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raser exhinustivo, logra la amplitud buscada me-
diante lainclusidn del adminisirador de hechoy
delapoderado mediante instromento insuficien-
te.

%1 blen los directores son por excelencia los
administradores de las socledades andnimas, el
direetorio puede designar gerentes gque pueden o
no ser directores, y o clerto es que de acuerdoa
los ya comentados fctores de organizacién fun-
elonal y complejidad téenice, es lrecuente que
ottas personas distintas de las enumeradas, sun-
gue bajo su diteccifn, sean quienes levan a la
préetica las maniobras ilfcitas, quienes podrén
responder a ttule de participes segdn el gradoy
relevancia de suaporte.

Lacondicién para que se attibuya responsabi-
\tdad al sujeto, es que haya intervenido en el he-
che, 0 en los casos por omisidn, que no lo haya
hecho pesandosobre él farespectiva obligacidn,

Desdela dpticade lgatribuctdn de responsabi-
lidad penal, no debe detenerse el andlisis en el
sufeto gue extexioriza ol acto en nombre de ja
sacledad, sino que ha de extepderse a qulenes
contrbuyeron a conformar la valuntad de reall-
zar ¢l hecho, ya sea por aceidn o por omisién y
quienes prestmmnauxilio o cooperacion.

V1. Conelpsiones

A partirdetodo bo expueste, puede decirse que
segin el criterio de politica eriminal que se adop-
te, oo los cagos de defltos tributarios puede optar-
s& por penar a la persona [urfdica por los hechos
cometidos por sis drganos o represenianies en
su noebre o que o beneflcien; puede penarse
sdlo a esas personas fslcas que ohraron desde el
ente: o puede responsabllizarse aja persona jurf-
dica porlas consecuencias de tales hechos—eivil
yfo mfraccionalmente—, sin atribuitle 5 eflala
wittorfa, y ala vez aplicer sancidn penal alas per-
somas ffsicas que dciuaron.

Nuestra legislacién adopté un sistema que
pracurano defar impunes delitos nf contraven-
ciones, v a la vez permitic ¢alibrar adecuada-
mentela attfbucidn de respansabilidad en fun-

citin de la exacta contribucidn a la produceidn
del heche.

Para ellg se encuentran desdobladas o sap.
clonesinfracclonales delas penales, gue se apli-
can por distintos drganos ¥ se rigen por ordena.
mientos precesales diferentes. Las primeras se
aplican tanto alas personas jurfdicas comoalas
fisicas, en este caso solidaramente; las penales
sélo a los sufetos que intervinieron en el hecho,
con ladntea excepeidn contenida en el arfeulo 5
delaley penal tributaria,

De tal forma, en sede penal es factible aplicar
sanciones alas personas faicas que earccen dela
calidad especial pequerida en el tipo, en tanto ha-
yan intervenido persohaimente en ol becho, en
nombre o bepeficio dela coniibuyente, graciasa
la previsién Jegal del artfculo 14 de la ley 24.769
rue debe ser aplicada en formaarmdnica con las
reglas generales de autorfa y pastielpacidn.

Esta norma brinda solucldn ala primera clase
de problemas infcialmente delineados, permitien-
do sortearla falta de la calidad especial enla per-
sona ffsica que actda por la empresa.

En cambio, entiendn que la problemsitica des-
criptaal comienzocomo de fndole procesal, debe
seguir stendo objeto de estdin, y no puede des-
canarse que contribuyaa su solucidn la profund-
zacidn del estudio de teorfas sobre termas alenosa
ladisciplinaprocesal, como el delos delitos come-
tidos mediante la omisidn de cumplir tn deber,
conmiras auna eventual reformalegislativa,

Ello asf, va que fijadas claramente las cargas y
responsabilidades que pesan sobre cada agente
de los diversos niveles de organizacidn de una
empresa—todolo cual surge en‘frmcipio deuna
interpretacion conglobada del derecho tributa.
rie, comerclal y societarlo—, ¥ establecldas las
carrespondlentes sanciones penales que cabrdn
parn los casos de omisidn de aguellas, no podrd
valer la excusa de falta de intervencidn en el he-
cho an razdn dela complelidad de la materia -
butarfa o dela divisidn v delegacidn de tareas en-
trelog diversos drganos, representantes y subor-
dinados deniro del ente. #

LAS FORMAS

JURIDICAS

INADECUADAS EN EL DERECHO
TRIBUTARIO Y EN EL DERECHO
PENAL TRIBUTARIO

TFor ALBERTO TARSITANG

SUMARIO: I. Reflexiones Preliminares, — [1. El Principio dela
realidad ccondmica en la ley argentina. — 111 Fl alcance del
mandato calificador juridico tributario,.—IV. calificacidn jurfdi-
ca y formas juridicas “inadecuadas’. — V. La economia de op-
clén.—VI. Conductas que caen bajo el principio de calificacidn
jurfdico tributario.—VI1. Eficacia delas normas sobre interpre-
tacidn y calificackon jurfdica. — VT, La defraudacidn fiscal y1a

evasidn fiscal,

L. Reflexiones Preliminares

Uno de los mayores desafios que se planfean
en ¢l derecho penal tributarfo, porla complefidad
e indefinfcidn existente en este campo, es el estu-
din de Jos esquemas de planificacidn tributaria
queutilizan construcclones Jurfdicas que el intér-
ﬁlete considera “inadecuadas”, en distintos gra-

os,

El andlisis debe inlclarse con la afitmacidn de
wna idea muy bdsica: e hay hecho punible 5 no
hey hecha imponibile, tada vez que come lo dice
ta ley penal tributaria, sdlo puede ser punible el
obligade’, es decir aquel deudor de fa obligacidn
tributaria gue nacid como consecuencia de fave-
tificacidn de los presupuestos de hecho estable-
cldos an laley tributarfa sustantiva,

Especlal para La Ley. Derechos reservados
ey 11,723,

¥ estaidea elemental debe grientar la labor del
Intérprete iributarie y ded [uez penal, porque cadi
vez que se enfrente o situaciones como las gue
serdn analizadas mds abalo, se pondrdn en juego
tres drdenes de relaclones que integran sendas
ramas del derecho: clvil, idbutario y penal. De allf
las dificuliades para concretar definiciones o
trapzmitir certezas, desde que se estd operando
can un materfal en el que conviven no sélolas
neeiones sino también las contradicciones derd-
vadas de posturas doctrinarias y diferencias con-
cepluales, guese decantan desde [as instinuciones
pertenecientesa cada disciplina,

Los actos jurfdicos pueden consttuir, en s{mis-
mos, hechos imponibles, como sucede, porejem-
plo, en el Impuesto de sellos, o bien ser ellos
medioinstrumental que geners un resultado con-
shderado imponible por la respectiva ley del im-
puesto, Apuntando a esta distinedén, sefiala Gar-
cfa Belsunce: "Los contralos como expresidn de
actos 0 negociod econdmicos representan una
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fuente variada de hechos fmponibles. En unos
casos, v5 el contrato comea acto jurfdico de conte-
nido econdmico ¢l hecho lmpenible praplamen-
te dicho, ctiya celebracidn hace nacer la obliga.
cién tributaria prevista en laley. Enotros, el con-
trato como aclo juridico, si bien no es el presu-
puesio de hecho de ks obligacidin tributasfa cons-
titutivo del hechn imponible, esla fuente o causa
defa que detivan hechos o situaciones que laley
fiscal instituye como hechos imponibles” (1),

En nuestro sistema positivo, el contrtbuyente
determina e Ingresa espontineamentelos lmpues-
tps. Al hacerlo, realiza una primera calificacidn
juridica que posee el valor de fijag la existencia y
mt:djdaﬂ& los heches que caen bajo la hipdtesis
deincidencia tributaria, Cugnde estos hechos vie-
rien representados de manera directa e Indirecta
por actes o negocios jurfdicos, puede haber una
discordancia entre los efectos [mpositives atrl-
buidos por el contribuyente v los gque le aslgne ¢l
fisco, diferencia que viene Impuesta, lo dechmog
con cardcter prellminar por una distinia congl-
deracidn acerca del contenido real asignadoada
relacidnjuridica que soporta el hecho imponible.
El contenido real se erige 25{ como el nitclen dela
atencitn. En los esquemas de planificacidn de
negocios es comiin la wvisqueda del ahorro de
impuestoa través de actos jurldicos interdepen-
dientes o vinculados, los cuales, considerados als-
ladamente, s¢ muestran como eficaces v legfti-
mos, pero gue apreciados en su conjunto denun-
cian una dnica motivackin, eitrana a las causas
individuales de cada negocio. Esta constatacidn
fue la que torcid el yumbo de s jurisprudencla
Inglesa a principios de losafios ochenta, a partir
del conocido precedente santado porla Cdmara
de los Lores en &f caso Ramsay.

Cuande se enfrenta un esquema Jurfdlico con
Intento de calificacidn, se ponen eninteraccidn el
triple orden de relaclones tributario, clvily penal,
Escomo tomar una foto con lamdquinaapoyada
enun tripode. Una pata estard referldaal interds
tutelado porla norma tributada y apunta a la cap-
tacién de fa capacidad contributiva; la otra —ci-
vil—zostendrd alaidentificacidn de la causa tpi-
cay {in del negocio jurfdico y a su cohonestacidn

con las instituciones del derecho civil o comer-
cial; la restante, ba penal, soportard el peso de la
natralera furfdica del ilicito fiscal y de las penas,
delhien jurfdico protegido, de [a diferencia entre
delito y contravencidn y de la descripeidn de ia
conducta tipica. De fa firmeza de cada pata del
tripode dependerd la nitidez de [a foto.

Bajo estas clrcunstanclas, el desvio del contend-
do {sustancia) del continente (forma) autorizala
recenduccidn de los efectos fecales y luego, la
necesidad de considerar silaconducta del contrl-
buyente constittye un delite reprimido por laley
tributarfa (fey 24,768 —Adla, INTI-A, 55—, arts. 1*
y27) bajola figura simple y penuing de evasidn, B
iter que recarre el Intérprete atraviesa rambién
Por un proceso copnitive en tres niveles. Prime-
o, Jacalificacidn del acto jurfdico segiin sus ras.
gos determinantes. Luega, su incardinacidnenia
hipdtesiz deincidencia predicada en la norma tri-
butariz. Finalmente, se avanza en direccidn del
derecho penal, para indagar sila conducta es pu-
nible bajo las fguras tplcas de las leyes 11,683
—Afla, 1920-1940, 308 — y 24, 763,

La taren da calificacidny recalilicacidn de {or-
mias Jurfdicas Inadecuadas debe ser reallzada con
extremo culdado de las elreunstancias de tlem-
o, cansa, motivacldn, documentacidn y exte-
riortzacidn de los hechos, en particular si se pre-
tende extragr de aquellas recaracterizaciones
consecliencias no solo Jscales sine penales, Bs-
i en Juego garantias elementales del Estado de
Derecho, v 5t se abra con ligereza o desconock
miento, puede comprometerse algo mds grave
gue-el principio de fepalidad en mategda tributa-
ia: e:} estado de inocenclay 1a seguridad jurfdi-
ca 2.

