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Ley Penal Tributaria:

Excepcién: falta de accidn:. ausencia de he-
cho imponible; principio de iegaiidad; reali-
dad econdmica; retribucién de analogfa.

@ Can nota a falio

I = 8i bien Ia excepeidn de falta de accidn no resulta ser el me-
dio kabitual para declarar la inexistencia del delito, el prin-
ciplo debe ceder cuande de la deseripeidn de los hechos sur-
ge con toda evidencia la ausencia de su encugdramicnto en
las figuras penales.

2 — La constitucidr: de un fideicomiso en of exterior. regulado
por la ley cxtranjera, constituye una forma jurldico adecua-

da gue no puede ser recalificada bajo el principie de la reali-
dad econdmica consagrado por ¢l art, 2° de la ley 11.683.

. Frente a la ley argentina deben ser considerados hdbiles por
asl mandario el art. 1205 del céd. civil”

3 — Los efectos del fideicomiso no pucden desconocerse invo-
cando la autonomiz del derecho tributario ya que esta reco-
nocida aulonomia ne implica una indcpendencia que ta pon-
ga fuera del conjurte del derccho, que es una unidad en la
que sus partes deben armonizarse.

A

4 — Ei principio de la 1 ec fea grado en ol
art. 2°de la ley 11.683 establece su aplicacion al caso en que
los actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras
Jurtdicas “no sean manificstamente los gue el derecko prives
do ofrezca ¢ autorice”, lo cual significa una limitacion im-
portante a la misma aplicacidn del principio interpretative
cn trate; ilmite que surge inclaudicable, en tanto su inobser-
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vancia puede lievarnos a la aplicacidn analégica del dcreL
cho penal y a la violacion del principio de legalidad en mafes
rig tributaria.

Guillermo Yacobucci-f- - -

5 — EI principio de la realidad econdmice no es mis que un

sistema interpretativo, que convive con otros, por lo que su
wrilizavidn cn forma exclusiva ne sélo es improcedente sino
que pucde dar lugar a la antes mcncmmda aplicacidn
analdgica de la ley tributaria,

6 — No obstante ello, ha de tenerse presente gue estando cn
preseacia de ung investigacidn penal, los presunciones o fic-
ciones previstas en la ley 11683, en otden a la determinfz-
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1
Preliminar

La noticia def fallo que sc comenta nos encontrs ea un
seminario penal tributario —organizado cn ¢l marco del
Congreso anual -de la fnternacional Fiscal Association
(IFA)- en el que se trataban los efectos tributarios y pena-
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cidn de la carga-tributaria, no pueden rener cardcter vincu-
lante para ¢l jucz penal, en tonto ne se trata de verduderas
presunciones a las que sc refiere of procedimiente penal y
por lg tante no contribuyen a formar una conviceién en el
Jjuzgador, sin que mds bien sc trata de procedimientos objeti-
vamente dispucsios para la determingeidn de materia impo-
nible en una forma mecdnica, 5i bien cllo, desde el punto de
vista tribwtario ne ofrece repare, €5 clerto gue en materia pe-
nat aienta contra el debide procese y el derecho de defensa
on fuicio, en Ko s MILCSTIGN COMO INSINUMEIos no apros
para llegar a la verdad real, objetive de tode proceso penal,
Ellp ast, por cuante ne se trata realmente de presunciones,
sing de ficciones, estimaciones, imputaciones legales, formas
de caleular el crédito fiscal, ete. sobre cuya base no puede.
sustentarse un procese penal.

7 — El principio interpretarivo. en cucstion, en ¢f caso perticu-
lar de autes, ne pucde-darnos la paura de la existencie de si-
mudacidn por wtilizacior de fideicomises legltimamente cons-
tisuwidos, pues lo gue aparece como elerte o5 el recurrir a una
conducra que s¢ califica como economia de apeidn o ahorro
fiscal, que no exhibe discordancia alguna entre lo forma juri-
dica utilizada y la realidad ccondmica que quedd aprehendi-
dd.

- 8 — Nadie esui obligado a comporiarse de tal manera que su
carga tributaria sca la mayor posibie, cuande dertro del dm-
bito de la licitud puede rriburar meros & no hacerlo.

52.969 — Tribuaal Ocal en lo Penal Econdmico N° 1, agoste 13-2004.
—E., E. s/leyes 23.771 y 24,763,

. Buenos Aires, 13 de agosto de 2004, — Autos y Vistos:
¢ presente incidente de falta de acci6n promovido y, sub-
sidiariamente de prescripeion de ta accion penal, en los
presentes autos N° 1094//04, caratulados “E., E. sfleyes
23.771 y 24.769", por la Defensa.

Y Considerando: 1. Motive de la incidencia. Trdmite.

Se promueve Ja misma sobre la base de a excepeion de

falta de accién por inexistencia de delito y, subsidiaria-

mente de prescripeién de ia accion penal, de conformidad

con lo normade por el art. 358 del cdd. procesal penal y en
funci6n del art. 339 y sigs. del mismo cuerpo legal.

Del planteo se corrié vista al Ministerio Peblico Fiscal

" v ala querclla, quienes. se expidieron a fs. 27/vta. y fs.

29/37, por ¢f rechazo de la pretensién de la defensa, en ba-
s¢ a las consideraciones que expusieran y que por razones
de aconormfa procesal se dan por reproducidas.

L. Antecedentes de la cuestidn, En los autos principa-
les, tanto el sefior fiscal de instruccién coro la querclla
ejercitada por la Administracién Federal de Ingresos Pi-
blicos (DGI}, han preducido sus requerimientos de eleva-
cidn a juicio, en razon de imputar al procesado de autos el
delito previste en el art. 2°, inc. a) de la ley 23.771 [ED-
LA, 1990-62] en lo que atafic a fos perfodos impositivos
de los afios 1995 y 1996, mientras que se le endilga Ja vio-
lacién del art. 2°, inc. a) de la ley 24.769 [EDLA, 1997-A-
97] en lo que se reficre a los de los afios 1997 y 1998, en
todos los casos en relacidn con la ornisidn de pago del-Im-
puesto a los Bienes Personales; circunstancia a la que se
habria llegado por ia via de una simalacién.

IN. Consideracidn en abistracto de la procedencia del
planteo. Bien sefiala la incidentista que el art. 358 del c6-
digo de forma establece come dnica condicion para la pro-
cedencia del planteo de la excepeidn gue Ja misma no fue-
ra manifiestamente improcedente. Pero, también ha de te-
nerse en cuenta que tal excepeién no resulta ser ¢l medio
habitual para declarar la inexistencia del delito investigado
co autos, conforme se ba dicho peor la jurisprudencia en
muchas oporhmidades.

Sin embarge, csta negativa no paede ser absoluta y de-
be ceder cuando, de la descripei6n de los hechos efectnada
en un requerimiente de elevacién a juicio y del cxamen de
las actuacioves, surge con loda evidencia la ausencia del
encuadramiento de los heches en las figuras penales deter-
minadas por tal requerimiento, para evitar, de este modo,
1a ndtil prosecucidn det procese que séle trasuntarfa un
dispendio de la actividad jurisdiccional que puede ¥y debe
ser evitado. Asl 1o entendié la Cmara Nacional de Casa-
ciéa Penal, en conjuncién con la opinién de la Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correceional de la
Capital, en reiteradas oportunidades. conclusidn a la que
adherimos (ejemplo de ello son los fallos citados por la
presentanic y otros, como ser: CNCP, sala IIE, causa n°
2984, reg. 715/01 y sala II, cansa n® 1780, reg. 2213/98;
entre otros; CCCC, sala 10, cansa n® 29.430,.4/12/84; sala
IV, causa “Fontevecchia™, 10/10/85: sala V, causa n°
28.429, 15/11/91: entre otros).

La doctrina, por su parte, no ha sido ajena a esia posi-
cién, que cs sustentada, entre otros por Francisco D" Albo-
ra al comentar ef art. 339 del CPP (“C6digo Procesal Penal
de la Nacién™, Abcledo-Perrot, 1993, pdgs. 329/330) al
expresar que *...cabria afadir dentro de este género, 1a ine-
xistencia de delito cuando resulta roanificsta de la mera
descripeién efectuada en el acto promotor... y el juez no
hubiese rechazado cl requerindiento fiscal tempestivamen-
te”. Por su parte, Radl W. Abalos (“Cédigo Procesal Penal
de 12 Nacidn”, segunda edicion, 1994, pig. 762) sosticne
gue “La accién tiende a realizar cl derccho sustantivo:
mientras que la excepeidn trata de que no se cfectivies..Ja
falta dc accién comprende los impedimentos formales 2 la
promocién o gjercicio de la accién penal, y justamente un
inconveniente insalvable es la falta de un hecheo-delictivo
sobre el que se pueda ejercer dicha aceidn™

IV. En ¢l caso concreto de autes. El cxamen gae sc ha
efectnado de las constancias de la causa que sz encuentra o
estudio del Tribunal, permite apreciar que durante ia ins-

~truccion judicial ha habide un amplio debate respecto de

los heehos y sus circunstancias, asi como de las califica-
clones legales, de modo 1al que resulta aceptable la pro-
puesta de que el Tribunal sc adentre en ¢l tratamiento de la
excepeidn, en la medida que su planteo se encuentra sus-
tentado en los elementos de juicio incorporados hasta abo-
ra en la causa. Consecucntements, sin adelantar opinién
alguna sobre la cuestidn de fondo. queda justificado en-es-
te caso ¢l tratamicnto en esta etapa procesal, en w@nto ¥ cn
cuanto un propunciamiento sobre la existencia o no de ac-
ci6n penal puede evitar an dispendio jurisdiccional.

