nuestra opinién, antes que ello serfa preferiblo que la legislacién
se dirija & encauzar situnciones individuales a través de pre-
sunciones o presupuestos subrogatorios, que son medios mMoONes

@& Jasack, Dino, La hermendutica ¢n ¢l devecho iribulario, publicado ori-
ginarjamente en Rev, "La Informacién®, L LX11, p. 775, ¥ raproducide en Es-
tudios de dervcho tributario, Cima, Buenos Alres, 1398, p. 156,

15 So pos ocurto, de todas maneras, adecunda la reflexién de Oarcia Movos,
en ¢l sentido de que “tales cldusulax generales no deben xer abjc_tu, 2 nuesteo
juicia, de un crjuiciamiento en absiracte. La valorackin da los mismai rt_qlpa:n-
derd de v régimen singular, y yobre todo de aspeclos eruclales de ese régiman,
comio sot Lz concresida do su presupuesto de hecho, las garantips procedimentales
del purticulir, ol respato a loa principios constitucionales ¢n materia do i
butacidn, wu adecuacion 3 las yeglua de proporcionalided” (Gancis Novos, Cdsar,
Le clausole come minnra per combutitere I'elusione fiscale: torticolo 24 della
legwe tributaria gencrale spugnola, én "Diritte v Pratica Tribwtarin loternazie-
pale”, 2002, vol. 11, ps. 456 & 478)
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rimbombantes, pero seguramonte més eficaces para combatir la
olusidn®?,

En el otro oxtremo de la eficacin, se emcuentran las normas
destinndas a establecer consecuencias concretas de determinados
aclos o situaciones, cuyo tratamiento tributario serfu, en prin-
cipio, diferente, de no mediar dicha consecummein legalmente im-
puesta. Estas normas particulares nacen come fruts de Ja ne-
cosidad de que ol proposito de ln ley no resulte burlado por Ja
conducta del contribuyente que aprovecha Ja vaguedad de los
textos gendricos. Se utilizan preceptos individuales, pretisamen-
le por la Insuficiencia o ineficacia de las reglas generales ten-
dientes a plasmar eriterios de interprotacién y aplicacion.

Contrargumenta, empero, CAsADO OLLERC que "la técnica de
las normns especificas antielusién, frecuente en los Witimos anos,
por si sola no se muestra capax de combatir el fraude fiscal sino
que, contrariamente, da lugar a un proceso de rétroalimentacién
eti ¢l que a cada accién represiva del legislador se reaccionn cun
otra para cludir la norma nntielusive (P, Pistone), hasta com-
plicar de manera inverosimil la rormativa tributaria, aumentan-
do —de igual forma— la conllictividad en su aplicacién y mermando