La nocién “formas [urfdlcas Ingdecuadas” po-
seeuna extensidn cansiderable v, por ello mismo,
un grado de indeterminacidn significativo. Es
como iral médico y obtener como respuestaals
causa del mal que “es un virus”, 5, jpero cudl?
Hay virus mds agresivos que ofros. Y més praves.
Deahiquela fdemula del articulo 2 de laley pro-
cesal no puede ser uzada como un "antibidiico”
de ampiio espectro,

-

{1] GARCIA BELSUNCE, Horaedo A, "Temos de De-
recho Trbutario, pdg, 256 Ed. Abelede Perror, 1982,

{2) En esta direccién ha sido destacado que *._de-
terminar cudl es la verdzdera realidad econdmica de
fos hechos instrumentados con un cierto ropajs furi-
dlea, debe ser abje1a de un cautelosa § prudente ac-

clonar investigativa y Kigico, so fesgo de crear una
gran Inseguridad Jorfdica mediante 12 aplicacidn in-
diseriminada de tal principio™ (Bonxdn Rafary, Juan
Catlos, La Hbertad contrectual, el principlo de reall-
dad econdmica ¥ su relacién con el dececho infraccio-
nal ¥ penal tributarbo, tevista Informacidn Empresa-
ria, 3, noviembre de 1993).

La expresian formas Jurldicas inadecuadas o
finpropias para el derecho tnbuiario, en nuestra
opinidn sobre ¢l aleance del articulo 2 de la ley
11.683, comprende la gama de negocios juridicos
que e explican mis adelante, Nos apresuramos a
advertlr que entre los allf descriptos, sdlo algu.
nos, los mds graves, merecen el reproche penal
de ba ley 24, 768, precizamente aguéllos en gue fa
Jorma furfdica inadecuads se revela como el
medla fraudulente que vehiculiza la evasitn fis-
cal, Otras copductas que se expresan en formas
Juridivas inadeciadas no merecen ser didadas
comp fraudulentas, porgue ng hay “dectaracio-
nesengaiosas” u “oouitaciones maliciosas™ ni "ar-
did”® o "engafio” algune. Son las qué el desajuste
entre forma y contenido ohedece a lina distinta
valoracidn sobre log efectos tributarios asignados
al resultado alcanzada, pero desde que los he
chos y formas son revelados directamente al Fis-
co, fa consideracidn que e merezcan al derecho
tributario en manera alguna puede ser trasiadada
al campo penal tributario, particularmente al de-
lite de evasidn tributaria. Reservaremos el nom-
bre de eiuzidn scal” para calificar estas conduc-
tas cuya eventual sancidn no puede exceder el
1égimen infraceional de la fey 11,683,

Yaadvertimos quela exposicién de estos lermas
debe integrarn, en una sintesis dlaléctica, prabile-
mas que arrastran instituciones gue s& orpinan
en distintas tamas del derecho, Tambidn debe
superar o uso de una terminelogfa que no es pa-
cifica en la doctrina. Hasta Jos términes mds ele-
mentales, como “evasion” y “elusidn”, ne tlenen
un significado univoco enla doctrina y en ba juris-
priadencia (3). Deahf que hayamos preferido ex-
plicar la extensidn que andbuimes alos términes
que empleamos, tarea que es particalarmente 8
aquf, porque anle tada tenminologia farmagosa,
mis vale compartir o disentir en conceptos que
en palabias. Mo es necesario agregar un nueve
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disenso, como el originado en la distnta premisa
terminoldgica. Finalmente, dado el slcance de este
trabsjo, somos consclentes de que muchas cues-
tionesy problens undamentales dela dogmatl.
ca tributaria y penal tributarfa —y que por ello
tequieren mucho fundamento— serdn tangen.
clalmente tratados, osimplemente insinuados, no
porgue no tengamoes ideas maduras sobre ellos,
sito parque excederfan en micho el alcance que
nos hemes propuesto en este trabajo. Quedan
pues comma promesa de fuliros ensayos y esti-
muloa nievos emprendimientos.

I8, El principio de Ia realidad econdmlca en
la ley argentina

La fey 11,683, en su artfoulo §, contiens un pre-
cepto, dirigido al Intérprede, que le mandaaatender
al fin di ln ley y su signifieacidn econdmica., (4).
Moz prepuntamos slla faze inewre en una redun-
dancia, la quese presentarfa deadmitie queel fin
delaleyesidénticoasusignificacldn econdmicaen
el contexto de nucstra ley procesal. Creemos que
puedeexistic estaidentifeaclin, peraal misma dem-
po nos apresurames a formidar clertas precisiones
acercade qué seentende parsipnificacidn econd-
mica, parano extraer conclisiones apresuradas so-
brrela calificacldn juridica, gue Juzgamos emmdneas,
Como es conocido, s obligacidn tribuiada nace de
la verificacidn del kecho imponible, que &5 un he-
chojurfdico consustancia econdmica El contenido
econdmice se menifiesta en la capacidad contribu-
tiva, gue s la categorfa capturada por Ja ley como
hipdlesisdeincidencia Deahiqueel indelafeysea
aleanzar esa capacidad conmibutivanormatvizada
qui 58 conects a una manifestacidn econdmica,
Identificar esa capacidad contribufva, comohecho
jurfdico fncorporado alanomma, forma parte defa
tarea del intérprete. Mas con ello deberla agotarse
toda proyeccidn yreferencia al imdamento econd-
mice defa norma tributarz

(3} Bobre el coneepro de elusién tiburaria ver BON-
20N BAEART, Juan Carlos, “La elusidn ibutaris, Ei
Diereche Tributario®, Revista del 25704003, p. 1.

{4} B} denominado criterdo de la consideracidn o
significacidn econdmica de laley tributards, qua en fn
Argentina se prefers depominar pringipla de la rea-
Tidad erondmica, fue introducide en la Ley de Proce.
tHmientes Tributarios por ol decrato 14.34] 746, ratifi-
cado por la ley 12,922 (B0, 27/5F1947 —Adla, VII-
165} La temnprana consagracion del principic de fa
rezlided econdmica, en Ja ley §1.683, deriva de las
fuentes alemana ¢ isliane, que Influyeran fuene-
menie —por accidn o resccidn— sobre iz confpure-
cidn dogmdtica del derecho tobutario durante 1a pd-

mern milgd del siglo veinte. La ralz alemana se Inser-
ta en las ensefanzas de Enno BECKER que fucton
contagradas en la Ordenanza Fscal alemana de [919
v en |3 ey de adaptacidn Impositiva da 1934, La mafe
italigna se orgina en la concepeldn sincrética del fe-
ndmens finonciero postulado por (s Escuela do Pa-
via, denteo del cual, el derecho tributarie no podfa
desatender Ia funclonalidad de la capacidad contri-
butiva manifestnda en los hechos imponibles. Bien
que con diferencias de exprestdn y matices, GRIZZI0-
T VANOMNI, PUGLIESE ¥ JARACH propiciaron el ca-
rdcter imperative del reaultado scondmice, con el
mérito de colocar, en el centro de la escena, ln neces-
dad de capturar la capacidsd contributiva subyicen-
ta an las 1elaciones juefdicas,
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En &l Derecho Tributario, ha habido, segin,
nuestro parecer, un exceso enla ponderacion del
elamento econdmico reconducido ala télesls de
lanorma, Quizds, no tanto come cantenido dela
matriziegal del impuesto, sine porgue, exeedien-
do este cardeter, se extendit al propdsito prédciica
subyacents en las relaciones juridicas, con pre-
tensiones de callficacion, Esta sobrestimacidn, b
sido estimulada por la conerecian, en [ ley af-

ating, del canon hevmenédutica, que, comodi-
rectiva al Intérprete, le pretendidsdjudicarunrol
sustancialista pata evitar guedar atrapado enlas
normas positivas, entendidas a la manera tradi-
eional del derecho privado. Esta observacidn no
hece més que constatar que—por tratarse Ja nor-
ma tribiitaria de una norma ordinaria— la inda-
gacidn de fos fines predicades plasmael principlo
de interpretacidn por antonemasia, desdeque se
atribuye a la“ratio Jegls” Ja mds cabal realizacidn
del ideal de justicia inmanente en toda norms.
Ahora bien, bajo los rasgos peculiares de la ley
tributaria, la inmedista referencin a la realidad
econgmica se explicanorel contenido de las rela-
ciones econdmicas que constituyen [nsavia delos
impuestos [5). '

Mas, esta biisqueds, disigida al fnde la ley, no
hubiera generado la controversia que generd, do
no haber extendido ¢l mandatoa la califieacidn de
los hechos, Jo que se concretd en conferiral intér-
prete —el Fisco, en primer lugar— la facultad de
desestimar, bajo clertas condiciones, tas formas
Jurfdicas que reflejen indebidamente aquella asu-
midarealidad econdmica (art, 2* en le ey 11.683),

Para Ia tests de la realidad econdinica, (o que
verdadergmente interesa al Dereche tributario
—y por etlo, al Intérprete— es el hecho econdmi-
o De allf que se proclame la indiferencla delos
efectos jurfdicos declarados por las partes —in-
cluso queridos por éstas— en tanto conduxcan 2
un resultado menos graveso en el plano fiscal. La
consecuencia obligada—que fuela que despertd
las criticas a esta [enrfa— es que, cuando el pre-

supuesta de hecho aparece vineulado 2 un acto
juridice, es legitimeo entender que la voluntad de
Jatey ha side abarcar con el Impuesto todo ofro
negocio ofigura jurfdicaala que pueda atribuirse
unresultado econdmice andlego.

En ensayos anteriores (6}, concluimos gue la
férmmla positiva seguida por el legislader argentt-
no, 51 bien abrevd en la tradicidn germana-italia-
na imperante en los afios treinta, la receptd con
peservas, Bn efecto, la estructura normativa cone
templada enlos articulos 17y 27 de fa ley procesal
wributarla aparece desgajada delarafz conceptual
que la Inspird. Esta conclusion esevidente sisela
compara can la tests ed estado pure, que propl-
citd la prevalencia absoluta del resultado préictico
tenido en cuenta al otorgar un acto o CONCURDr S
un negodo, por considerar que, al Derecho Tri,
butario, sdle le interesa of contenido econdmico.