V. El objete procesal cuye examer articipedo se propo-
ne. Se centra el mismo en ¢l presunto incumplimiente de
las obligaciones trbutarias vinculadas con el Impuesto a
los Bicnes Personales por los perfodos fiscales 1995,
1996, 1997 y 1998, pucs a cllos hacen referencia los re-
guerimicntos antes mencionados, constituyende el cbjeto
procesal del presente juicio. Ello. como configurativo de
tos delitos previstos en el art, 2°, inc. a) de Ja ley 23.771,
en ¢ case de los dos primeres bechos, y en los otres dos
del art. 2° inc. a) de Ia ley 24.769.

El tema mercee una mayor ampliacién: En cfectowla
imputacién delictiva mantenida por los reguirenies gira-en
torno a la circunstancia de haberse declarado —per el en-

ies derivados del uso de formas juridicas consideradas ina-
Gecuadas por ¢l nivel de desajuste, variable, entre 1a forma
instrumental empleada por cl contribuyente y 1a sustancia
econdrmica adjudicada a su conducta-por el intérprete. Uno
de los casos presentados, era, precisamente, aguel que
ahora ha venido 2 dejar sin efecto la decisién del Tribunal
Oral. En c] panel, persenas de sistemnas juridices muy dife-
renies, cor distineos enfoques v propuestas, debatiamos,
empero, sobre un problema comin: cémo trazar la linea
divisoria entre economfa de opcion, elusién y evasién.
Esta introdoccién da cuenta no sélo de la importancia
del tema, sino de su actualidad en ¢l dmbite vemndculo y en
el internacional. perque en todos lades constitzye motivo
de atencitn determinar-en qué medida la recalificacién,
efectuada por el fisco o los tribunales, de formas juridicas
vélidas pasa ¢l derecho civil o comereial, a las que sin em-
bargo sc les.adjudica utia tensién con el fin perseguido por
la norma fiscal, puede terminar deslizande la. considera-
ci6n de la conducta del plano de los efectos fiscales a las
consecucncias penales(1). Y la atencifn se transforma en
preccupacién por la amenaza al principio’ de seguridad
jurfdica que traduce el hecho de gue personas decentes se
encuentren. de repente, somctidas a un proceso penal.
porque cxiste una distinta: valoracién sobre- los efectos tri-
butarics que provoca la cleccién de caminos juridicos que
¢l contribuyente juzgd eficientes y honestos, dentro de lo
que 1a ley permite, para aminorar o climinar ¢l costo impo-
sitivo,
2
El caso

Los hechos y antecedentes del caso, considerados en
sus rasgos conducentes a esta nota, son:

(1) Al respecto ver TARSITANG, ALBERTO, en Las formas ;urfﬁmas
inadecuadas en el derecho trib ¥ on ol derecho penal trit
publicado en “Suplemento de Derceho Eeondmico de La Ley™, febrero
2004, pig 169 y sigs.

1. El Sr. EE. constituyé fidéddmisos en ¢l exterior
(trust) bajo las reglas de esas jurisdicciones.

2. Cedié a los fideicomisos importantes sumas de dine-
ro provenientes de la venta de acciones de sociedades ar-
gentinas, que declaré no pravadas de acuerdo con la ley
del impuesto a las ganancias.

3, Instituyd beneficiarios de los fideicomisos a personas
de su niicleo {ntimo.

4. Designé administrador de los fideicomisos a perso-
nas que podian ser removidas por su sola voluntad.

5. Exteriorizé en sus declaraciones del impuesto a las
ganancias las sumas transferidas al fideicomiso.

6. La AFIP, el Fiscal y la mayoria de la sata A, d:: la
Cimarz en lo Penal Econdmico gue decidi6 la cuestién
durante la instruceién, considerd que habria existido una
evasién ol impuesto sobre Ios bicnes personales, por cn-
tender que, en la realidad econdmica, ¢! 81, E.E. no se
habfa desprendido efectivamente 'de los activos moncta-
rios. que, en consecuencia, se mantenian sometidos a di-
cho impuesto. Se entendié, pues, que la constitucién de los
trust en el cxterior, consagraban una simujacién, con la
ideneidad requerida por fa ley penal tributaria (leyes
23,771 [EDLA, 1990-62] y 24.769 [EDLA, 1997-A-97])
para vincular en grado de procesamiento, La minoria, en
voto suseripto por ¢l Dr. Juan Carlos Bonzdn Rafart, habia

- formulado inteyesantes consideraciones que conducfan a

sostener, ¢on acierto, que la clusidn, aun cuando pudiera
generar los efectos fiscales que ¢l contribuyente trat6 de
evitar por un uso meramente instrumental de la formas
Jjurfdicas, no podia constituir un delito fiscal. A lo sumo,
se podfa verificar una conducta infraccional, sancionada
con multa.

3
El falto del Tribunal Oral

El tribunal consideré que no se habfa producido el he-
cho imponible y, por ende, no existié obligacién ributaria

alguna. Juzgd, contrariamente a lo sostenido por la AFIP y
ta fiscalia, que ta-constitucién de.los fideicomises cn el ex-
terior no constituia una forma jurldica manifiestamente
inadecuada que habilitara 1a recalificacién de la-situacién
fiscal, 2 Ia luz del principio consagrado en cl.art, 2°de la
ley 11.683.

Vamos a repasar los principales fundamentos. del fallo.

3.1. No hay delito sin impucsio

Ern términos simples. ¢l wribunal decidié que no habfa
delito desde que no se debia ningyin impuesto. Esta consi-
deracién parte de una premisa elemental: no hay hecho po-
nible si no hay hecho imponible, Fuc tan fuerte esta per-
cepciéa, que el tribunal inzo lugar 2 la excepcidn de falta
de accién planteada por la defensa, con lo cusl abrid un
cauce procesal ~bict que excepeional- que cvita ¢l dis-
pendio jurisdiccional ¥ ¢l estrés provocado por causas que
nunca debieren ser iniciadas por la ausencia de aquellz
premisa. La decisidn incursiond en disquisiciones de las
cuales nOs vamos a ocupar sucintamente, para sedalar so
influencia sobre futuras cansas, porque, vale 1a pena desta-
carlo, este fallo es importante por dos razones. La primera,
porque cvita que una persona inocente sea condenada. La
segunda, porque los fundamentos del falle, por atinados,
con seguridad’ serfin Ia cimiente de una jurisprudencia que
cvite que ofras personas s¢ vean sometidas a un trance si-
milar, Estos fundamentos sirven para despejar confusiones
conceptuales, bien gue, vale la pena advertirlo por su pro-
yecciéa futura, cn materia penal lo que manda son Jos he-
chos y la ponderacién de las circunstancias particulares de
caxka caso bajo juzgamiento.

3.2, Nadic esté obligade a comportarse de tal manera
que su carga tributiria sea mayor.

Estc principio-fue establecido por la Corte Suprema de
los Estados Unidos en la causa “Gregory vs. Helvering™,
de 1935, en la que sostuvo que no pucde ponerse en duda
el derecho de los contribuyentes. a reducir ¢l pagoe de sus
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cartade— como denaciones en‘el exterior de sumas percibi-
das cn virtud de operaciones de compraventa de acciones
de distintas empresas, las que fueron giradas a fideicomi-
508 constituidos en-el gxterior con los fiduciarios “Citi
Trust Cayman Limited™ ¢ “Itk Trust Co.”, omitiendo ser
declaradas como bienes o inversiones-“en el exterior”™, ya
que habrfa conservade el contribuyente imputado en autos
la disponibilidad indirecta de tales bienes. Dentre de estc
contexto, la propia utilizacién de los fideicomisos es con-
siderada por los requirentes come una simulacién con -el
objete de sustraerse al pago de las comrespondientes obli-
gaciones tributarias en relacién con el impuesto a los bie-
nes personalcs antes mencionados,

VL El fideicomiso como negocio juridico. Sin entrar en
definiciones respecto del negocio fiduciario, si podemos
sefialar que en el mismo una de las partes (fiduciante)
otorga a la otra (fiduciario) un amplio poder juridico sobre
una cosa para us fin determinado. que se vincula con otra
parte (beneficiario), debiendo el primero utilizar la situa-
cién juridica en que ha sido puesto dentro de los lmites
del mencionado fin.

Este instituto, que fuera recogido en nuestra legislacion
por la ley 24.441 [EDLA, 1995-A-63], tiene su origen cn
¢l Derecho Romano, en el cual se ha inspirado el derecho
continental europeo, a cuyo sistema pertencce el nuestro,
Al margen de ello, ha adquirido un desarrollo muy parti-
cular en el derecho-inglés, donde se lo conoce con.cl nom-
bre de “must”, En ambos sistemas se produce la ransmi-
sién del dereche de propicdad del fiduciante al fiduciario,
que cs duefio en interés ajeno, consecuencia de las limita-
cioncs que surgen del fin del fideicomiso.