O Sobre la convonloncis ¢ oo de cldusulng penerales, la doctring no man-
tinne ure posicidn unifortae. Eo ltalia, que careco dv una clfusuln penpral
untlelupiva, Cosclani y V. Uckmar 40 han propusduds en contra por comiderar
a este tipo de cldusulas una fuente de conflicto antes que de aluciones, co
particular, refiridndose a la arhbltrariedad o incertidumbee que puede truer apa-
rejuda la accitn del feco pocs propenss a discerair enlre clutién (fraude de
ley} ¥ ahorro Tiseal legitimo {cconomia de opoidn), Morello, en cambio, topai-
dera que unn cldusuln de este tipo achin disciplinands a los contribuyentes
que s avjorresirmgen an Uy cmquemas facales, supers la dpernitn de cldu-
sulne antiolusivas y compromele s s Administoncido x una sdecuadn motivaciin
de zus sctos (Resmuens, Tulle, ob, cit., p. 102). Galtd conuiders que la ausencla
de ln cldurula gonera) colons aul Fizon on una posicion vulnerable (Efusione renea
rischio: i Fiseo indifieo di fronte ad un feromenc tutle taliase, "Dicitto ¢ Pratics
Tributaria®, 1997, vol I, p 258), Pisvong ha esindindo en profundidad box re-
wiltades del emplec de la norms zepern] antislusiva, principaimonte ¢n Ale
iman:. Con referencin 2l derrcho italfaps, reflula que una cfusuln de estc
Lipe po deberfs sor spricristivamente eechneada o partiz de lax comsideraciones
en abetracio do lox slictos que pudiers tener sobre los comiribuyentes. Antos
bien, cree en la utitidend de una cliusala 4o ¢s1e Lipo, oangue, lo destaca, delwrin
insertarse upa ver que of wistoma UTbularie hays completads un process de
timplifiescion y Iransparencin, y con In advertencia de proservar e oquilibrio
entre lo oficioncia do In edministracidn fonncera y Jas garanties fundamentales
de loa comtribuyenlea (Abuxe del dirftto ed clusione fiseale, Codam, Padeva,
1695, “Introdurions’l. Sobro lax potlciones doctrinerizs sctuales referidas a la
aprobacién v rechacs de la clbusuls general antivlisive, vor Gascts, Novow, Céear,
o, it en nola aoterior, py. 460 n 478,
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otro tanto o certexa y seguridad jurfdiea () saber a qué s_u,-:m:r_sa}
del contribuyente ante el entero sistema fiscal. La on?n_t.amin
de la legisiacién tributaria conforme nl modelo fenoménico de
reconducir los procesos de la economia real a golpe de especificas
previsiones normativas, desemboca paradéjicnmente en un fand-
meno de 'paralysis by analysis’ (G. Tremonti) propio de aquellos
sistemas juridicos que ganan <¢n extensién todo lo que pierden
rathvidad™ .
o a}r::m llegados a eata conclusitn, ¥ convencidos de que la elu-
sién dobe ser combatida, la experiencia demuestra distintas for-
mas de reaccidn, que por la vg;-iadnd de enfoques y alcance, dejan
ver o delicado del eman. ‘
emr?:nnstit-wu todavia unpir:lqohnlu abierto el hecha de si la elusidn
dobo de zer combatida mediante una norma general antjoluxiva
o si dicha norma deba ser construida jurisprudencialmento. 1En
realidad, no interesa tanto ol medio elegido como lu asuncién
de las consecuencins. Esto es asi, ya quo en el nﬁclm_: del debate
se encuentrn, como sjempre ¢n catos temas, la tension enive la
realriceién a Ja libertad individual de elegir formas con raenos
gravanen, o sin &l, ¥ ln necesidad de Incorporar al erario toda
la capacidad contributiva que ha sido tenida en cuenta por el
legislador, aungue haya ido incficaz ea ol inteoto do consagrarla
expresamente, Y as/ como todos loa pafses reconocon que las
partes no entdn obligadas a seguir ¢n Ja conduceién de sus ne-
gocios —como dijo la Corte Suprema americana- la férmuln mds
rentable para el Tesoro, casi todos estdn dispuestos a desconocer
asta consecuencia si ella deriva de la utilizacién de upa fot:mu
que ha side motivada exclusivamente en ol pm}:dait:u de evitar
ol impueato, y no siempre se le agrega la condicién, importante,
de que dicha forma debe rovestir algin grado de anomalfa.
No os diseutible e] derscho del Estado de reaccionar contra
los quicbres de la ley, aun contra log indivectos, paro para allo, en
principio deberfa determinarse que, ofectivamente, se e‘at.a que-
braado la ley, y que ¢l resultado alcanzado por ol contribuyente
no forma parte de la esfera autorizada por o legislador. Como
en la apreciacién de estas cuestiones se oncuentran en jucgo,
por un lado, el derecho del Estado a recavdar de manern jgua-
litaria, y por otro, las garantfas que protogon los dorechos del
contribuyente (logalidad, certeza, seguridad juridica, no confis-
catoriedad, ete.), se discute, en distintos dmbites, acorca de cudl

" Casaco Lo, Gabriel: Fauoos v Teuta, Ramén: Lokt SERRAND, Car-
moly, ¥ Suedn Acosta, Bugenio, ob cit. p 9.
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es ¢l remedioc mds eficaz para combatir la elusidn tributaria,
que comd disvalor merece ser eliminada, y eud] ¢s la fuento de
In que extraer la regla (Ja norma o la jurisprudencia). Estd ¢con-
trovertida, por lo tanto, la conveniencia o efectividad de introducir
reging generalea antivlusivas, del tipo de la contemplada en nues-
tro art. 28, LPT, o si es preferible, para evitar la discrecionall-
dad del intérprete, singwlarizer la regla on normas especificas
que atiendnn a situaciones determinadas, crenndo, por medio de
presunciones, la concrecion del resnltado que el contribuyente
pretendid eludir.

En todos los pafses se han planteade similares preocupacio-
nes, pero los enfoques sobre la manara de cdmo reaolverlos sucle
sor difarents, ¥ la diferencia comienzn desde la misma terminolo-
gla, que se utilizn sin sentido univocs, La cuestion ha sido trata-
da un el Congreso de la Internacional Fisca)l Association™, ce-
lobrado en Oslo, en 2002. El relato goneral, elaborado por ol
noruege Frederick Zimmel, concluye: “1) Los conceptos de forma
y sustancia en la loy tributaria en general, y en las normas an-
tielusién en particular, varfan en forma importante entre un pafs
y otro en cuanto al abordaje que do estos conceptos se hace y
en cuanto a ln preparacidn de dichos pafses para dejar prevalecer
la sustancia por sobre la forma. 2) Algunos paises todavia con.
fian on el ¢riterio del engano/simulucién, En atros pafses xe han
desarrollado eriterios jurisprudenciales, mientras que en olroa
se ha dictado legislacién especifica al respecto, 3) Las formas
de intarprétacién de la ley varfan sustancialmente; desde una
interpretacion estricta, casi literal, a concepciones donde prima
la intencién negocial. 4) Dentro de loz pafses en los que rige
el common law, log Wwibunales de los EE.UT). ban desarrollado
doctripas judiciales sulicientemente abarcativas en cuanto a la
evitacién de impuestos, mientras que los \ribunales de Australia
y Canad4 se cuentan entre los mds estrictos, 5) Entre los pafses
de derecho codificado, Bélgica y quizds [talin, so aplica una apro-
Ximacién estricta al principio. 6) Do todas maneras, en lo que

# Conslituyen nirmplos do cldumlay astiolusivan partenlsres: of art. 20
ded Impuests tobre lon Biones Pervannles; el wrt 0 del reglamonts de la Ley
de [VA. v ¢l art 44, ine j, de la Leay del Impuesto a las Gaganciax.