Como critero para la aplicacidn de laley gibu-
tarla, ¢l principio de la realidad econdmica se ort.
gind enuna comprensible necesidad de prevenico
corregir conductas desviadas, mas su disponibill-
did al alcance de fos funcionados adminiziratives
—slempre propensos ala visidn recandodora—y
de: fueces poco avezados, condufo 3 excesos de
calfficacidn, a)a extensitn impropla del hecho in-
ponibley alaaplicacién delaanslogfa. Se produjo,
deesta maneta, una fractura en el orden jurfdico,
toda vex que se intentd Imponer come regld la
prevalencia dela “intentio facti” sobrela "Intentlo
furis”, in ponderar la correspondencia causal de
las formas jurfdicas —eqire encauzan la voluntad de
los particulares— con lasustancia econdmica, na-
tural al hecho imponible,

Segin nuestro pareces, &5 ermdneo dentificar el
principio deJarealidad econdmica con el princi-
pie de capacidad contributiva. Esta tests, sf bien
posee una fuerte léglea argumentsl, asume una
capacidad contributhva en estado puro, en estric-
ta coincidencia con situaciones de hecho revela-
daras de riqueza (73, Empero, en el comin de los

(5) Bsta [dentificacion es manifiesa en b relterads
doctrdina de fa Corte Suprema, que ha sostenkdo que en
roatera [rmposiitya: “toda Interpretzcion debe realizarse
atendlends ezenclalmente a la realidad econdmica de
guesetmate, de modo tal que el propdsito de faley s cum-
pladda neveedo 1 los principios de una saronable y discre.
fa frterpretaciin de sus timines” Fados 302 6611

{6} TARSITANO, Alberio, Proteccitin constimucional
de los cantribuyentes, Capltulo DX El principio de &
realidad ecandmica v el excess de la porestad califica.
dora ded Flsco, obra eolectiva, coordinads por Rubén

ASOREY, Bducze, Marcial Pons, Madrid, 200 La [nfer
pretacidn de a ley wibutaris, en Tratado de Tributa-
cidn obra colectiva L 1, volumen |, dirfgids por Garafa
Belsince, A, Bditorial Depelma Buenos Alres 2003,

(7] TARSITAND, Alberto: *Tribunal Fiscal de jaMNa-
cidr « 40 afios” Caplrale Bl principio de la realidad
econdmica an fn jurisprudencia del Tribunal Fiscal do
la Nacldn, AAEER, Bd. Sinopsis, setiembare, 2000, p.
130, Tratadn de Tribmeagitn, & 1, Libro &, DerechaTri-
bustaria CapfruleV, La nterpretacidn de fa ley tribaa-
i, ap. cil., nots apterion,

casos, 12 capacidad contribuliva se manifesta
Jurtdicamente en el hecho imponible a través de
telaciones juridicas que constituyen los presu.
puestes formales o la fuente de resufrados eco-
ndmicos

Indicativa de este enfoque 3 1a conecida pos-
mrade Gonzdlez Garcla, que queda bien resumi-
daenla siguiente reflexidn: "la referenciaalasig-
nificacidn econdmica es juridicamente itrelevan-
te, aunque metodoldgicamente perturba. Bs un
meto instrymento ornamental, que sustantiva-
mente ng quita nl pone nada, porque s ¢ ele-
mento econdmlico estd normativizado, es deoblf-
gada abservancia; ¥ 51 no estd normativizado, el
juez no puede sustituir la norma por la reafidad
econdmica” {8).

Ul B} alcance del mandato ealificador jurd-
dien trbutario

El articulo 2* de la fey 1 L6823 sitrge come un
corolardo del principio do realidad econdmica
copsagrade en el art. 1% Dice: “Paradeterminar fa
verdadera naturaleza delhechs imponible se aten-
derd a los actos, situaciones y relaciones econd-
micas que efectivamente realicen, persigan o es-
tablercan los comtdbuyentes. " y concluye conla
prescripeidn deaprehender s efecto la intenclon
real de los eontribuyentes si con motivo de tales
"..actos, siuaciones y relaciones econdimicas ellos
acudiesen a formas oestrivetiras jurfdicas que ne
sean manifiestamente las gue el devecho privade
ofrezea oautorice pas configuraradecuadamen-
1esi cabal Intencidn econdmicay efectivade los
contribuyentes se prescindird enla consideracidn
del hechoimponible real, detas formasy estruc-
turas jurfdicas inadecuadas, y se mmigc:ar& la
situacldn econdmica real como encuadrada en
las formas o estructuras que el derecho privado
les aplicarfa conindependencia de las escopldas
por los contribuyentes o les permitirfa aplicar
come las misadecuadasalaintencldn real detos
misrmes”,

Mds alld de la perifrasis empleada por la nor-
ma, g0 esencia, 1a reconduccidn del hecho impo-
nible aparece supedilada a la willizacidn de for-
rmas juridicas inadecurdas para reflajar la cabal
intencitn delas partes. La declaracidn conllevaa
indagar cudndo se consldera que una forma jurl-

[8) GONZALEY GARCIA: “La interpreiacidn de las
norrmas tributarias®, p, 67, EUSERIG, "La imerpreta-
chin de las normas ributaras, Bd, Arazandi
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dica esinadecuada; y la respuesta, en este campo
s deriva de la natursleza juridica de los actos ¥
conlratos, toda vez gue lalieitud o la licitud en e
terreno tributaria deberfa darse por 1z licitud o
porla flicitud de fa conducta én el conjunto del
ordenamiento,

El texto e refiere al empleo de: .. formas o
esfriecirenas furidicas que o sedn manifiestamente
las qeie of devecho afrezea o autorice para configu-
rar adecuadamente ta eabal indencidn econdmicn
yefectivade los contribuyenies,

El rorizonte al que se apunta puede ser visua-
lizado con claridad enla lectura del Comeniario
Oficial, elaborado, entonces, por el Ministerio
de Hacienda con motive de Ja sancidn del de-
creto 14,34 1746 (Adla, VI-492), que explicd la ra-
7én de fa norma en los sigufentes términos: "La
verdadera naturaleze de estas operaciones o si-
tuaclotes econdrlcas s guela imposicidn se di-
rige depende generalmente de un complejo de
elementos entre las que suelen fugar preponde-
rante papel Jos fines reales que los particulares
persiguen, ¥ los medios y condiciones en que
esos fines deben slcanzarse, Bn la gran mayorfa
de los casas, las figuras y estructuras Jurfdicas
que aqudilos empleen en sus actividades serdn
los sipros mds seguros para conocer la verdade-
rsipnificaciény naturaleza de las operacionesy
situactones que les conciemnen, En algunos ca-
£os, sin embargo, ¥ por muy diversas razones
{conocimicnto impreciso del derecho, motive
privada para ocultar una situacién dada, propé-
sjto de substraerse alajusta imposicldn, ete ), las
operaciones y situaciones econdmicas aparecen
revestidas de formas y estructuras juridicas ra-
dicalmente inspropiadas, o gue no son —como
dice ¢l artfculo— maniftestamente las que o] de-
recho privado ofrezea o autorice para confipu-
raradecuadaments [a cabal Intencidn econdmi-
coy efectiva de los contribuyentes, 5 en tal su-
puesto pretendiesa el Flsco atenerse ala exterlo-
ridad jurfdica para nponer o que por su verda-
dera naturaleza ccondmica no estd gravade, o
si, ala inversa, pretendiera ¢l contribuyente subs-
traer ala impasiciin lo que estd en realldad gra-
vada, tanto uno como otre propugnarfan laapli-
cacidn de la ley rributaria de un medo discar-
dante consu fin y significacidn econdmica pro-
plosy, en definftiva, enuna forma que descono-
cerfa in verdadera naturaleza del hecho impond-
ble" (destacado proplo).

La férmula normativa parece coincidir, en su
intencién gramatical, con las establecidas por el
Anteproyecto de Cédigo Tributavio Nacional de
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1963 (4] y por ¢l Modelo de Cédige Fiscal parala
América Latina (10), que se refieren alas formas
manifiestaments inapropiadas.

5 se mantiene el discurse literalmente podria
entenderse gue da cabidaauna de dos posibilida-
des, Pueda no ser lo mismo decir que la recalifica-
citnseautoriza cuando sewilics una forma mani-
flestamenteinadecuada (notovia, evidente, clara),
que sostener que fal polesiad debe ser ejercida
cnando la forma empleada nosea mramifiestaren-
fe [ que el dfereciie privade ha previsto comna Ia
wmds corrignse o natural para Instrumentar €] re-
sultado practico que las partes procuran alcanzar
Como coralario de esta diferenciacién, podria os-
pecularse con quesiel leglsladorlo que ki querido
evitar son Jas formas que se aparten “manifiesta-
mente” consagra la recalificacion de Jos acios jur-
dicos contralegem”, mientras que el dmbite dela
Entestad seamphfasize pretende considerar tarm-

i¢n aquelias formas que no se Jdentifican con las
"manifiestamente adecuadas’, en cuyo cas ¢ ex-
tenderianoséloa los negeclos “contm legem” sine
ademds a los “infraude legis (1),

Empero noes la precedente nuestra tesfs sobre
el aleance del articulo 2, Mds alld de toda lHterali-
dad, las formas juridicas son adecuadas o no lo
son. Sobra el adverbio "manifiestamente’, estd de
mds. No hay formas manifiestamente adecuadas
ni ranifestamente inadecuadas. Hubierselcan-
zado con que el precepto consagrara la comes-
pondencia entre forma ¥ contenidn, para cuya
definicldn es necesarfo recurrira la teorfa juridica
peneral,

V. Calificacidn jurfdica y formas jurfdicas
“inadecuadas”

La incardinacidn del supuesto hecha en la hi-
pétesisde lanormativase conoce con el nombie
de ealificacidn jucidica. Fata tarea, comiin atodas
lasinterpretaciones, s partieularmente comple-
Ja en el Derecho Tributario cuando los hechos
son actos onegocios de natumlezs jurdica, sobre
los queseasienta el hecho Imponible. Nanteresa
aguf el nombre o la formaatribuldos por las par-
tes, sino los efectos jurfdicos que resultan impues-
tes por la sTtuacion real.

Previo a la consideracidn de las formas gue
pueeden ser recalificadas enla inteligencia que asig:
namos al artfeulo 2* de 1a ley 11683, nos parece
opottuno repasar los conceplos civilistas sobre
los actos furfdicos que manifiestan una discor
dancia entre sustancia y forma.