Pere, ia diferencia, estima la doctrina, se encuentra en
que en el rust anglosajén coexisten dos propiedades sobre
el misme bien: la del fiductario en su cardeter de propieta-
rio legal y Ia del beneficiario como propietario en equidad,
segun Ja doble configuraciéa del dereche anglosajéa que
se desglosa en common law y cquitity. No sucede esto en
el derecho continental, donde wno de los atributos del do-
minio es 1a exclusividad, de modo que existe una sola pro-

«picdad; la del fiduciario, no obstante la limitacién a que
pudiera estar sometida en razén del contrato.

Laley 24.441 opt6 por una variante, que se ha dado en
ilamar latinoamericana, que acerea aun més que el sistema
europeo continental ¢l fidéicomiso al trust, como por

cjemplo su art. 25, que preve las causales de extireién del
fideleomiso, mencionando entre ellas’la revocacién por
parte del fiductante si s¢ bubiera reservado cxpresamente

- esta facultad o cuzlquicr otra causal prevista en ¢l contra-

0. O su art. 1°, en tanto permite la ransmision de la pro-
piedad, al complimicnto del plaxo o condicién, al benefi-
ciario, fideicomiso o fiduciante, con lo cual puede ella vol-
ver a manos de quien hubo de consttuir el fideicomiso,

Esta similitud, pese al distinto origen juridico, en el ca-
50, s¢ estima reviste importancia que serd resaltada luego.
Vale Ia pena. aqui, sefialar que l1a propiedad fiduciaria no
es imperfecta, ya que debe ser respetada por las partes y
terceres: pero que”..causa cierta discordia la separaci6n
de los bienes fideicomitidos frente a los criterios de unidad
y universalidad del pazrimonio...™ (Hayzus, Jorge R., “Fi-
deicomiso”, Astrea, pig. 49).

VIL El fideicomiso como mero instrumento de simula-
cidn, De cste modo han sido calificades ambos fideicomi-
sos constituidos por el contribuyente aquf procesado; tal la
opinién de las partes requirentes de la apertura del juicio.
En efécto, 5i bien ne atacan los contratos en si mismos, los
que implicitamente consideran correctos desde el punto de
vista format, ‘plantean que constituyen instrumentos de la
simulacion tendieate a eludir el pago de las obligaciones
tributarias que se Je reclaman.

Lo primero que hay que sefialar es que los contratos
fueren constituidos en ¢l exterior, de conformidad con las
Jeyes que imperan en los lugares respectivos (Islas Cay-
man ¥ Bahamas), no habiendo el eate fiscal cuestionado
estas constituciones bajo pretexto de que pudiera haberse
violade 1z ley del lugar, pues su queja es que no se ajusta a
1a normativa nacional. ley 24.441, debiendo seialarse que

. ello no es necesario precisamente por escapar a la regula-

cién nacional.

Por esa circunstancia, frente a la ley arpentina, deben
ser reconocidos como hibiles, por asf resultar del art, 12035
del c6d, civil of expresar “los contratos hechos fuera del
termitorio de 1a Repiblica, serdn juzgados, en cuanto z su
validez o nulidad. su naturaleza y obligaciones que pro-
duzean, por las leyes del lugar en que hubiesen sido cele-
brados™. Agréguese a cllo, que ¢l propio Fisce ha conside-
rado que el gravamen que nos ocupa no resulta aplicable a
los fideicomisos (DAT 67/99) y que los aquf considerados
no tienen bienes radicados en el pafs, inversiones, por lo

que ne sc da el supuesto del art, 26 de la ley de impuesto a-

los bicnes personales, en su texte vigente actualmente, pa-
ra que puedan ser alcanzados por el gravamen,
La construcei6n de la imputacin penal implica poner

en tela de juicio la udlizacidn de los fideicomisos ~los .
cuales no fueran objetados como contrarios a la ley del Tu-

gar de constitucidn— por la razén de sp instrumentacién
con cl propésito clusivo referido, conclusi6n que se basa

en el principio de Ja realidad cconémica contenido en et -

art. 2° de la ley 11.683 [EDLA, 1978-367; 1998-B-35].
Ahora bicn, el ente fiscal pretende hacer prevaiecer por
sobre csta constitucion de fideicomisos una alegada su-
“~puesta intencién de eludir ¢l page del impuesto 2 los bic-
nes personales, sobre la base de la innegable autonomia
del derecho tributario.
Con cllo, parece olvidarse que autonomia no implica
unz tal independencia que lo penga fuera del conjunto del
derecho, que es una unidad cn 1a que sus partes deben ar-

monizarse. En este sentido, cabe una destacada opinién

doctrinaria: “ne existen cn el Derecho dimensiones parale-
las cada una de cllas en situacién de modificar los sucesos
que se verifican en las otras; existe, en cambie, una sola y
tinica realidad, con aspectos diversos septn la perspectiva
que agui viene observads; y si ninguno de estos aspectos
puede modificar a los otros, todos juntos concurren a reali-
zar la fenomenologia juridica” (Nicola D' Amati, “Dere-
cho Tributario, Teoria y Critica™, Madrid, Ed. de Derecho
Financiero, pig. 23).

En cste mismo sentido, nuestra Corte Suprema, én un - -

importante fallo por su trascendencia juridica (“P.A.S.A.
Petroguimica Argentina S.A.", 17/5/1977, “BrR", XXVII-
pdg. 134) sostuve que “el derccho tributario cuenta en la
actualidad con coneeptos, principios, institutos y métodos
que se distinguen de Jos del derecho privado, todo lo cual
ha heeho perder a éste In preeminencia que otrora tenfa so-
bre aquél. Hoy es una realidad universal —manifestada por
la doctrina, la legislacién y ia jurisprudencia— la evolucién
que se ha operado en ese sentido. Eflo no quiere decir; sin
embargo, que el derecho tibutario, como diseiplina jurddi-
€ cuyo objeto concierne 2 las instituciones que integran el
régimen de los recursos dedivados con que cuentz la eco-
nomia dei Estado, permanezea al margen de la unidad ge-
neral del derecho, ni que, no obstante formar parte del de-
recho piblico, no admita compatibilidad con principios
comunes del derccho privado, en especial del dereche ci-

impuestos-o a eludirlo enteramente, por medio de lo que
- ta ley permita (293 US 465). De allf, pasé a ser weiterado
-por casi todos los tribunales superiores del mundo, coma
unz confirmacién del derecho del contribuyente al ahorro
legitimo del impuesto, Nuestra Corte Suprema ha sosteni-
do que ro es reprensible el esfuerzo honesto del contribu-
yenle para limitar sus impucstos al ninimo legal (Fallos,
241:210).

3.3. El principio de la realidad econdmica no pucde
conducir a crear la obligacion tributaria ni a la aplica-
cidn analdgica de la ley tributaria

El tribunal realizé una serie de atinadas observaciones
sobre los lmites del denorninado método de Ja realidad
ccondmica para la interpretacién de la ley tributaria. En
paticular, sefialé el peligro de que por aplicacién de una
supuesta realidad econdmica incorporada al hecho impo-
nible, ie haya sido dado al intérprete Ja posibilidad de gra-
var toda transaccién que conduzea a un resultado semejan-
te, porque con ¢llo se estarfa violando el principio de lega-
lidad en materia tributaria ¥ su corolario, que es la2
prohibicién de Ja analogfa. Adviértase c6mo estos princi-
pios, dominantes en el campo tributasio, se vuelven to-
davia mds vigorosos cwando a través del citado métedo,
las consecuencias no se detienen en el hecho imponible,
sino que se pretende extracr de ellos consecuencias pena-
les. -

Con cstos presupucstos, el tribunal trazé el limite al
principio de 1a realidad cconémica previsto en el art. 1° de
la ley procesal tributaria, vinculdndolo al uso de formas
jurfdicas manifiestamente inadecuadas. De alif concluyd
que no se trataba del supuesto que habilita 1a ley, toda vez
que la ley argentina reconoce validez a los institutos juci-
dicos creados bajo la ley de Ia jurisdiccidn que regula su
creacidn y funcionamiento. Y es por tal razén que no en-
conir6 dicctomia entre forma y conterido, ni desvio ins-
trumentl en las formas juridicas empleadas para encauzar

la auténtica intencién del imputado, que cra desprenderse
de los bienes en beneficio de terceros, bajo las condiciones
de una figura reconocida por nuestro derecho.

3.4. La autonomia del derecho tributario no implica de-
Jar de lado la unidad total del orden juridico

Con esta coasideracién e} tribunal oral establece que las
formas juridicas consideradas vdlidas para el derecho pri-
vado (art. 1205, ¢6d. civil). oo pueden ser descenocidas
por el derecho tributario en los efectos que generan, y me-
nos alin, cxtracr de este desconocimiento. una coasecuen-
cia penal, Se alinea de esta forma el tribunal con la co-
rriente que, sin negar la autonomfa calificadora del dere-
cho tributario para la creacién de figuras con un contenido
difercnte al derecho privado, al mismo tiempo reconoce
que si el derecho wibutario no definié expresamente la si-
tuacibe tributaria, no puede el intérprete, con el solo arbi-
trio de recurrir a la reatidad ccondmica, desconocer los
efectos de relaciones juridicas entabladas af amparo del
derecho privade, y que por cllo merccen la tutela de los
tribunales. Acertadamente se afirma el principio de que el
Derecho, como sistema jurfdico, debe conferir estabilidad
al conjunto de relaciones jurfdicas entabladas por las per-
sonas que creen sinceramente gozar de los derechos gue
han establecido, al menos, naturalmente, que exista un uso
abusivo o inadecuado tales relaciones, lo gue ¢! tribunal
ne encentrd ca el caso.