“ Con gaterioridad, Ia IFA tratd sapectos referidow a ln Interpretackin y
aplicackin de la ley Lributaria, en m conemidn particular con Ja posible dicutomia
enlic fuma y contenide. En térmiova guperales, lo hizo por peimern vox en
el Conprera de Londres, de 1985 Bn o) Congrooe o Venccla do 1983, la punencia
groeval etluve a cange de V. Uckmear, pando presestada la poponcia de npsstne
pois por ly doctors Beatriz Gogrdles do Rechler
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concierne a Ing soluciones praclicas de la cuestién, no existen
diferencias tan grandes entre arobes enfoques. Esto se debe a:
a) dictado do normas de anticlusién generales y especiales en
muchos pafses a lo large de las wltimas dos décadas, y b) en
que aquellos paises que utilizan dnicamente ¢l concepto de si-
mulacién/ongano en ol campo de la sustancia y formna, tienden
a utilizar un concepto amplic de engufo/simulacién, por ejemplo
por medio do la actividad probatoria, En algunos pafses, es po-
siblo ancontrar también un mayor desarrcllo tendiente a una
intorpratacién menos extricta, adecuada n la voluntad negosial®.

Ex destacnble que luega de analizar la situacién de veintisiete
paisos, ol relator general concluye en su informo en que los dos
extremps en la aplicacién de eriterios para aliviar la tensién entre
forma v contenido (reglas de antielusién general) pueden ser re-
presentados par Bélgica y por la Argentina. Se dice que Bélgica
es ] pafs que mayor apego demuestra a ln coustruceién del de-
recho privado en lo interpretacidn de la ley impositiva, mientras
que "en In Argentina prima una considerable libertad en la crea-
¢ion de conceplos legales y en ls intorprotacién de la jey con
fundamento en la sustancia econdinica™®.

Una norma general antielusiva puede conducir a la Admj-
nistracién Fiscal a restringir esa libertad, aun la ejercida sin
vialencia sobre fin alguno, la construccidn jurisprudencial ofrece
un trinsito mds seguro, pero mds lento, como la evidencian los
palses de tradicién anglosajonn. En esta dltima, los criterios an-
tielusivos, aunque giren alrededor de la mjsma ldgica, no se ex-
presan de manera ¢omin. Pueden citarse, entre ellos: 1) ol de
ln sustancia sobre la forma; 2) el propdsito de negucies; 3) el
de la realidad cconémica, y 4) @) de los actos juridicos vinculados.

Aunque lo idoneidad de las cldusulax antlolusivas genéricas
estd en teln do juicio, sea por la razén antedicha o sea por su efi-
cacia, existe una tendencia a incorporarlas al ordenamicnto lugal.
El Informe General de Oslo sefala lus siguientes tendencias:

a) Sélo alguncs paises parecen no contar con normns do ari-
gen legislativo o jurisprudencial sobre elusién impositiva en ge-
neral. Colombis, Japén y México integran este grupo. Lo mismo

b Probablemente, ve puede discrepar con exta conclusidn devde ol aleance
tedrico que cabe avignar o) principio consagrado en la LT, peco lo clerto e
que ' eristoncin de Ia Fymula, wu defeciuma redaccidn ¥ lo errdlico de los
¢riterion jurisprudenciales, «n particular, ¢l transmitide por nyesteo Allo Tris
baiml, nes chistiva on ¢en poricidn, asungue nod Do pusla
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rosulta nplicable para ol caso de Bélgica, hasta 1093; Canads,
hasta 1988, e Ttalia,

5 Muchos pafses han sancionado normas de origen logis-
lutivo sobre elusién impesitiva en genecul (nlgunas veces se de-
nominan Normus Generales Antielusién Jmpositiva; en ingléa,
Genernl Anti-Avoidance Rule); entre elles, In Argenting, Austria,
Bélgica, Capadd, Finlandin, Francia (parciaimente), Alemania,
Hungria, Corea, Luxemburgo, los Pafses Bsjos, Nueva Zelanda,
Espafia ¥ Suecia.

¢) Entre los pafses con normae de origen jurispradencial so-
bre slusidén impositiva en genoral, cabe mencionar a Dinamarea,
Francia {parcialmente), India, Noruega, Suiza, el Raino Unido
y EE.UU.

La copelusién del relator goneral os gue, on Ja actualidad,
In solucién mda comiin consiste en Iz sancién de normas antic-
lusién impositiva de origen legislativo ganeral. Debe mencionar-
se que la introduceién de une norma eserita ha sido discutida,
al menos, en Noruega, ¢l Reine Unido y en los EE.UU. Por lo
tanto, puede concluirse en que hay una tendencia, significati-
vamente ¢reciente, dirigida a la sancidn de normas de origen
legiclativo.
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