4.0 El fravde de ley
4.L.1 Concepto

El fraude de ley constituye wna categotka ten-
diente a excluir del ordenamiento aguellas con-
ductas que, sin ejercer violenela enla paturalezay
enlaforma de los actes juridicos que lesivven de
cobertiara, terminan por producir un resullado
préciico contrario a los fines que ¢l derecha pro-
tege. Bs dute ol medio eon que el desecho reaceio-
na contra conductas no queridas, que contradi-
cen los Intereses tatelados por 1as normas ¥ que
podrian verse violados bajo una lectura instog-

(3 El art. 5 del Anteproyecia de Cédipo Tributario
Maclonal, de 1963, elaborado por Glolianl Fonrouge
dice: “Para determinar la verdadera nabiralezs de Jos
hechos generadores de nibutos, podrd atenderse alas
slivaclones o actes verdaderamente realizados con
prescindencia de las formas jurfdicas que lo exterfori-
cen, Cuando se adopten formas o esUUCTUAS Mmani-
fiestamente insdecuadas ¥ ello sa traduzca #n apre-
clable disminuciin impositiva, s= prescindicd de tales
formas o estructures ¥ =¢ apreclard su contenido de

acinerde con su significacidn econdmico-financiera®

{10} Bl artfculo %, Modebo de Cddige Tributario para
Amérea Latina dlee: "Cuande la norma relativa al
hecho geneeador se refiera asitaaciones definddas por
olras ramas Jurfdlcas sin pemitiee nl apariarse expre:
samente de ellas, el intérprets puede asipnale of sig-
nificadne que mds se odapte a ba realided considerads
porlaley al crear el tribute. Lag formas jurfdicas adop-
tadas par los contribuyentes no abligan al Intérprete,
guiien poded atrlbulr a las slusclones y actos ocuri-
dos una signifticacidn aeorde con les hechos, curndo

de 12 ley tribustarka surja que ol hecho generader fue
defnide atendiendo a la realidad yno a la forma juei-
s, Cuando |38 formas juridlcas sean maniflesta-
mente inaprapindas @ la realidad de los hechos gra-
vatlos v elios s tradorca en una disminucidn de la
wuanifa de Jas abllgaciones, ba ley tibutaria se aplica-
i prescindiende de tales formas’

(L4 La referencia al empleo de las formas julfdieas
tpicas o corrienics ba generady muchos estudios en
& doctrina europea, especlalmente en Alemania,
cuya legislncidn tributarla tene incorporada una nor-
ma general antizbuss, Tedes estos concagltos no pue-
den absirserse de la leglslacidn de cnda pafs. Con
referencia a [a distineidn introducidn en el texto, es
{nteresante traer la reflexivin de Rosembuf, quien afir-
ma que e plantes de Hensel sobre el no uso de las
formas legales Hplcas ¢s la otra cara del abuso de de-
techo, en fanto Sste pueda consistlr en el comporta-
miento por accitn u omisitn {no uso del derecho). Ver
Rosembuj, T; ] froude de ley y elabuso da las farmas
en dereche tibutarfo, Marcial Pons, Madrid, 1924,

mental estricta de aquelios actos y negocios. Esas
relaciones debenser analizadas juridicamentey
calificadas bajo el texto de la ley Impositiva, De
esta manera, fa presencia de los flner protegides
porla fey tributaria inftoduce unnueve elemen-
o en el examen de fa funcidn de las categorias
jurfdicas generales, que ne serdn ahora anallza-
das por el intégprete sdlo desde la perspectiva de
su objeto o causa tipica, sing que se sumard la
importante congfderaciin de no contrarlar ague-
llos fines. La nocldn de conducta en freude de loy
tributaria ¢s un concepto escurridizo, siemprea
punto de evaporarse, porque por lo dicho congt-
rren, en su catacterizacidn, distintas matrientes,
dificiles de metabolizar,

Sepinla muy difundida definicido del profesor
espariol De Castro, se entdende por fraude de ley:
"g] intento de amparar el resultado contrario a
una ley en otra disposicidn dada en verdad con
una finalidad diferente. El negoclo en fraude ala
ley consiste en utiiizar un tpo de negocia o un
procedimiento negocial con el que sﬁ?usta evi-
tar las normas dictadas para regular ofro negao-
cho: aquél precisamente, cuyaregulacidn eslaque
corresponde al resultado que se prefende conze-
guiresn la actividad puestaen prdetica” (12).

En el Derecho Clvil argenting, Jorge Mosset ftu-

e denunela que, salve raras ¥ honrosas ex-
cepciones, lafabor de la doctring nacional, con
respecio al concepto de frayde de ley—insullada
de positfvisma jurfdico— ha sido francamente
negativarozelo haignorado porcompletoose ha
pretendide mintmizarle en un estricto casuismo,
can el comentario escueto de aquellas siluacio-
nes qiie, por aparecer evidentes en laley, no po-
dfan ser defadas de lado. Parece haher primadao
en este tema la tesitura contraria, conforme alo
que establece el arficulo 19, de la Constitpeldn
Mactonal; “Ningdn habitante de la Nacidn serd
obligado s hacerlo que no mandalaley, nl priva-
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do de lo que ellano prohibe”; ¥ que se condensa
en ¢l principle recogido por el artfeulo 53, del
Cidigo Cheil, que dles: "queda, por tanto, estable-
cldo que son permitidos 1odos los actos v dera-
chos que nio estdn expresamente prohibides” (131,

Mas directa es la referencia en el derecho co-
merclal, donde existe una norma en Jaley de go-
cledades comerciales (fey 19,550 —Adla, XXXII-R,
1760, art, 124}, muy pooo empleada en nmuestro
pafs—y bastante comin en el derecho compara-
dioe—, quee dice: “La sociedad constitudda en el ex-
tranjero que tenga su sede en la Repiibllca o su
principal objeto estd destinadoa complirsse enla
misma, serd conslderada como sodnsad locala
los efectos del cumplimiento de las formalidades
de constitucidn o de su reforma y contralor de
fuselonamients”.

El freude de ley tributarla fa teifdo wa mar-
cada fradicidn en la legislacidn trilufaria espa-
sola, que lo canternpld de marnera expresa desde
¢l i 1963, Lt Ley General Tributarid espadiola,
en su texto de 1395, fo define como la realizacidn
de hechos, actos o negocios jurfdicos con el pro.
pdsito de eludir el pago del tibuto, ampardndose
en el fexto de norpas dictadas con una finalidad
diferente (14). 5in embargo, la experienciaen la
aplicacién de esta norma ha sido muy deficitaria,
por [os problemas pricticos que acamea la con-
crecidn en el caso del fraude a laley, en particular
por las dificultades de prueba que trae aparejado.
Este fracaso ha motivado que s2 propicie el cam-
bio delalegislacidn, que evoluciona haciala adop-
cidn deuna formula antielusiva que computa el
abuso de las formas juridicas y la Inexistencia de
propdsito de negocios ajenosal fiscal como datos
para la desestimacidn de las formas adoptadas
por el contr/buyente.

En el derecho tributario, la falta de newtralidad
del sistiema impositivo v fa bisqueda del ahorro

(1) DE CASTRO, E: "Bl Megoclo jurfdics’, p. 363 ¥
£5., Maduid, 1585,

{13) Sefiala MOSSET ITURRASPE que: “¢ntre las
excepelones destacamos a Lépex OLACIREGUT que,
en sus actualizaciones a la obra de Salvat, dice del
[rancle: Es wn viclo provecade por el etorgante o otor-
ganies del m:tuz comporta un resultado prohibide, y
destaca que el fraude so de en dos fommas: 2} fraide
a la ley; b) fraude ¢n peduiclo de tercercs, ¥ tambidn
a Spota que on su Tratada, al estudiar In relatividod ¥
sbtiso de los derechos, neluye relteradas alusfones.
MOSSET ITURRASPE, forge: El frawde 2 ba ley, Hevis-
1a de Derecho Privado y Comunitario 394 4, ps. 12013,

{14) La LGT espaniola sostiene, on el arthoulo 24, que
para evitar of fraude de ley se entenderd que no sxds-
te extension del hecho Impanible cuando e graven
hechios, acias a aegocios furfdicos realizados con el
propdsito do eludic of pago def tribute, ampardndose
en ¢l texto de normas dictadas con distinta fnalidad,
slempre que produzea un reswltade squivalente al
derivado ded hecho imponitte, Se ageega que el frau-
de deberd ser declarado on expediente cspecial, ghe
se aplicard |a ley trilastariz sludida y que correspan:
de exdpir el impuesto con Intereses pero con exchisidn
de sanclones.
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de impuesto estimula el usa del negaclo en frau-
de ala ley. De esta maners, [a colocacidn de actl-
vs en sociedades para evitar el impuiesto perso-
pal al patrimonie; Ja adguisicidn de acciones de
una sociedad ¥ su posterior disolucidn para ha-
cerse de los activos; la generacion de pérdldas y
panancias derivadas delas ventas deacciones en-
tre empresas vinculadas; los negocios sobre pro-
ductos derivados y las ventas con pacto de retro-
yenta, constituyen algunas de las hipdtesis mds
frecuentes (15).

4.1.2 La elusidn Aiscal ve. fa defrandacidn o eva-
sidn

Las dos noclones no deben ser confunididas. En
el fraude de ley, se produce una extensidn del
hecheimponible, y la legidmidad de la conducta,
derivada del contraste entee €] resultado y el fin
de I ley tributacia, no puede merecer reproche
penal. Existe, sl se prefiece, un quebrantamiento
indirecto de |2 ey, que aunquealcanza para reca-
lificarin a los efectos fiscales, no configuta un -
to penal. Para clerta doctring, 1o elisidn consisti-
tla en el empleo de nstrumentos amparados en
laTibertad de contratacién y kn el eferciclo de [a
autonomfa delavoluntad. Con o cual, la elizsldn
se funda en la condicin previade laliciiud de los
negacios jurfdicos que se implementan, siempre
reaflzados conforme a derecho,

También¥ 0. Diazsostiene que “es dudoso afir-
mae que [ elusién o evitacidn traducen un des-
pliegue de conductas ardidesas y que por ende
correspondan asignarteal tipo frudalento” (18]

Rosembujconstatd que los conceptos clabora-
dos por Hensel y Blumentein sobre la diferencla-
eltn entre eluside v evasfdn, han prevalecido en
la doctring. Asf, 52 calificd a la elusidn como la
actividad diggidaa impedir el perfeccionamiento

del hechoimponible, v alaevasidn coma la trans-
resiin de las consecuencias del hecho mpand-
le ya verificado {17). Sobre este mismo princi.
plo, senald que el aporte indamental deaqitellos
autores fue evitar | extensidn de fas consecuen-
cigs penales a las conductas elusivas o en fravde
e ey,

Ficoncepio de defraudacidn fiscal y evasion se
dezarralla en ef punto 8.

4.2 El negocio indirecto

En la cldsica definicidn de Messineo, ¢l negocla
indirecto se caracteriza por el hecho de que se
empleaun determinado negocio paraconsegulr,
mediante éste, no la finalidad tipiea que sevineula
adl porelardenamiento jurfdico, sino Analidades
ulteriores, mediatas; es decirn, precisaments ind{-
rectas, Jas cuales asumen el aspecio demotjves y
no de causa del negocio empleado (18},

Septin Mosset [turraspe: La similitud can Tos
negocios fraudulentos se encuentras a) en que
ambos buscan la violacidn de Ja nerma, y b) en
gue ambos actdan solapada o hipderitamente.
En los indirectos el negocio utilizado cumple una
mera fneidn Instrumental, de ahi gue se lo cali-
figue como negocio medio, puesto que el finul.
terior que se anhela es distinto al del negocio
utilizado, Lo solapade en los [ndirectos, es el
deseo de conzeguir el resultado prohibido me.
dlante una figura de contrato, diversa de Ja di-
rectamenie constderada por lanotena probibii-
va (9],

Para la mayoriade la doctrina, el negocie indi-
recio canstituye una especle de negocio en frau-
ele de fey, y aunguze lo vehicullxa, no slempre lo
agota, La diferencia entre uno y ofro no es nit-
da, por aqueila mlsma relacidn de género o es-

{15} ROSEMBU), 1efiere la cldsica sentencia de la
Corte de Cassazfone Civila de Italla gue hace una
aplicacidn de contrato indirecto y (raude de Jey. Se

tratn del gaso que motivd un ensayo de Jarach sobre,

In interpretachin y aplicacidn de Ta ley segpin el crite-
rle de ls realidad ecomdmica (] contratti a gradini ¢
I'lmposta”), Un anclana dona a sus descendientes
bonos del tesoro mediante escritura piblica y dos dfas
despucs, ante ol mismo escrlbana, permuts bienes
Inmuebles de su propledad contia la entroga de los
bonos donados. La Administracidn considerd que
esta operacidn eraun sclo de liveralidad cuyo abjeta
eran {os Blenes inmuebles permuindos con los bonos
del tesoro, Se habia evitado el papo del Impuesio co-
nespondiente a esta ransferencla. La Corle de Ca-

sacidn considerd que lovineulycldn de los dos conora:
tos configura tn negoclo Indjrecto coligada, que tras-
elende la Mnalidad de cada negocie singuiarmente
considerado, op, cit.