3.5. El fisco no puede invedir el campo de lg libertad
de contratacidn prescribiendo qué contratos deben sus-
cribir los particulares, si los que han suscripto se juz-
pan adecuados para el cumplimienio de los fines tute-
lados por el derecho

Este argumento fue utilizado para desestimar el razona-
miento de la acusacion, que sc basaba en que existian
otros medios para transferir Jos activos a los beneficiarios.
El Tribunal distinguié bien entre la figuras de? fideicomiso

de ofras, que s proponfan por los requirentes como meca-

nismos narurales para plasmar la voluntad de transferir los
activos monetarios a los beneficiarios. Una observacidn
metece ser destacada porque equilibra dos valores que me-
recen tutela, come son la autonomia de la voluntad de los
particulares y el derecho del Estado a reaccionar contra los
‘quicbres de la ley, aun los indircctos. Afité el Tribunal
que en la medida en que no exista desajuste entre la causa
tpica del negocio juridico y el resuitado econémico alean-
zado, no puede haber habilitacidn al intérprete para reca-
racterizar ia sitgacion a los efectos tributarios, ni proponer,
por lo tanto, cudl hubierz sido ¢l csquema juridico que de-
bié haberse seguido en la oportunidad. En términos con-
cretos, el sefior E. E. se valid de un esquema juridico vali-
de, utilizé la figura del trust de manera normal y logré el
resultado prictico que persigue esta figura, ala que, a ma-
yor abundamiento, ¢! Tribunal encontré razoncs de tipo
econdmico y hasta personal que pueden justificar su em-
pleo.

3.6, No puede haber simulacion por wtilizacidn de fi-
deicomisos legitimamente constituidos

Los requirentes imputaban la propia utilizacién de los
fideicomisos como una simulacién tendiente a susiraer
los activos de la base imponible del impuesto sobre los
bienes personales. Esta imputacién no habia side edifi-
cada, empero. sobre ¢l atague de los fideicomisos como
contrarios a la ley de lugar de constitucién. Tampoco se
habia hecho aplicacion de la teorfa del acto juridico si-
mulade del derecho civil, desde gue no habia sido proba-
do el acuerdo negocial entre todos los otorgantes del ac-
to, conducente a demostrar que cl resultado que se exhibe
0o es, en realidad, el verdadere que las partes han alean-
zado y que permancee oculto, Es bastante comin, en ma-
teria penal tributaria, hacer referencia 2 la simulacién de
actos juridicos sin que las exigencias del acto simuiado
sean establecidas con el rigor del derecho civil, con lo
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vil, gereralmente con vigencia en todo el sistema jurfdico
(Fallos, 190-142; 205-200)".

En el contexto de estas premisas, a norma argiida esta-
blece su aplicacién al caso en que los actos, situaciones o
relaciones a formas o estructuras jurfdicas “no sean mani-
fiestamenie las que ¢! derecho privado ofrezea o autorice™,
lo cual significa una limitacién -importante a la misma
aplicacién del principio interpretativo en trato; Ymite que
surge inclaudicable, en tanto su inobservancia puede lle-
vanos 4 Ja aplicacién analégica del derecho penal y a la
violaci6n del principio de legalidad en matera tributaria,
Ello asf, per cuanto puede estarse aplicando analégica-
mente la ley wiburana dando lugar a la derivaciés de este
proceder de la creacién de un hecho imponibie no previsto
por el legislador. lo que puede tracr aparcjado. como con-
secuencia. la tambicn aplicacién analdgieca de la Jey penal.
Esto asi, por cuanto 5i no hay hecho imponible —y no sur-
gir obligaci6n tributaria alguna~ no puede haber hecho pu-
nible.

Si bien es cierto que el métode denominade de la inter-
pretacién econbmica pucde aplicarse para corregir situa-
ciones ancrmales creadas por el conwribuyente, también lo

es que “mediante ella ne puede legarse al resuitado de al-.

terar ¢ modificar, por censideraciones subjetivas que el
intérprete o el juzgador desarrollen en lo que respecta a la
Jjusticia fiscal, un concepro adoptado por el Jegislador™
(Tribunal Fiseal de la Nacién. 28 de julio de 1977, “Im-
puestos”, T. XXXV, pdg. 13243,

Esta Jimitacion se sustenta en el art, 19 de la Constitu-
cidn Nacional, et tanto nadie puede ser obligado a hacer
lo que la ley no manda ni privado de lo que no prohibe,
Por clio. los trust —instituros gue se constituyen en cl ex-
tranjero, cs decir, en otra jurisdiccion— pueden serlo sin
que necesariamente impligue elle violacién de normas ar-
gentinas, en la medida de que aparezcan razonables moti-
vos. como pueden ser razones de negocios basadas cn una
mejor preteceidn legal, mayor seguridad jurfdicas, ravones
de mejor tratamiento sucesorio, cteétera. En semgjante
contexto, no puede reprocharse como manificstamente
inadecuada la figura juridica utilizada ni ¢l lugar de s rea-
lizacidn. '

Por otro lado, el principio de la realidad econdmica. no
es mils que un sistema interpretativo, que convive €on
ofros, por lo que su utilizacién en forma exclusiva no sélo
cs improcedente sino que pueds dar lugar a ia antes men-
cionada aplicacién analdgica de Ia ley tributaria, compren-
dicndo cn la norma interpretada situaciones no previstas
que darfan como resuitado una verdadera creacién norma-
tiva ojena a Ja voluntad del legislador (ver Garefa Vizeai-

no, Catalina, “Desecho Tributario”, Depalma. t. 1, pag. 169
y sigs.).

De lo que se trata es de la aplicacién prudente del pric-
cipio, sin perjuicio de otros métodos interpretativos. para
que 1o se legue a este extremo. tarea que corresponde al
intérprete, o sea del juzgador judicial o administrative. La
Cotte Suprema de Justicia de Ja Nacién ha sostenido que
no cabe aceptar 1o analogia como método interpretativo de
las normas tributarias, para entender el derecho mds alld
de lo previsto por el legislador ni para imponer una obliga-

- cién, ya que se conculearia el principio de reserva o legali-

dad (Fallos, 315:820, “Bertellotti”, 28/4/92),

Conforme los principios de legalidad y reserva, de rafz
constitucional, sélo quedardn gravados los hechos v nego-
cies juridices que queden cemprendidos en la definici6n
de hecho imponible fijada por ¢l Poder Legislativo (arts.
49,17, 19 y 75, inc. 2°, CN), por Jo que ¢l principio de e
alidad econémica no puede exigir, forzando la situacion
flctica, que se apligue ¢l gravamen-a situaciones distintas
de las tipificadas, por mds que pucdan ser similares a
cllas. .

VI Los fidcicomisos que se cuestionan en aulos. Fun-
damentalmente, los impulsores de Ia acei6n penal, deseri-
ben que dichos contratos permiten a E. mantener indircc-
tamente Ja propicdad sobre los bienes que destinara a los
fideicomises. en base a la siguiente argumentacién: 1) ha-
ber declarado cormme donacioncs en el exterior las sumas
recibidas por las operaciones de compraventa de las accio-
nes individualizadas en autos, con las cuales se constituye~
ron los dos fideicomisos con “Citl Trust Cyaman Lid." e

““TTK Trust Co.™; 2) por io tanto, no haber exieriorizado

dichas sumas como inversiones en el extranjero, dado que
el contribuyente mantenia la disponibilidad “indirecta™ de
Ios bizaes, lo que acacciera con las declarzciones del im-
pucsto a los bienes personales de los afios 1993, 1996,
1997 v 1998: 3) en este dlimo aspecto, haber formado un
“comité” a través del cual B. seguia dirigiendo el negocio,
convirtiendo a los fiduciarios en subalternos de dicho co-
mité que, o su vez, le respondia incondicionalmente; 4)
que no puede pensarse en donaciones irrevocables del
contribuyente a los fideicomisos, ya que ello constimye
ung “gran mentira” o “es una persona de una ‘generosidad
inabarcable”™, atento a que se estaba desprendiendo de
cuantiosas sumas sin rédito alguno,

Si ¢l cuestionamiento pasa por su utilizacién y no por
sU ¢reacidn, no se advieric que haya violacidn del orden
juridico nacional que afecte su validez (art. 1205, cod. ci-
vil). El problema reside en que ¢l Fisco, de acuerdo con cl

principio de la realidad econdrmica del art. 2° de la ley
11,683, ha pretendido determinar en el caso de autos la
existencia de los hechos imponibles generadores de las
obligaciones tributarias que se le reclaman al eocartado.