(16} “Criminulizacidn de las infracclones triboda-
rinst . 107, Bd, Depalma, 1999,

{17} ROSEMEU], T, op. cit. p. 78,

{18) MESSINED, Francisco: “Manual de Derecho
Clvil y Comerelal” | t. 1, p. 457, Efea, Buenos Alres,
1971,

{19 MOSSET TTURRASFPE: O, clt, p- 41.

pecie, de mutua fmplicancia, y porque el negocls
indirecro stempre se utiliza con intencidn frau-
dulenta.

Tratande de precisar las diferenclas, seha sos-
tentdo que, para entender el negocio indirecto hay
que distinguir entre fa causa del negoclo y los
matives del mismo. La causa es el mativo u{'-h:a
del negocio. Los motivos del negoctasan los pro-
pdsitos ulteriores que gulan la conducta hacia la
ebtencidn deun resultado conereto (20},

4.3 Elabusode derecho y el abwio de Ins fornas
Juridicas

Dispone ef artfoulo 1071, del Cédigo Civil ar-
genting: “El ejercielo repular de un derecho pro-
plooel cumplimiento de unaobligacién legal ng
puede constitulr comeilicito ningiin acto, Laley
no ampar &l gfercicio abusive de los derechos.
Se considerard tal al que contrarfe los fines gue
aquéha tuvo en mira al reconocerlos o ol que ex-
ceda bos imites impuestos por la buenafde, | moral
¥ las buenas costumbres’,

La doctrina civil ha establecido una diferencla
antre el fraude de fey y el abuso de degecho.
Destaca Mosset Hurraspe que: "Jos negocios abu-
sivos ¥ los negeclos fraudulentos {"in frandern,
legis™) tienen mucho en comiin, Pero milentras
e jos negocios abusivos la norma e aplicada y
hecha servit de medio a un fin que no es el suyo
{en un ejercleio irregular o antifupclonal} en los
“in frazdemt legis”, una norma es rodeada, evita-
day relegada su aplicaciin, haciéndolo can otra
en sulugar, al menos en la medida en queno es
apllcable la primera. Mientras i Hiciud de los
negecios abusives proviene de paner en elerci-
cia derechos contrariande los fines que la ley
tuve en mira al reconocetlos fartfoula 1071), In
Hbedtud de los en frande a la ley deviene de com-
parar das resultados précticos el que laley veda
por considerar conirarioe a la motal socfal o al
arden publico, y el quelas partes tratan de ¢on-
segult ¥ de arribar a la conelusién acerca de su
analopfa” (21).
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En estamaterla los tributaristas padecemos una
inclinacidn obsesiva a poner efiguatas, como s§
elle nog pusiera a resguardo de fos sobresaltos
gue plantea el problema. Que esto es fraude de
ley; aguelio, abuso de derecho; que esto otro es
abusn de formacon fntencidn fravdulenta; ague-
[lo, simmulacidn relatva, ete. ¥ no estd mal que se
invierta Hempo enda distineidn siermpre gue no se
pierda devista que toda distinelén juridica se fus-
tifica para discemir la soluckdn o efectos que se
extraigan de elfa. En este tema, ya de por s{muy
confusa, existe demaslade enredo terminoldgico
que, dificilmernte, pueda concillar categorfas dog-
méticas, Jurfdicas, privadas, definiciones norma-
tivas y elaboraciones doctrinarias. Para compli-
car algo mids el panorama, en la Argentina, tene-
mios un problemaadiclonal, v esque fa definicidn
3uc trae el Cddigo Clvil sobre el radicional abuso

e derecho, tamblén incorporalanocion de fraw-
e die ey,

Unaespectiicacion del abuso del derecho es of
abuso de la persona |urfdica, que constituye la
expreslidn mds frecuenite delabuse delas formas
e ef Derecho Tributario. Cuande por intermedio
deuna perzona jurfdica se posibilitala burlaauma
disposicidn legal, una obligacion contractual, o se
causa un perfuicio a terceros, existe abuso de fa
personalidad jurfdica {22}, '

En ¢l derecho comercial la figura se contempla
eon mayor especificidad. Bl asy. 54, dltimo parafo,
dela ley 19.550, establece como principlo rector ef
de la fnoponibilidad de la personalidad furidica,
Dice:"Laactuacitn de la sociedad que encumbira
la consecucidn dedines extrasocletarios, constiu-
Y& 10 mero reclrse para violar [ ley, el orden pi-
blico o la buena fo o para frustrar derechos de
tercercs, se impasard directamentealossocfos o a
los controlantes gue la hicieron posible, quicnes
responderdn solidaria e limitadamente por los
perjuicios causados (23)7 Por otra parte, el Codigo
Chvil determina gue las personas jurfdicas que ne-
cesilen aulorizacion para funcionay, terminan su
existencla, entre oiros supuestos: “20,..Por haber
abzado o Inodrrido en transpresiones de bas con-

[20) CASATHD OLLERD, Gabilel; FALCON v TELLA,
Ramdn; LOFANG SERRANG, Carmeln; vy SIMON
ACOSTA, Bugenio: "Cuestiones Tribularins Procei-
casy o L10, Bd. La Ley, Madsld, 1550,

{21} MOSSET ITURRASFE, Jouge: Oh, cit, p. 47,
{22 SERICEK, Rl "Apardencia y realidad de las so-

ciedades mercaniiles Bl aluses del derecho por medls
de fa personalidad jurfdica” Ed, Ariel, Barcelons, 1958,

{23) La ley do sociedades 19.550 extablece cotno
principio guela nulidad o antlacitn gue afecte ol vin-
oulo de algune delos seclos ne produsicd Ja mnulacidn
o rezolucidn del contrato fart, 16); distngue las socie-
dades de objeto ilfcito, qua son nulas de lfdad ab-
sohuta (arr. 1), de la sociedid de objeto Heito con ac-
Uvidad ilfciin, en cipo caso los socfos de buena fe
quedan excluidos dais Hguidaclin y pérdida del re-
manenis [arl. 19).
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diciones o eldusulas de la respectiva autorizacidn o
porque stdisolueidn fuese necesaria o convenien-
tea los intereses pliblicos”

En el plario figeal, enel que se tralade distingulr
el desajuste entre medios y fines que revelan la
conducta del contribuyents, no & fcil contras-
tar una figura con ofra. Nos enconlzamos con
conceplos que poseen un grado deindeterming-
cion considerable. Podriamos establecer que en
£l abuso existe una conducta frrepular, porque se
ha extendido la configuracién de la conducta Hel-
ta, cantrattando su fin. La diferencia con el acto
“in frawde lepls”, estd en ¢l medio que se utiliza,
porque, en ambos, se raiciona el fin, pero enel
shuzo mbién se traiciona la cavsa tipica, enfan-
ta s agrede el ordenamiento con una conducta
que nace jurfdicayse transforma en antjurfdica.

&4 Fl negocio juridico andmalo

Utilizames esta expresidn para desipnar aque-
llos negockos Jurfdicos que han sido despojados
de algunos de sus atributos o rasgos caracter(st-
cog {por ), restriceidn al derecho delaccionista
::nncﬁdone.s preferenclales en un erédito; cesidn
revocable del dominto iduciario, etc.). Determi-
nar el grado de anomalla ez, naturalmente, una
cuestitn de hecho, como tambiénio es ponderar
en qué medida esta disminucion de caracteres
tipices produce los resullados précticos de otro
neto, Impositivamente més oneroso.

4.5 La simulacisn

Es comitn sostener que mediante lasimulacion
tributaria se pretende evadir los efectos fiscales
del hechoimponible verificado sobre ¢l acto disi.
mutado, que permanece ocuito can pretensidn
deindemnidad.

La simulzeldn puede ser absoluta, cuanda se
fnge, Integramente, un acto o contrato sin sus-
tancla alguna “colorem habet substantiam vero
nullan’, o relativa, cuando se emplea para dar, a
un actojuridico, una aparienciza que aetltasu ver-
dadero cardcter. Puede ser total, come expresidn
de lavoluntad deliberada de desviar la atencién
global sobre otro obfeto, o parcial cuando se sl-
mulan gspectos de s contenido {preclo, fecha,

L}

|ugar, modalidades), pero slempre estd motivada
entransgredir el hecho imponible que se preten-
de evitar median (e 1af simulacién. EnJa simula.
cidn parcist cohabitan en ol contrato 1eal elemen-
tos reales con otros inventados en el acuerdo si-
mulatorio, que es lo que sucede, por ejempla,
cuando en el marco de un contralo de provisidn
de bienes o servicios, se deducen gastos en exce-
500 en los que no se ha incurrido.

El Fisco debe probar que la aparfencla formal
constihiye una cdscara que emvuelve una focidn,
|a de otra realidad de un negoclo diferente (simu-
lacidn relatival o fnexistente (simulacion absolutal,

Una de las formas mds comunes, en lasimula-
cidn destinada al enpafio fiscal, es la simulacién
subjetiva, Estase provoca con la interposicidn fio-
ticia de persona, 4 la que norrmalmente sele atrl-
buye la realizacldn del hecho imponible, que se
desvia asl, desde una de Jas partes del acuerdo
simufatorio ala persona interpuesta. La persona
intermediaria es meraapariencia, quese interpo-
ne para perjudicar al Fisco, pero que ningyin efec-
to provoca entre las partes que integran el nego-
cio jurfdico privado. Esta ficcidn serd la pantalla
sobrela que se proyectardn utilldades, seasigna.
rdn patrimonjos, o se laintegrard en un lter frau-
dulenta como pleza para generar beneficios fis-
cales. Laley penal tributaria consldera a estas con-
ductasuna lormaagravada de evasida {ar. 2 Incl-
g0 b} fey 24, 765,

V. La economfa de opeidn

La econamia de opeldn constifuye un ahatro
de impuesio legitimao, es decir, aprobade por el
orden jurfdice fiscal.

El profesor espaiiol Larraz, quien ya en cl afio
1952 acufd Ia frase economia de opcidn, expresa
que lanocidn “tiene en comn con el fraude dela
ley la concordancia entre lo formallzado y la rea-
lidad, De ningin modo & da simdacidn, Tam-
bién colnciden en no contrariar laletralegal yen
procurar un ahorro tribularia, Pero, fuera de es-
tos frazos comuines, fraude delaley y economfa
de opcidn divergen. La economya de opcidn no
atenta a lo queride por el esplritu de la ley, en
tanto quesiatenta el ‘fraus legis"™ (24). En el orden

{24] La expresidn economfa de dpeidn s debe a
José LARRAZ, que delimita su concepto del sigulente
modo: “Importa mucho no confundir el “fraus legis
Fisel” ean otra figurs peculine del Derecho tributarde,
la cual, en defecto de denominacidn yo acuftada, -

maré economiade apeidn, La economia doopoidn te
ne do comtn con el fraus lepds da concordancia entre
Io formializede y Ia realidad. De ninglin medo se dals
slmulacidn. Tambidn coinciden én no contrarlar la
letra legal y en procurar un ahorra tributado. Pero,

internacional se conece al alorrs feeal con el
nombre de planiffcacidn flseal, denaminacidn de
uso extendideo g partlr de suadopeldn porel Co-
mité de Asuntes Fiscales de la QUDE, en 1980,

Parauna callficada doctring, la distincidn en-
tre economfa fiscyd y ¢ fraude a la ley puede
resultar muy dificii en la prdetica aunque con-
ceplualmente la diferencia es clara. En ambos
concurre un motive particular que es el zhormo
de tributos, pere mientros que en la economia
fiscal e] resultado perseguido se consipue conla
operacldn efecutads por ¢l sujeto pasivo que es
el que tipicamente corresponde al negocio reali-
2ado, en el fraude alaleyla operacidn se realiza
para conseguir un resaltado que no es Upico del
negocio, aungue s consecuencia del mismo.
Dicho de otro modo, la diferencla estd en fa in-
tencidn delos sujetos y la difieultad de penetrar
en las intenciones partleulares de las personas
hacefrancamente d!:.'iﬂ'c.il discernir cusindo esta-
mos ante una economia fscal y eudnda ante un
fravde a la ley tributaria (25).

Marcar la diferencia se torna mds eam plejoen
los negocins atlpicos o no reguladas por la fey,
cuyo objete, en tanto no ha sido previsto por el
legislador de manera expresa, requiere que su
causa Hpica dedve de una reconstruceddn de las
correspondicntes aotros negocias en los que pue-
den verse subsumidas,

Como se comprenderd, no es Ml distinguirun,
caso de otro, porque la diferencta estd en conere-
tar algo huidizo, sutil, como es la intencldn del
agenie econdmico. Esta objetivacldn surge sin
mayores diffcultades cuando ez ¢l proplo sistema
fiscal el que ofrece las opclones, de manera, 1al
fue existe una coincldencia entre la voluntad del
contribuyente yla voluntad querlda (o no prohi-
bida) del legislador, asf revelada. No obstante, esto
noeslo que ocurre en el comiin delos casos, vl
fotografia que congelaun resultado viuelve nece-
saria la reconstruccldn deun itinerario donde se-
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rén varios los elementos gue constderard el intér-
prete.

V1. Conductas que caen bajo el principlo de
calificacidn Jurfdico tributario

El principio calificador contenido en el articulo
2, dela ley 1 1,683, absorbe conductas que denup-
clan distintas niveles de desajuste entre forma y
contenido {(26). La diferencia entre un nivel y el
slgufente puede ser, come ha sido puesto de ma-
nifiesto, evanescente, Desde la perspectiva tribu-
1arla—poasfdesde lavision penal tibutaria—lo
que interesa es definir el imite externo de la nor-
ma, £3 declr, aguella conducta gue, cercans ala
economia deopcidn, se distingue de eflay autord-
zaa tener par verificado el heche imponible, Par
debajo del Wimite externo al hecho imponible
—economia de epcidn— estdn los comporta-
mientos en que [a tansgresion al ooden Juridico
comienza, en orden progresivo, aresullar menos
omds evidente. Lo cual significa que la Ineficacia
ainoponibilidad de la forma jurddica es un ehani-
co que se abie 3 una serle de posibilidades y que
dacabida, alas conductas contra fegem y en frau-
de legem. Enlas primetas, la desestimacion delas
formas suele zer mds Mellmente identificable,
debido al mayor desvio causal; los problemas apa-
recen cuando sé trata de establecer la transgre-
sidn [ndirects que se ampata en Ja feghtiinidad
provisoriague, ala accldn, le conflers una norma
de cobertura. Bn efecto, para of Intérprete, las
difictltades de encunadre surgen coando ta moti-
vaclin de k conductay delaforma juridica guela
expresa pretende alcanzar un resultado econd-
mileo, que, en el plano fiscal, a diferencia del civil,
no s¢ rata de un resullado prohibido semin la
definfcidn tradictonal def acte "in fraude legis™
slng de un restltado fberado total o parcialmen-
te del fmpuesto. La pregunta s 5] la motivacién
dealcantar aquel resuliado elusivo, transforma,
por ello, en frrepular (nadectada) ala forma jud-
dica que actiia sin desvio de su causa tipica; por-
qgua lo gue se desvia es la intencidn ditima con
tte fos partes la ntilizan, antes que ol camino cuys,

Tuera de estos trazos comunes, fraude de Je ley y coo-
namia de opoidn diverpen. 12 economta de opeldn na
atenta a lo querido por ol espirity de fa loy, en tanio
quee $f atenta gl “fraus legis”. La opcidn se ofiece, &
veces, explicamente por la propia ley. Pero aguf nos
refmrimos a apclones totes”, Metedolegla aplieativa
ded Derecho triibutario, Ed. Rew. de Darecho privad,
Mudild, 1952,

(25] CASADC QLLERC, Gabrlel; FALCON v TELLA,
Ramdn; LOZAND SERRANG, Carmelo; v SIMON
ACDSTA, Bugenio: Ob, cit., g 112,

(26} Dino JARACH y Franpcisco MARTINEZ, sostu-
vieron sohue ¢f aleance del arfeulo 2° una polémica
de gran fetarquiz scedémbca, Sin embargo, sus posl-
cfanes no estaban tan enfrentadas y tanto fragor doc-
trinarfo tuwo e valor de lluminar tants ef consenso
como ¢ disenso. Sobre el tema puede consultarse
TARSITANG, Alberte; Interpredacidn de ba fey tributa-
rla, op. clt. p. 467 y 55},
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habitualidad sirve como criterio de objetivacion
delaconducta desviada,

iCamo se objetiva una conducta que, respe-
tuosa de fa casa tptea del negocio, termina por
desnaturallzarle porgue taintencidn ditima que
lomueve nose corresponde a dicha casa tpics,
repular “prima facie”, baja ¢l canon del derecho
privadot 5i se examing esta cuestidn con deteni-
miento, se advertird que la dificultad nace dela
Integracidn de institutos provenientes del Dere-
cha Civily del Derecho Tributario. De esoresulta
que una figura puede, sin tralcionar su causa Hpi-
ca, yasea Aisladao concalenada con olras, termi-
nay transgrediendo el interés tutelado porla nos-
ma flzcal, yasea porgue eferce violenclasobez el
fin delaley o sobre los clementos configurativos
del hecho imponible, 51 el test recalificador estd
dade par ¢l apartamiento de los caminos norma-
les, la desadecuacidn de la forma amoja un [ndl-
cio. Por dste debe iniciarse la pesquisa, gue no
podrd en este caso —nes referimos al frawde de
fgy, prescindir de indagar las razones por las
quese produce ¢l apartamiento o la divergencia;
rque aqui la divergenclaantez que atenderala
ormay el contenido del proplo negocio que sirve
de presupuesto generador de la obligacidn tribu-
mg.mreﬁaluahanlfnamla entre medios auto-
rizados segtin la forma jurfdica privada y fines
protegidos por la nooma imperativa. La dindmica
delaconjugacion antedicha, entre medlos juridi-
cos dispositivos ¥ fines tributaros impetativos,
puede provocar un particular desconclerto en el
Derecho Tributarie,

Mo nos resulta Indiferente comprobar gue la
complefidad delas relaclones econdmicas y jurf-
dieas del mundo presente, particilarmente agué-
llas con proyecciones territoriales internaciona-
les enlas que convergen dos o mds Jurisdicciones,
pueden desactualizar esta manera de enfocar Ja
cuestidn, Asl, &5 posible gue exlsta mds deun ca-
mino para arribar a un cesultado, y todes pueden
ser legltimos o no, desede el punto ge vista civil y
tributario. Suconvalidacidn depende no tanto da
|a fidelidad a los fines tutelados poy el derechn,
abstractamente considerados, como de Ja justifi-

caclén del recorrde, Esta justificacldn no se des-

entiende de las clreunstancias que'rodean cada
raso en particularn Y sdlo cuando la divergencia
consciente entre medio y fin pueda sec constata-
da en su vinculaciin a ]‘{; Inrencidn de eludir el
impuesto, podrd aplicar, el Intérprete, su manda-
to calificador. La referenciaal fin del derechooa
loz intereses tutelados por la norma flscal no nos
pone a resguardo de la observaciin de que alll
cohabitan dos fuerzas de sentide cantrario: una,

iaautenomia de lavoluntad para oblenerunlegl-
timo ahorro; la otra, la inderogabilidad de Ja ley
tributaria por fa milsma autonsmfa de la volun.
tad.

Repdress que lasumade incohvenientes com-
pute gue estantos operande sobre un material
que traslada, al Desecho Tributario, categotasque
no poseen unha definieldn univoca en e proplo
Derecho Clvil gue 1as ha griginade, ¥ gue arras-
tran viefas disputas, nodel todo resueltas en esta
rama del derecho, como sucede, por efempla,
con lenocidn de capsa de los negocios jurldicos,

Noobstante, Jas dificultades para establecerlas
diferencias de prade pueden perder interds sise
comparte la idea de qua todas ellas czen bajo la
recalificacidn que autoriza el articulo 2. Este art.
culo, hablendo querido fifar o) principio dela pre-
valencia del contenide sobrela aparienda formal
que nolo respeta, infodujo un estdndar tendien-
tea abjetivar fa intencidn del contribuyente, como
e5 el abandono de los caminos normales previs-
tos por el derecho para fa obtencidn de un deter-
minado resuliado econdmico.