Ahora bien, si este no s mds que un principie nterpre-
tativo, gue debe desempefiar su papel en forma conjunta
con los demds para llegar a la verdadera voluntad del le-
gislador, debe ser utilizado con el méximo cuidado para no
caer por via interpretativa en la creacion de los hechos im-
ponibles que nicga el contribuyente haber realizado, Con-
cretamente, debemes avocarnos a determinar si en el caso
concreto las formas jurfdicas utilizadas “no son manifies-
tamente” las que cl derecho privado ofrezca o awtorice pa-
a asegurar adecuadamente la intencién econdmica y cfee-
tiva del contribuyente, para lo cval debe tenerse preseate
no sélo ¢l texto de la norma sino las circunstancias fhcti-
cas del hecho. :

Es asi que tendrd importancia el respeto por el principlo
de legalidad, que exige que todo tributo sea creado por ley
en la cual se encucntren ios clementos fundamentales de la
relacién wibutaria, esto es, designados los sujetos actvy y
pasivo. el hecho imponible y la magnimd del wibuto. En
este 2specta, en ¢} caso. debe seialarse que la constitucidn
de los fideicomisos no se encuentra regulada por la ley
24.441, al haber side constinzidos en el extranjero, y que a
los efectos de la validez del acto juridico y de la relacion
entre las partes, es de aplicacidn ialey del estado donde sc
ha celebrado ¢l contrato, lo cual ha sido reconocido por ¢l
propio tributarie (Kern, Juan R., “Trusty fideicomiso en ¢l
exterior”. Segundas Jomada Internacionales sobre Admi-
nistracién Tributaria Organizadas por la AFIP, Scdembre
2003, Errepar), Tampeco puede dejarse de lado a validez
formal de les fideicomisos y la circunstancia que el Fisco
se haya pronunciado ser extrafios al gravamen a los bienes
personales (DAT 67/99), lo que demuestra una posicion
contradictoria con la observada en autos, Entonces. como
Io ha sostenido la Corte Supremi, no resulta procedente la
aplicacién del principic de la realidad econémica para des-
virtuar lo establecido especificamente por las normas lega-
les regulatorias de la relacidn wibuaria, pues “...sc afec-
taria el principio de reserva o legalidad, con el consiguien-
te menoscabe de la seguridad juridica y desconocimienta
de la necesidad de que cl Estado prescriba claramente los
graviimenes y exenciones para que los contribuyentes pue-
dan ficilmente ajusiar sus conductas en materia tributaria™
(Falla del 27/12/93 er los autos “Autolatina Argentina c.
DGI™).

En punto al principio que nos ocupa, de la rewlidad
econ@mica, ne esti demds hacer constar que fa doctrina,

cual, se brinda una especie de nocidn de simulacién pro-
pia del derecho penal tributario, emparentada directa-
mente con ¢l uso instrumental de una forma juridica que
no refleja una supuesta sustancia ccondmica. Pero aun
cuando esto sea asf. no cabe aqui hablar de simulacidn.
porque para cllo s necesario, se repite, un acuerdo nego-
cial entre las partes al que se le proporciona poca ¢ nin-
guna atencion,

El caso plantea una cuestién interesante porque los acu-
sadores, y otros jucces con anterioridad, habfan juzgado
que ¢l uso de una forma inadecuada, por el uso en sf misma,
revelaba Ia existencia de un ardid idénco para perfeccionar
Ta figura tipica de la evasion fiscal. Esta conclusitén. parecfa
desproporcionada a la luz de las exigencias del derecho pe-
nal. porque, como se reconece en cl fallo, las donaciones a
los fideicomisos habfan fgurado en las declaraciones jura-
das del impuesto a las ganancias, no hubo emision de docn-
mentos falsos, no habfa declaraciones engafiosas, v todos
los kechos se produjeron bajo los ajos del fisco.

3.7. Se trata de un supuesto de economia de opcidn en
virtud del cual se hace uso de la wiilizacidn de opciones
que ofrecen las leves en el contexto de la activided
ccondmica, la qutonomin contractual y las prdcticas
mereantiles

£} Tribunal oral consideré que se trataba de un supuesto
de economia de opeibn, y con ello termina toda discusién
sobre 1a cuestién. Bajo tal premisa, la conclusién cs inob-
jetable. Pero nos apresuramos a advertir, que el fallo pare-
ce identificar la elusién con la economia de opeidn. lo cual
merece, de nuestra parte, algunas aclaraciones minimas,

La economia de opcibn implica evitar el hecho im-
ponible mediante el uso de formas jur{dicas gue generan

un resultado que el legislador tributario no intenté alcan-
zar. No hay.’entonces, iensién alguna entre ia conducta
del contribuyente y el fir de la ley tributaria. La elusién,
en cambio, invelucra la obtencidn de un resultado que ol
legislador s¢ propuso alcanzar, perc que queda en prin-
cipio fuera del impueste porque lo excluye de las formas
jurfdicas empleadas por el centribuyente, Sin embargo,
cuando sc juzgan gue cstas formas juridicas para obtener
el resultado, son indirectas. oblicuas. infrecuentes, en so-
ma manifiestamente inadecuadas bajo el texto del art, 2°
de Ta ley 11.683, el fisce, o los jueces, pueden recalifi-
carlas a los efectos tributarios, exclusivamente, prescin-
dicndo de Ia forma empleada. Este es, pues, ¢l 4mbito na-
tural de las denominadas férmulas anticlusion, may fre-
cuentes y parccidas aun en pafscs con distinta tradicidn
juridica,

Es por ello que economia de opeidn y clusién son con-
ceptos diferentes, que oo corresponde identificar, Es cierto
que ¢l Umite es difuso, y que la diferencia es, a veces, su-
til. En un estudio anterior identificamos dicecisiete puntos
que ¢l jucz podia ponderar entre las circunstancias prece-
dentes, concomitantes y posteriores, con valor probatorio
para establecer ia diferencia entre economfa de opeidn y
elusién(2).

Pero lo importante que trac cl fallo, es 1a nocidn de que
ni 1a una (elusién), ni mucho menos la otra (economia de
opcibn), pucde originar un delito. Este principio, bastante
clemental, ha gencrado algunas wibulaciones en todo el
mundo, originadas en ¢l hecho de que la redaccién de las

(2) Ver TARSITANG, ALBERTO, en Tratade de Tributacion, Cap. V. In-
terpretacidn de la Ley Tribwiaria, Buenos Adres, 2003, ¢ L vol. L pag.
512y sips.

cliusulas gencrales anticlusidn contiencn una redaccidn
indeterminada. o genérica. que puede comprender en su
alcance no s6lo 1as conductas clusivas, sine también ague-
{las evasivas. Por cjemplo, la simulacién —cuando la hay
verdaderamente— tarmbién se instrumenta por el uso de for-
mas juridicas manificstamente inadecuadas, y aqui no ca-
be duda de que hay delito, Por eso, para no perder el rum-
bo, sicmpre es necesario volver a los fundamentos del re-
proche penal: dafio y cngafio; dolo y fraude {como
gstructura ardidosa).

En l1a cconomia de opeidn, el contmbuyente sabe que
estd actando dentro de las posibilidades que la ley le

. brinda y Ia pasividad del intérprete le rarifica que la norma

ro ha guerido gravar cl resultado alcanzado. En Ia clusién,
¢l contribuyente cree que cstd alcanzando un ahorro fiscal
legitimo, pero su conducta ¢s recalificada fiscalmente por-
que produce una tensién con ¢l propésito atribuido a la ley
fiscal. que se propuso alcanzar esa situacién. Finalmente,
cn la cvasién, cl contribuyente sabe que estd quebrando la
ley, que no evita el hecho impenible, sino que sélo intenta
sustracrse 2 la cbligacién tributaria mediante oculacicnes
maliciosas o declaraciones engofiosas, que pucden hallar
soporte funcional en ¢} erapleo de formas jur{dicas verda-
deramente inadecuadas que se exhiben como mera panta-
1la para ocultar 1a realidad.

De ahif que cada vez que el Fisco produce una recarac-
terizacion de una estructura juridica, existe una predisposi-
cidn al desliz autormdtico de la imputacién penal, sin im-
portar si, en rigor de verdad, los presupuestos de la accién
peeal, referidos a la calificacién de la conducta, se encuen~
tran presentes. Y esto es lo que ha generado un clevado
mimere de cansas gue fallos, como los comentados, evi-
tardn en ¢l futaro. n
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en forma pricticamente undnime, se ha pronunciado por
darle cardcter simétrico, cn el sentido de que juegz a
favor tanto del Fisce como del ceatribuyente, en forma
indistinta. No obstante, cllo, ha de tenerse presente que
esizndo en presencia de una investigacién penal las pre-
sunciones o ficciones previstas en la ley 11,583, en orden
a Ia determinacién de Ia carga tributada, no pueden tener
cardcter vinculante para el juez penal, en tanto no se trata
de verdaderas presuncioncs a las que se refiere el proce-
dimiente penal, y por lo tanto no contribuyen a formar
una conviceide en el juzgador, sine que mds bien se ata
de pracedimientos ohjetivamente dispuestos para la de-
terminacién de materia imponible en una forma meci-
nica,

$i bien elio. desde e punto de vista tributarie no ofrece
reparg, es ciento que en materia penal atenta contra el de-
bido proceso y ¢l derecho de defensa en juicio, en tanto se
muestran como instrumentos ne aptos para llegar a la ver-
dad real, objetivo de tode proceso penal. Ello asf, por
cuanto no se¢ trata realmente de presunciones, sino de fic-
ciones, estimaciones, imputaciones legales, formas de cal-
cular &I erédito fiscal, etcétera, sobre cuya base no puede
sustentarse un proceso penal.

Finaimente, y lo que es comin en el trust, no debe ser
soslayada |z aceptacion de la existencia de un “protector”

-en los contratos, persona de la confianza de las partes
constitzyentss que actiia come supervisor ¢ controlador
del fiduciario en Ia adopeién-de decisiones, las que no se
pueden tomar sin su auterizacién. Su inclusién surpe de la
voluntad de las partes, '

Sobre 1a base de esta premisa. debe cxaminarse ia con-
crecitn de los hechos imponibles que en opinién de los re-
quireates de juicio originaron las chligaciones tributarias
incumplidas. En realidad hay un crror de parte de los re-
quirentes, cuande pretendea encuadrar los contratos de av-
tos en la figura del “fideicoriso” legisiado por la ley na-
cional 24.441, como requisito de validez, aun cuande 1c-
conocen sus constituciones en el extranjero, bajo el
imperio de un sistema en el cual estas convenciones son
denominadas “trust”, La esencia de estas convenciones
contractuales es la misma, como por ejemplo, el taspaso
de! dominio del fiduciante al fiduciario, aun cuando pudie-
ra catalogarse a éste de imperfecto. En cambio, la existen-
cia de un “protector” no se encuentra prevista en la ley ar-
gentina, pero es de uso corriente en los pafses de derecho
anglosajon, sicndo esto tltimo o que bace posible el co-
mité de conirel en los contratos, sin que ello implique su-
perposicion de alguna reserva indirecta del fiduciante res-
pecto de la propiedad de los biencs que integran el fideico-
miso.

Visto de este modo, [as convenciones contractuales no
_pueden ser consideradas, por el mero contenido, como ins-
trumentos de evasién fiscal, al permitir que el hecho impo-
nible ne se concrete para la ley argenting,

En resumen, hubo un cfectivo traspaso de la propiedad
del fiduciante al fiduciario, y ¢l hecho de que aquél manta-
viera una vigilancia —indirecta~ sobre éste a fin de cercio-
rarse del cumplimiento de sus fines al constituir ] trust,
no altera dicha circunstancia.

IX. La elusidn, Economia de opcidn o Ahorre Fiscal y
sus cfectos, Sostenemos que la cuestion, a nuestro juicio,
pasa por lo que sc ha dado en lamar elusién o economia
de opcidn o ahomo fiscal, que viene a ser ¢l método legal
de abrar de 1zl modo de evitar ¢l hecho imponible o bien
resulte una imposicién menor. Al respecto la Corte Supre-
ma e Justicia de los Estados Unidos ha sostenido gue
“cualquicra puede arreglar sus asuntos de tal modo que su
impuesto sea lo mis reducido posible; no cstd obligado a
elepir Ia férmula més productiva para ¢} Fisco, ni aun cxis-
te ¢l deber patridtico de elevar sus propios impuestos. ya
que ese proceder no importa violacidn de la ley, sino im-
pedir ¢! nacimiento de Ia pretensién tributaria evitando el
hecho impenible™ (ver Scler, Froblich y Andrade, “Régi-
men Penal Tributario”, La Ley, pég. 161).

Debe sefialarse en la doctina nacienal ¢ reconocimien-
to de la elusién, por autores come Jarach (“La infraccién
fiscal en el derecho argentino”, Derecho Fiscal, 1. XV,
pag. 353) y Giutliani Fonrouge (“Derecho Financiero™, De-
paima, 1987, v I, pig. 694).

Cuando ¢l ente fiscai reprocha al contribuyente no ha-
ber recurride a otras formas para lograr el objetivo perse-
guido con los fideicomisos, estd haciendo una apreciacién
subjetiva y carente de sustento probatorio: es una mera
alegacidn. En cfecto, para ello hace abstracei6n de los mo-

tivos, sean econdmicos, financieros. sucesorios, persona-
les y familiares que supo esgrimir ¢l imputado, que sor
atendibles dentro de lo que son las premisas de politiea
econdmica nacional. Pero, aparte, también obvia las venta-
jas que presenta este instituto y que hiciera que s¢ incorpo-
rara a nuestra legislacion, Es que no resulta igual la trafs-
ferencia de la propiedad lisa y llana que hacerlo a titulo fi-
duciario, ya que adernds de la limitacién que surge del fin
de la fiducia en orden 2 13 fndole de la gestion, dicha trans-
misién rodea a los bienes de inmunidad respecto de los
acreedores tanto del beneficiario como del fiduciante e in-
cluso de los que resultan beneficiarios.

Er cuanto al reproche de los requirentes de autos de no
haber utilizado otros medios mds simples para la concre~
sién del propdsito de E. al constituir los trust, debe sefia-
larse que ninguna de estas figuras de] derecho civil produ-
cen el traspaso de la propiedad de los bienes: el mandato
directamente y la donacién sélo —dentro del propésito del
donante, después de su muerte— a Jargo plazo. De modo
que la eleceién del trust ne aparece como captichosa si se
la vincula con 1a intenci6n del contribuyente; s obvio, la
ventaja del trust o fideicomiso, al permitir poner a resguar-
do de avatarcs econdmicos los bicnes, mediante el traspa-
50 de la propiedad sometida a limitaciones del duciario.
hasta tanto se dé la condicién de la muerte del constitu-
yente.

Pirrafo apare mercce ia irevocabilidad del beneficio,
que si bien se puede pactar en realidad configura 2 la esen-
cia de-la figura contractual. A tal punto eflo cs asi, que el
incumplimiento del fiduciario no es causal de rescisi6n,
pudiendo utilizar come remedio el fiduciante su reempla-
20 por oiro en el ejercicio de las funcioncs ¥ en la titular-
dad de los bienes fideicomitidos (Hayzus, Jorge R., “Fi-
deicomiso™, Astrea, 2001, pig. 107 v sig.).

En las condiciones expresadas, parece ser exagerado
sostenier que debié recurrir a otro tipo de contrato para
plasmar su voluntad, como por gjemple una donaci6n, por
la sola circunstancia de que el ente fiscal asi lo estima, in-
vadiende asi el campo de la tibertad de contratacién, cuan-
do esz domacién pude haber sido del interés del contribu-
yente, por cualquier tipo de razén. Lo cicrto es gue por un
acte de disposicién se desprendi¢ de la propiedad de los
bienes y. no cbstante la existencia del “comité”, esa pro-
picdad no volverd a €L s6lo le quedaban acciones contra el
fiduclaro que hubiere iccumplido con sus obligaciones,
del mismo modo que a los beneficiarios. El mantenimien-
to de la disponibilidad indirecta. vistas asi las cosas, sc di-
iuye aun bajo el imperio del principio previste por el art.
2°de la ley 11.683. Por itimo. uo aceptar gue el contribu-
vente haya efectuado una liberalidad de t2] magnitud con
los beneficiarios. directa o indirectamente sus herederos,
por la circunstancia de que elle no Ie produce rédito algu-
00, es desconocer razones de afecto y vinculaci6a familiar,
quc la mds minima experiencia humana permite desen-

* traitar,

Por otra parte, al desprenderse irrevocablemente de un
patrimonio, es indudable, que le resulta mucho mds gravo-
80 que pagar paric de €l al Fisco.

En resumen, significa elle que el principic interpre-
tativo en cuestién, en el caso particular de zutos, no pue-
de darnos la pauta de Ia existencia de simulaci6én por uti-
lizacign de fideicomisos legitimamente constituidos,
pues lo que aparece como cierto es el recurrir a una con-
ducta que se califica come economia de opciée o ahomo
fiscal, que no exhibe discordancia alguna, entre la forma
Jjuridica utilizada y la realidad ccondmica que qued6
aprehendida,

Se reitera firmementc que nadie cstd obligade a com-
portarse de tal manera que su carpa tributaria sea la mayor
posible. cuando dentro del dmbite de 1a licitud puede tri-
butar menos o no hacerlo.

X. La inexistericia de accidn penal, 51 la conclusién cs
que el hecho imponible no se ba verificado, tampoce pue-
de surgir su consceuencia legal, la obligacién tributaria,
Ahora bien, la falta del sustracto fictico que impide, en-
tonees, la configuracién del elemento objetivo del tipo,
cual es la obligacién tributaria, hace impensable que pue-
da hablarse de delito, determinande Ja inexistencia de ac-
<i66 penal, tal como lo ha propuests 1a defensa.

Cabe agregar, que la inexistencia del heeho imponible
surge de la falta de normas en el orden nacional aplicables
al fideicomiso constituido en cl extranjero. Al zespecto, la
primera regulacién surgi6 con el decreto 780/95 (al mar-
gen de su constitucionalidad), seguido de la ley 25.063

[EDLA, 1999-A-~17], pero ambos tienen por sujeto pasivo
del tributo al propio fideicomiso: Eilo se complementa con
la imposicién en materia de bienes personales.. en el pafs,
solamente si se da la circunstancia del art. 2° de la ley del
gravamen, esto es, por las inversiones que taviera en el
pajs. no habiéndose acreditade que cllas existieran, pero,
en todo case. hubiera sido obligacién del fideicomiso y no
del fiduciante. En cambio, el fiduciante que se ha despren-
dido de la propicdad de sus bienes, una vez salidos de su
dominio, co puede constituitse en sujeto pasivo del tributo
en cuestién, bojo el pretexto de nna simulacién que ne sc
cneuenita probada en modo alpune.

_. No debe olvidarse que el contribuyente en sus declara-
ciones del Impuesto a las Ganancias exteriorizé las dona-
ciones a los trust, lo cual excluye toda posibilidad de ocul-
tamiento del destino de los bienes, no habiendo su obrar
infringido la normativa nacicnal antes citada, siendo su
conducta acorde con dictimenes producides per el propio
ente fiscal.