Al considerar ¢l alcance del artfcule 2%, cree-
mos gue £ “zbuso delas formas® esla prucha que
demetestra una aparfencia que esconde a reall-
dad gravada. Noevamenie, nos enconitamos con
unaexpresidn indeterminaca, como lo demiges-
tran las reacclones dela doctring al considerar las
“cldusulas antighuso” incorporadas ala legislacion
positiva (vgr: art, 42 de s Ordenanza Fiscal ale-
mana}. Acd la empleamas no para calificar el re-
sultado del acto, sino para denunclar ¢l camino
artificial, apartado del cauce normat del dereche,
lo que debe ser advertido,

{Como acalramos de decir, aunque aparezcan
fundidos —o confundidos— en la notma, convi-
virn en ella, el principioy ta prueba de suacredita-
cldin, ya que no otra cosa que esto Uithmo parece
indtcar el legistador al considerar el uso desviado
de formas y estructuras juridicas, Mas esta proe-
ba, que en el caso de la simulacidn es mds ficll de
abjetivar por el desajuste notopia del proplo ne-
gocio con s1 cagsa tlJ [ra, se subjetiviza en el ne-
pocto fadirectay en el fraude a la ley. Poroque aqui
lacorrespendencla gue sealtera no s tanto lade
la forma y el contenicda del propio negocie, sinola
congruencis del medio insttwmental con ¢f fin
tutelado por el Derecho Tributario, Do ello se ex-
trae, coma cenclusidn, gue no puede prescindir,
el intérprete, delos datos que posibilitan llevar al
particulara eleglr un camino menosustal parala
obtencién de un resultado econdmice. Y s posl-
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bilidad de recaracterizaro alos inesimpositivos
depeniderd de siladivergenciase fundaen ¢l mero
interés de eludir el impuesio o st existen olros
elementos, ajenos al fiscal, que concurran avali-
darla. Bl propdsito del partfeular no es, pues, irge-
levante enlas conductas en fraude de ley, porque
sirve, precisamente, para determipar su presen.
cia. Eniltimainstancia, frente gl casa concreto,
serd el juex quien ponderard el conjunto de cir-
cunstancias precedentes, concomitanles y poste-
riores, con valog probatorlo sobre el “animus” que
sirve para denunciar ba divergencla querida entre
ol movil determinante del negoco y su causa ifpi-
o,

Vil Eficacia de las normas sobre nterpreta-
eldn y culificacidn jurfdica

Laincorporacidn, al texte legal, de un método
interpretativo, lleva a plantear ¢l problema desu
eficacia. Algunos autores, como Jarach, piensan
que no le estd vedado, al legislador, establecer
principios de interpretacion. Yas! como estahlece
nornmas para definir los hechos imponfhles, ben
puede haber tenide 4 Intencidn de restringr el
campo de aplicacidn a los cases especalments
indicados, por sus caracteriticas, en ¢f texto le-
gal. e desprenderfa de esta obligatoriedad lain-
validex de fas decislones que seapartan o no apli-

can adecuadamente fos principios de interpreta-
cignestablecidas en aley (27). Por nuestra patte,
consideramos gue la indlcacion normativa a un
método de interpratacion gendrico es ineficaz,
Resulta ast dado gue no se puede extender o res-
trfovgle la labor delintérprate afectado s aplicarla
lery 21 caso comereto con offentaclones que se su-
mana lareglano eserita, pero por todos sohreen-
tendida, de que, enmateria defnterpretaciin, se
consideran todos losmétodos sin eira prevalen-
ciaque el gue Indiguen las circunstancias de cada
cago. Por lo demis, en el caso particular de fa
realidad econdmlca, la identificacidn de este prin.
ciplo con el fin & propdsito dela ley, vuelve ala
supuesia obligatoriedad carente de sentidy pric-
tico. Enconsecuencia, todainterpretacién legit-
ma siempre cae dentro del fin de la norma (28).

El mistno plantes sabee la eficacia de normas
generales para In interpretacion se trasladaala
copvenfencia o no de establecer normas genera-
les accrca de la callficaclén. Es decir, 5] resulia
efectivg una clivsula general contra ls elresidn -
bitarfa. En nuesira opinidn, antes que elio serfa
prefarible que la legislacion se dirfla a encauzar
situaclones individuales a través de presumclones
o presupuiestos subrogatories, que son medios
menes dmbombantes, pero seguraments mas
eficaces para combatir la elusidn (28).

(27) JARACH, Dino: "La hermendutica en el dere-
cho triburare’, publicada odgineriamente en Rev. La
Informacidn, t. LX), p. 773, ¥ eproducido en Esu-
dios de Dereche Tribweario, p. 156, Ed, Cima, 1998,

(28] e nos ocurre, de wdas maneras, adecuada In
veflexidn da GARCIA NOVOA, en el sentido da que
Iales cldusulas generales no deben ser objeto, @ nues-
teo Judcio, de un enjulciimiento en abstracto, La valo-
jacidn de las mismas dependecd do sib régimen sin.
gular, y sobre tode de aspectos cruciales de exe régi-
men; tomo son la concrecidn de su presupuesta de
hecho, las garantfas procedimentales del particufar,
¢ respeta a los principlos constitucionales en mate-
ria de tributacidn, su adecvacitn 2 lns ceglns de pro-
porcionalidad, GARCIA NOVOA, César: “Le clausule
como misura per combattere 'elusione fiscale:
I"articolo 24 della Jegge tributaria generale spagno-
1a% ps. 458/478, Diritto ¢ Pratica Tributarfa Interna-
ziomale, Vol. 11, afio PO0Z,

[29] Sobre la conveniencia o no de cldusulas gene-
rales, Ia doctring no mantiene una posloidn unifor-
me, En lalla, que carece de una cldusula general
ptielusiva, COSCIANT y UCKMAR se hen pronun-
clado on contra por conshderar a este tipa de clduau-
fas una fwente de conficto antes que de soluckones,
en prtteutar, refiriéndose ala arbitcariedad o incerti-
dumbre que puede traer aparejada la accidn deb Fis-

co poto prapenso 2 discemir entre elusidn (fraude de
fey} y shormro fiseal legiimo {economfa de apebdn).
MORELLE, ¢ cambio, considers que una cldusula do
este Hpe achia disciplinanda alas contribuyentes que
6 putoITestringen en sus ¢iquemnas fiscales, supera
la dispersidn da cliusulas antielesivas ¥ comprame-
te aJa Administrachin 1 una adecusda motivacidn de
sus actos, ROSEMBEU], Tubio: op. i, p. 102, GALLO
considera que ja ausencia dela cldesula ganeral colo-
ca al Flieo en una posicién valnerable. Elusioné sen.
za rigthi: 1] Flsco indifeso di fronte ad vn fenomena
tuito frallano, Diritto ¢ Pratica Tributarla, 1998, 1
g 259, PISTONE ha estudiado en profundidad los re-
sultados del emplen de la norma general antausiva,
principalmente en Alemania, Con teferencia ol dere-
cho itabiang, senzla que una cldusula de este tips no
deberfa ser aprlorsticamente rechazada a partiz de
tas conslderaciones en absiracto de los efecios que
pudiers tener tpbre los contribuyentes. Antes bien,
cree on 4 utlidad de una dusula de este tHpo, dun-
que, fo destaca, deberin ingertarse upa ves gue ¢ sle-
tema éributario haya completada un proceso do sim-
plifieacién y twansparencis, y con ln advertencia de
presarvar of equillbrio entre la eficiencia da fa admi-
nistracidin finameiera ¥ fas garantfas fundamentales
du [6g contribuyentes, Abuso del Dinta ed elusione
fiseale, CEDAM, 1995, ver “Tnuodusione”. Sobre fas
posiciones docirinarias actyeles seferldes a ia apro-
bacidn o techaze de la cliusuls genernl antlelusiva,
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Otra téenieafurfdica es la incorporacidn enlas
distintas leyes deimpuesto de novmas destinadas
a establecer consecuenclas concrelas de deter-
minados Actos o situaciones, cuyo ratamiento
tributario serfa, én principio, diferente, de no
mediar dicha consecuencialegalmente im pucsia,
Estas normas patticulares nacen como frito dela
necesidad de que ¢l prapdsito dela ley no resulte
burlado por la conducta del contribuyente que
aprovechalavaguedad delos textos genéricos. Se
utilizan preceptos individuales, precisamente por
la insuficiencia o ineficacia de las replas generales
tendientes a plasmur criterios de interpretacidny
aplicacidn. Contrargumenta, empers, Casada
Qllero gque la téenica de las normas especilicas
antielusidn, frecuante en los dltimos aflos, porsf
sola, ne se muestra capaz de combatir el frande
fscal sino que, contragiamente, dalugaraun pro-
cesode retroallmentacidn en el que a cadaaceldn
represivadel leglsiador se reacclona con otra para
eltidirla normaantelusiva (B Pistone}, hastacom.-
plicarde manera invernsimil la nogmativa tribu-
tarin, aumeniando—de igual forme—la conflic-
tividad en su aplicacidny mermando otro lantola
certeza y seguridad Jutfdica (el saber a queate-
nerse) del contribuyente ante ef entero sistema
fiscal, La orlentacidn de la Jeglslacidn tributaria
conforme al modelo fenoménjeo de reconducis
los procesos de la economiareal a golpe de cspe-
cificas provisiones normativas, desemboca paga-
ddjicaments en un fendmeno de “paralysis by
analysis” (G. Tremonti} propio de aguellos slste-
mas jur{dicos que ganan en extensidn tode bo que
plerden en opematividad (30),

Pero Uepados a esta conclusidn y convencidos
de que la elusién debe ser combatida, la expe-
riencin demuestra distintas formas de reaccidn,
que por la variedad de enfoques y alcance, defan
entrever lo delicado del problema.

Constituye todavia un debate ablerto el hecho
de sl la elusidn debe de ser combatida mediante
una norma general antielusiva o 51 dicha norma
debe ser construidajursprudencialmente, Enrea-
lidad, nointeresa tante el medio elegido comola
asincldn de las congecuencias, Esto ed ash, yaque
en &l nitcles del debate se encuentra, como siem-
pre en estos temas, ka tensidn eatre larestriccion

i

a la libertad individual de eleglr formas con me-
nios gravamen, asin €l yla necesidad de incerpo.
rar, al erario, toda la capacidad contributiva que
hasido tenida encuenta porel legislador, aungue
haya sido ineficaz en el intento de consagrarla
expresamente. Y asf como todos los pafses reco-
nocen que fas partes no estdn obligadas a segulr
en la conduccidn de sus negocios —como dijola
Corte Supremaamericana— la fdrmulamds ren-
table para el Tesoro, casl todeos estdn dispuestosa
desconocer estaconsecuenciasi elladerivadela
utlizacidn de una forma que ha sido motivada
exclusivamente en ¢l propdsito de evitar of im-
puesto, y no slempre se & agrega la condicldn,
impertante, de gue dicha forma debe revestir al-
guin grado de anomalfa.

Mo es discutible el derecho del Estado de reac-
cionar contra fos quiebres de la ley, aun contralos
Indirectos, pero para ello, en principio deberfa
determinarze que, efectivarnente, se estd quebran.
delaley, y gue el resultado alcanzado por el con-
tribuyente no forma parte dela esferaautorizada
por el legislador, Como en laapreciacldn de estas
cuestones se encuentran en juego, porun ladeo, el
derecho del Estado a recandar de maneraiguall-
taria, y pos ¢l ofro, Jas gatantias que prolegen los
derechos del contribuyente (legalidad, certeza,
seguridad jurfdica, no confiscatotiedad, ete.), se
diseute, en distintos gmbitos, acerca de cud] es el
remedio mas eficaz pare combatir [a efessidn (ri-
butaria, que como disvalor mereos ser eliminada,
y ol es I fuente de Ja que extraer ia regla, {la
nonma o la jurisprudencia)l. Estd controvertida,
por lotanto, Ja conveniencin o efectividad dein-
troducir replas generales anticlusivas, del ipo de
la contemplada en miestro artoulo 2°, de fa Ley
de Procedimiento Tributario, o si es preferible,
para evitar la discrecionaiidad del intérprete, sin-
pularizar is regla en normas especificss que atien-
dan a sitwaciones determinadas, creando, por
medio de presunciones, la concrecidn del resul-
tadn que el contribuyente pretendid eludir (31).