Debe, por lo tanto, acogerse su pretensicn y dictarse la
decisién remisoria que ha impetrado. Esto asf, por cuanto
analizada que fue la situaci6o fictica en orden 2 los fidei-
comisos cuestionados en autos y no advirtiéndose la viola-
cidn del principio de la realidad econémica, aun admitien-
do la autonomfa del derecho tributario, pero sin dejar de
Iado la unidad total del orden jurfdico que requicre la ar-
monizacitn de sus distintas ramas, coresponde considerar
la incidencia de dicho principio y de I clusién legal en el
orden penal. 8i, como s¢ ha hecho, sc reconoce Ta limita-
cién del principio de marras y la existercia de la clusién,
¢l hecho imponible no ha tenido lugar y 16gicamente clle
es obsticulo para el nacimicoto de la obligacida fiscal que
se reclama, .

Surge, cotonces, la imposibilidad de encuadrar los he-
chos materia de autos en las figuras penales del art. 2° de
laley 23,771 y del art. 2° de 1a lcy 24,769, cn orden af fm-
puesto a los Bienes Personales, bajo cuya imputacién de
violaci6n se produjo la elevacién de la causa 4 juicio, pues
en ambos casos falta Ia base Fictica gue las sustenta, el he-
cho imponible, que hacs que no resulte obligacién oibuta-
fia alguna vinculada con el impueste que nos ocupa debida
al Fisco nacional. Esto cs, existe 1a imposibilidad absoluta
de que cl encartado haya podido evadir total o parcialmen-
te el cumplirciento de tal obligacién por la sencilta razén
de la mencionada inexistencia.

Resumiendo, falta la configuracién del clemento objeti-
v0 de los tpos penales en cucstidn.

Esto es asi, por cuanto Ia apelacién al principio de la re-
alidad econémica ha de ser sumamente restringido, para
cvitar males mayores que la closién, bastando para ello Ia
prescripeion de reglas claras que fjen gravimencs y exen-
ciones a los cuales “los contribuyentes deben ajustar sus
conductas fiscales (Fallos, 253:332; 316:1115)", pucs co-
mo s¢ ha sefialade la Corte Suprema “es ¢l mejor sistema
para evitar eventuales maniobras de este tipo™ (causa “YPF
¢. Provincia de Tierra del Fuego™, 15/4/04 [ED, 207-1917).

Vinculado con este tema, debe sefialarse que fuera del
dmbito thbutario determinado por el legislador, ¢l ciuda-
dano y eventual contribuyente goza de la mds amplia Li-
bertad fiscal, lo que implica que oo se encuenta obligade
a realizar hechos impopibles para satisfacer las pretensio-
nes del Fisco, cuando iz ley no probibe alcanzar resultados
tributarios por una via distintz de Ia fijada por el legisla-
dor. Este campo propie de actuacifn lbre del eventual
contribuyente puede ser consecucncia de la imprevisién,
pero también de Iz decisién conciente del legislador, pero
cr ambos casos no habrd hecho imponible y, consecuente-
mente, no podrd configurarse la violacién de las normas
ya mencionadas.

Resulta procedente verter la opinién de un calificado
doctrinario, que dijo “...por elusién debe cntenderse la ac-
cién individual en procesos licitos, tendiente-a alejar, redu-
cir 0 postergar Ja realizacién del hecho generador, que
Opera Como un recurso para minimizar dentro de las op-
ciones legales, los costos tributarios donde —previo a toda
consideracibn y baséndonos en lo ya expresado— cl térmi-
ne “clusidn tributaria” ha de referirse siempre a medios 1i-
citos de evitar el pago de tributos...la incidencia de 1a eva-
sidn-depende de los mecanismos de verficaci6n y recau-
dacién. mientras que la incidencia de la elusién depende
de la base imponible, s decir, del éxito de] legislador al
disefiar el marco legal...” (Dizz, Vicente Oscar, “Crimina-
lizacién de las infracciones tributarias™, Depalma, pdg.
175).
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Esto es, el recurse de la elusién por ¢l contribuyente
nunca pucde caer en evasién, pucs, al decir de Hensel,
micniras en ésta se evita la concrecién del hecho imponi-
ble., en la evasién se configura el mismo y se 1o oculta o
desimula. En coincidents sentido, cabe mencionar las opi-
niones de autores como Choclan Mentalvoe (*Anomaliz
del negoecio jurfdico y delito fiscal”, Madrid. Aranzadi,
2002), y Pérz Royo (“Derecho financiero y tributario™,
pdg. 99, Madsid, 1999), En nuestro pais. entre otros auto-
res, Susana C. Navarrine (“La clusion fiscal no es delito
fiscal™, Periddico Econémico Tributaric, 272).

Ya ha dicho la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién
que no puede reprocharse los esfuerzos. legitimos, del
contribuyente para limitar sus impuestos al minimeo posi-
ble (Fallos 241:210). Y elio es asi, en tanto el principio de
la realidad econdmica ne permite crear un hecho imponi-
ble donde ne lo hay, sin caerse en la viclacién del princi-
pic de legalidad o reserva; debe prirar la ley sobre toda
otra consideracién, pues el principio de legalidag surge de
la Constitucién micntras que el de la realidad cconémica
es una creacién legal.

Cabe agregar que “cl prop6sito de evitar una posible
elusién del wibuto... go puede llevar por via interpretativa
a establecer restricciones a los alcances de una exencién,
que no surgen de los términos de la ley ni pueden conside-
rarse implicitos en clla, pues tal pauta no se ajusta al refe-

rido principio de legalidad o reserva™ (CS, Fallos,
316:1115). De raancra coincidente se ha pronunciado la
Corte Suprema de los Estados Unidos: “El hecho de que la
intencién fuera eludir la ley, como es Llamado, cs inmare-
rial, porque el preciso significado de trazar nna linea en la
ley cs que intencionalmente se puede ir tan cerca de clla
como s¢ pueda sin schrepasarla™ (causa “Superier Cil Co.
v. State pf Mississippi", 280 US 390).

Sostenemos que se trata de un supucsto de economia de
opci6n o de ahorro fiscal, para no utilizar el equivoco tér-
mino de elusi6n. en virtud del cual se hace utlizacién de
opciones que ofrece la iey cn el contexto de la actividad
cconémica, la autonomia contractual y las pricticas-mer-
cantiles. Por eso la conclusitn de la inexistencia del delito
imputado y. por ende, de la procedencia de la accidn agui
intentada,

Por otra parte, como ya se ha dicho, la constitucién del
fideicomiso disminuyé el.parimonio del fiduciante. por Jo
que mal puede pensarse que e tratd de una maniobra para
evadir impuesios. cuyo,pago e hubicra resultado menos
£IAVOSO,

XL La cuesticn de la prescripeion planieada. Dado el
sentido de Ta resolucidn cuyos términos preceden, el Tri-
bunal enticnde que no corresponde pronunciamiento algu-
no en orilen a esta cuesticn. En efccto, en la colisitn entre
un pronunciamiento que pone fin al proceso con las decla-

raciones de ley a faver del procesado y la declaracion de la
preseripeién que no trae aparejada tal declaracidn, se en-
tiende debe darse prioridad al primero por ser mis benefi-
cioso para cl nombrado. Resuita que “Es injusto que i un
hecho no constituye delito o po sc ha cometido se diga que
se sobresee por prescripeion” (Exposicién de Motivos del
Cédiga de Procedimiento Penal de la Provincia de Cérdo-
ba, opinién de los Dres. Vélez Mariconde y Soler. ed. Ofi-
cial, 1941, pag. 77).

Por todo lo expuesto. oidas gue fuercn las partes, estc
Tribunal Oral en lo Penal Econdraico, resuclve: 1. Hacer
Iugar a In excepeidn de falta de accion por inexistencia del
delito que planteara la defensa del procesado E. E, a fs.
1425 vta, . en consecnencia, scbreseer en los principales v
respecto del nombrade {art. 358 y cones., CPP). 2. Impo-~
ner Jjas costas por sy orden, atento haber mediado oposi-
cién fiscal. 3. No pronunciarse en relacién al planteo de
prescripeién de la accion penal respecto del hecho vineu-
lado con cl afio 1995, por haberse transformado en insus-
tancial un pronunciamiento al respecto, atento lo resnelto
en ¢f punto 1 de este decisorie. 4. Tener presente la reserva
de caso federal y de recurrir en Casacién efectuada por la
querellz y la fiscalla. Registrese, notifiquese y firme,
acumiilese = los autos -principales. — Jorge Pisarenco. —
Enrique C. Schlegel. — Susana Peller Lasira (Sce.: Andrés
I. Lépez).

“Precios pidblicos”: Una nueva figura de ingresos publicos
en el Derecho Tributario espafiol (*)

Sumario: 1. La APARICIGN O L& FISURA DEL “PRECID PUSLI-
co" £M EL DERECHO FINANGIERS ESPARDL. A} INTRODUCCION OF
LA FIGURA, BY LA DEFINICION ORIGINARIA DE FRECIC PUBLICO ¥
SU DISTINGION DE LAS TA5AS. C) LA OPINION DE LOS AUTORES. —
II, DocTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. A} FRIMERA TO~
WA GE POSICION: LA BTC 186/1996. B) La STC 18271997,
o£ 28 pe ocrugre, C) La STC 233/1999, pe 16 DE Dicied-
8RE, — ||1, La CONFUSION DOGMATICA REINANTE. A). EL CASO
DE LAS TARIFAS FORTUARIAS. B} EL ACTUAL DEBATE S08RE EL
CONCEPTO DE TRIBUTG. — [V PALABRAS FINALES.
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La aparicién de la figura del *precio piblico™
en el Dereche financiero espaniol

A) Introduccidn de la figura

A finales de la década de 1980 hizo su aparicién en el
Derecho financiero espaiicl una nueva figura de ingreso
plblico a la que se dio el nombre de “precio piiblico”. Este
concepto era desconocido en €] 4mbito juridico, si bien sc
habfa utlizado por la Cicneia de 1a Hacienda, especial-
mente ia italiana, en un sentido completamente distinto.
Para algunos hacendistas italianos, de los cuales es repre-
sentative Eivaupi(l), el “precio piblico™ ¢s uno de los
miembros de una clasificacion de los ingresos pablices he-
cha con atreglo al interés pdblico indivisible presente en ¢}
servicio que se trata de financiar, cayos cxtremos son el
precio privado y el impuesto, El *precio piblice™ se carac-
teriza frente a otros tipos de precios de esta clasificacion
(cnasi-privados ¥ politicos) por cubrir el coste del servicio
¥ fijarse en virmd de criterios distintos al mercado.

En el dmbito juridico. la doctrina espafiola adopté en
sus elaboraciones cientificas modernas, scguramente por
influencia de la doctrinz italiana, inspirada a su vez en la
alemana, la clasificacidn tripartita de los tributos en im-
puestos, tasas y contribuciones cspeciales. Esta clasifica-
cién fue recibida por la Ley General Tributaria de 1963
(art, 26). Fuera de los tributos no habia més que precios,
naturalmente privades. El concepto de “precio priblico™ cn
sentido juridico carecia, pues, como ya hemos sefialado.

(=} El presente trabaje es In version espaiioln de la contribucién det
autor af Libro homenaje al Profesor Heinrich Wilhelm Kruse con motivo
de su 70° cumplcudios, que serd publieado por la editorinl Dr., Otto Sch-
midt de Colonin.

(1) Emaunl, L., Principios de Huciendg Piblica, 5" cd.. trad, de la 2
ed. italiana, Madrid, 1958, cap, {1, pig. 23 y sigs.

por Cantos Panao TABOADA

de antecedentes doctrinales en Espaia(?) y. en la forma en
que fue definido por ¢l legislador, en cualquier otro pais de
cultura juridica préxima.

Con esia escasa elaboracién doctrinal el concepto de
precio puiblico fue incorporade al Derecho positive estatal.
por lo-que respecta a la esfera central, por la Ley de Tasos
y Precies Piblicos (LTPP), 8/1989, de 13 de abril, v unos
meses antes, con relacién a la esfera de la Adminisiracién
local, por la Ley (tambi¢n cstatal) de Haciendas Locales
{LHL), 39/1983, de 28 de diciembre. En realidad, los co-
rrespondientes proyectos de ley fueron aprobados simultd-
neamente por ¢l Gobietno, pere el primero fue aprobado
por el Parlamento con posterictidad. por razones politicas
ajenas a la cuestidn de los precics piblicos, cuyo concepto
es el mismo en ambas leyes. )

Para ser exactos. a la anterior legislacion estatal se ic
adelantaron algunas leyes dictadas por Comunidades
Auténomas(®), pero ¢l debate doctrinal sc ha referido bisi-

£2) Unicamente cobe sefalar una creopeidn a este total desconoci-
miento de la figura en el dmbito juridice. Se wata del artfcule de Cruz
AMORSS, M., Las tasas come medie de financiacion de la Hacienda del
Estado, on “Papeles de economia espaiiola”, nlm. 30-31. 1987, pdg. 311
¥ 8igs., en el que sc analiza 1a figurn del precio piblico. Su autor, que de-
sempeiiaba en el Ministerio de Hoclends un cargo con {unciones de pre-
partcidn de proyectos normativos, influyd visiblemente en b introduc-
<ién de la figurn de Jos precios pdblicos en el Derecho positivo expaiiol.
El articule citade nnticipa algunod de los nspectes de la regulncidn de es-
to figutn y tanto la memoria elevada por ol Gobierno a las Cortes con e}
proyecte de Ley de Tasas y Precios Pdblicos, af que luego se aludirg, co-
mo el prefmbulo de esta Loy reproducen literalmente algunos de sus pé-
mrafos,

(3) El coneepto de pregio piiblice fuc mencionado con anterioridad
I legislaci6n estatal, por las Leyes de Presupuestos de Galicia para 1985
(ey 1/1883, de 10 de enero, wt. 18) y Cuntabrin para*1986 {ley 3/1986,
de 28 de mayo, art. 22), y Ja Ley de Hacienda de Aragdn (ley 4/1986,
art. 18.4). Las dos primeras loyes definen el precio piblico coincidente-
mente come las “contraprestaciones percibidos por le Comunidad Autd-
20MAL Come consecuencia de la venta de bienes o prestaclones de servi-
cios demandados voluntarinmente por lon administrados, A estos cfee-
tas, se entiende guc lu demandu es voluntaria coande oo exista
obligacién legul alguna para consumir o wtilizar por pante de las udmi-
nistrados los bicnex o servicios demandados ¢ cuendo, existiendo tal
obligacién, hubier oferta privada concurrente™. La Ley de Aragén se li-
ritn & meneionar los precios piiblicos enire los recursos de s Comuni-
dad Auténoma.

La Ley de Thaas y Precios Piblicos de Andalucfn, 4/1988, de 5 de ju-
lio. no sGlo conticne una definicién de precio piblico, sinc también unu
regulacién de esta figurn, La definicién (art. 5°) se bosn, al igual que las
de las leyss gollega ¥ cdntabra. on loy notas de concurrencia del sector
privado y, en el easo de que 1al coneurrencin no exista, de voluntaricdnd
de lu contraprestoeitn, Esta, aflade Ja norma, “viene determinada princi-
palmente por ln posibilidad del interesado de utilizar otros medios parn
la consecucidn del servicio o actividad de que s¢ tate™. Tienc interés

camente a la legislacidn estatal. que ha sido también obje-
to de las importantes decisiones del Tribunal Constitucio-
nal a las que mds adelante haremos referencia,

B) La definicion originaria de precio piblico y su dis-
lincidn de las tasas

Puede decirse que la iden conwral en la que se inspird la
LTPP es reducir el &mbito de las tasas 2 las contrapresta-
cicnes por servicios de natraleza cseneialmente adminis-
trativa, en los que sc manificsta, por tanto, de manera clara
ia naturaleza piiblica del ente que los prestae, Esto suponc
extraer del campo de Jas tasas las contraprestaciones por
servicios que también los particulares pueden prestar, por
no suponer el gjercicie de funciones piblicas. Esto se re-
fiere en primer lugar a las actividades de caricter indus-
trial y comercial, asumidas en medida ereciente por los en-
tes piblicos, La naturaleza juridica de tasa (tributo} o pre-
cio privado de la contraprestacidn satisfecha por el usuario
de servicios corso el transporte o el suministro de agua.
gas o clectricidad es incierta en muchos cases y ha sido
maotivo de frecucntes controversias cn el Derecho espariol.
La finalidad del concepto de precio piiblico era recoger to-
das cstas prestaciones que no entran dentro de un concepto
estricto de tasa. En otras palabras, ¢l campo de las contra-
prestaciones por servicios prestados por el ente piblico cn
régimen de Derecho piblico(#), anteriormente dominado
en cxclusiva por las tasas, pasé a ser compartido por éstas
con los recién llegados precios pdblicos. Por eso los con-
ceptos de tasa y precie pdblico son necesariamente reci-
Procos: son tasas las prestaciones que no son precios pi-
blicos y a Ja inversa.

En la redaccidn originaria de la LTPP la distineién entre
la tasa y el precio piblico se realiza de la manera sighien-
ter Jos servicios que constituyen el presupuesto de hecho
[Tarbestand] de las tasas deben: reunir simultdneamente
las notas de ser de solicitud o recepeidn cbligateria ¥ no
poderse prestar por el sector privade por implicar cl cjerci-

sefiular que, de acuerdo con el npartado 2 del artfeulo S de la Ley anda-
iuza. “zo tendriln ln consideracién de precios piblicos las tarifas o pre-
cios de bienes v operucienes que se entreguen o realicen segiin las nor-
mas de Dereche privade™.

Con posterioridad 4 las Leyes estatnles otras muchas Comunidades
Auténomas han establecldo y repulado esta ligiry,

{4) Esta expresion se refiere a la organizacién del servicio, no ala re-
lacidn juridica que se cstablece entre ¢l ente pidbiico ¥ el usuario. Exta
puede ser de Derecho privade, La figura del contrato administrutive so
ereé para aquellos supuestos en los que la prestacion en especic come n
carpo del particular y el pugo del precio o corpo'de lo Administracién,
Pero incluso, co ¢l caso de que en el supuesto inverso el contrato {uese
de Derecho pliblico. ¢l page hecho por ol particular serfa también un
presio, sila fuente de la obligacién es el contrate ¥ no lu ley. Coaf, Fe-
RKRETRO LAPATZA T, 3., Diciamen sobre la “nqturalesa y régimen jiridive
de lus cantidades percibidas por ki entidad piblica 'Ports de le Genera-
tirar’ por los servicios directamente prestedos por elia"(l), en “Quincenn
Fiscal”, 142000, pdg. 33 y sigs. {pdg. 39). En realidad, si la Adminis-
tudéa carece de potestades extroordinarias carece de sentido la distin-
ci6n entre precio privado y piblico (referido este segundo calificative ai
régimen jur(dico).