Unanormageneral antielisbva puede deslizara
la administracidn fscal, a restringir esa libertad,
aun la eferclda sin viclencia sobre fin alguno. La

*eonstruccidn Jurksprudenclal oftece un trdnsito
mids seguro, pero mis lento, como lo evidancian

wer: GARCLA MOVOA, Césan; Le clawsule como misura

er cambatitere 17 elusione fscake: Marticolo 34 della
E:-gge tributarin generale spagnola, op, cit. en nota
anteriorn, pL 456/478,

(ANCASADO OLLERD, G Ohe oiy, p. 69

131) Constituyen efernplod de elfusulas antlelusi-
was particulares: el artfoulo 26 del Tmpuesto sohrne los
bienes personales; ¢ srtfculo 3 del reglamento de Ja
Ley de 1WA el artfculo 45 Inc. ji de |a Ley del Impuesto
a las Ganancias,

il

decliing « L3

los paives de rradicién anglosajona, En esta wilti-
ma, los eriterios antielusivos, aunque giren alre-
dedorde la misma Mgics, no se expresan de ma-
nera comiin, Pueden citarse, como los mds rele-
vantes: 1} sustanda sobrela forma, 2) el propdsi-
to de negocios, 3) el de la realidad econdmica,
4} el de los actos jurfdicos vinculados.

V111, La defeandacidn fiscal y la evasidn fis-
cal

Nos parece clarificador introducir algunas de-
finiciones sebre la naturaleza jurfdica del ilfefto
fiscal, que influyen la cuestidn central de este tra-
bajo v tamblén otras, cuya soluclin se sugiere
desde estos presupuestos. No pretendemos con
ellas ariginalidad a, en tanto fraducen nues-
tya adhesidn a alpunas de las tan variadas postu-
ras gue flustra la dogmética penal tributaria,

Al respecto, pensamos:

1, Blilicito tributario tene namraless penal (321,
Su estrychuray las sanciones tenen idéntica sis-
tanciaque el ilcito peaal comin,

2. Bn el arden normativo & que n0s estmas re-
firendo —leyes 11663 ¥ 24.769—, el bien jurfdico
protegido eslaintegridad del patrimonio del Esta-

do conformado por la tegular percepcién de los
Impuestos naclonales (333, Corolarin delo anterdor
es que tanto Jos delitos comolas infracciones, con
mayor o menar prosimidad y gravedad, afectanel
mismo bien que recibe futela jurfdica (34).

3, Exjste una jdentdad sustantiva en ka materis-
lidad de la condueta descripta en la figera de de-
lraudacion contempladaen el artculo G defa ley
11.683y el delitode evasidn de los artfculos 1*y 2°
dela ley 24. 769,

4. Las multas contempladas en la fey 1 1683 tle-
nen cardcter sanclonatorio, punitivo o ingimida-
torio; poseen por ende naturalera penal y no ad-
miinistrativa.

Sentade loantetion, consideraremos larelacidn
existente entre las figuras tipicas delictsales y las
formas juridices inadecuadas,

Dispone el articulo 46 de la ey 1168 que; “Bl
que mediante declaraclones engaitosas u oculta-
cidin maliclosa, sea pot acelén u omisidn, defrau-
dare al Fisco, serd reprimido con multa de dos
hasta diezveces el importe del mibuto evadido®,

La descripelén tiplca abarea la serfe de com-
portamientos activos u omisives, fraudulentas,

{32) Remitimos al fundadno desprrolia realizade por
GARCIA BELSUNCE, Horaclo A. en Régimen Fenal
Tilbutario, Concurso de sanclones. La Loy 1950-C
518,

(3] BONZOMN RARART, traslada 3] campo mributa-
tio su Blen sistemarizada lesis que considera gue
bien jurfdico protegido en les figuras Infracclonales ¥
en ol delito de conrrabande, &5 ef debldo cantrol adua-
mero. Bn ol derezhio tibutario [ne aduanero) esla te-
sis se 1oca en algin punto con 1a qui nosetros adhe-
rimos sobre el bien jurfdicn protegide, desde que ba
gravedad de la condieta y su aptitud para lesdonar el
pamintonio fiscal estd relacionndo con Ja posibilidad
de gue ta Administraciin, en el ejercigio de sus fagul-
tades de verificacldn y fiscalizaciin, descubra Ja can-
dusta reprechable; Ja idonebdad del ardid s2 pogde-
ta en relacidn con fa actuagidn administrativalver
Contrabando documentada (art, 864, Inc, b del Cddi-
o aduanera) versus Infracejdn de transgresicn de las
obligaciones irmpuestas como condicign de un bene:
ficio fark, 965, C.A), El Derecho, © 183, p. 1577, Tam-
bidn, su volo en Ja causa "E. E. sobro {nfraccidn ala
ley 24.769% de fecha 22 de julio de 2003, CHMNAPRE,
sala A

{34] Un profusde ensape sobre las diferentes pos-
turas acerce del bien juridice netelado en ] fcita penat

puede encontraize en AYALA GOMET, “El Dellto de

Defraudaeldn tributariz: arifculo 349 del Cadige Pe-

ral”, Bdiciones Civitas, Madrid. 1288, Este sutor s0s-

tiens: refiriéndosa al derecho espafiol eslos congep-

tos que Juzgamos aplleables al nuestros” Entiendo

que sobre esta base se puede reducir ¢f bien jurfdico

protepide en |as infracciones y en Jos delitos nibuta:

fiod a una misma categorfa, coberentemente con lo
que hemeos sostentdo on aniericres pigines. Efeeti-

vamente, ¢ concluimaos que lo que s¢ proteps es el
interds de bas Haciendas respectivas & Ia lotal recan-

dacién de los tribiitos, en téeminos de complets, pun-
tual y exact percepeldn, se comprends bn directriz
adoptada por ¢l legistador en a reformn cocténea de
la Ley Penal y de la Ley Genesal Teibutaria, Porque ya
estudlamos como las acwales infracelones admials-
trativas s preordenan o la efectiva recaudscidn, Ma-

se percepetdn de aquéllas en Wiminos tajes de san-
eionat el retardo en el ingreso (el cufindo o pantusli-
dad) segin determina ¢ articulo 79 de la LGT on su
apartacdo a), sea tatal o parcial (el cudintol. Igualmen-
te 8@ sanciona eormo tal infraceldn el Incumplimiento
de una serie de deberes formales que d tan o
distorstoman a la Administrecidn Trivutaria, ala Ha-
clenda, al determinar & quanturr, el que es reeonds-
cible & wna hipatétics puesta en peligro de ese inte-
165 que fmpide o dificulta la percepriin puntusl ¥
exacta do la deuda ributmria” {p. 105}
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gue provocan un resultade leslve, e encubee g
hecho imponible realizado con una condueta en-
gaflosa gue se consuma con [a presentacidn de
unz declaracidn jurada mendae, Elverbio nuclear
"defrardar” expone, pues, en conjupaeldn con los
medios ardidosos o engafiosos, el dolo del autor
que se manifiesta en la (ntencidn deliberada de
otnitir el pago def impuesto. Estd implicitaen las
distintas modalidades que adopta la canducta,
como inherente & su condiclén fraudulenta, la
idoneidad dal ardid para Induclr o provecar &
error de la Adminisiracidn tributaria,

Por su parte, el artficulo 47 inciso g} del mismo
ordenamiento precepilia gue se presume gue
existe la voluntad de producir declaraciones en-
gaftosas ode [ncwrrir en ocultaciones maliclosas
cuerdo“se declaren o hapan valer ribugarlamen-
Le formas ¢ estructuras Jurfdicas inadecuadas o
impropias de las pricticas de comercio, siempre
que ello sculie o tergiverse la tealidad o finalidad
econdmica de los actos, relaclones o sliuaciones
con ineldencia directasobre ladeterminacidn de
Impuestos”.

[

Lavefarenciadel precepto al uso de formas [u-
rdicas inadecuadss, antes que encaminarse ain-
criminar una fipura especifica, se didge, coma su
liternlidad lo expresa, a concretar mediante lain-
versidnde lacarga dela prieba el dolo requerido
porla figura contemplada en el articulo 45. Esun
indicio del tipo abjetive genérico, que no es lo
mismo que entender que ¢l inciso aprega un ele-
mente, objetive ni subjetivo. Va de suyo que al
dnimo doloso que te presume se le agrega, como
consideracion objetivada, la necesidad de quela
fovma jurfdica se haga valer como construccidn
ardidosa mediantela cual se fnstrumenta el frau-
de, cuestidn que, naturalmente, serd definidano
en el mundo abstreeto delos conceptos indeter-
minados, sino en el muy conereto delos hechos y

circunsiancias juzpados.

La condueta descripta, materialmente consi-
detada coinclde, en su estnictura tipica, con [as
descriptas enlog articulos 1° {evasldn'simple) (35}
y 2 (a) (evasién ogravada), de ln loy 24,769, 5S¢
trata de supitestos convargentes cansalmente, que”
difieren en ol resultado tpleo: superior 2 log cien
mil pesas recibe la pena de prisidn.

f

Desde gque ninguna elaboracidn pueda abs.
traerse del régimen nonpative 3l quese refiere, el
tipo objetivo de la Ley Pengal Triburaria echa luz
sobre esta identificacidn sustantiva en ctianto acla-
ra el alcance de Ja expresidn empleads par el artd-
culo 46 delaley procesal idbutaria, puesto queal
mencionarala“declagacldn engafiosa” u “ocufta-
cidin maliciosa”, se reflere a ellos como Uno mds
de entrelos medios ardidesos engue se revelala
conducta frandulenta

Can esigs precistones, pronto se comprueba
que [as exdgencias del tipo penal delictivo ponena
lainterpretacidn penal a resguardo de clertas tri-
bulaciones que soporta el intérprete tributasio;
Esmds evidente, entonces, la tarea de adecuaclin
al tipo penal guela de calificacidn o recalificacidn
Juridico iributaria, de donde se sigue que sdlo a
veces, las menos, estaditima podrd conducirala
primers. En efecto, frente alas consecuencias de
tina forma juridica recalificada, ns comdiciones
para ln verificacidn del hecho punible son mds
severas y distintas que las exigidas para convall-
dar el hecho imponibile,

Yalvernos ahora 4 fa gama de conduetas com-
prendidss por el principio calificador furidico tri-
butario y su relacidn con la adecuacién penal. En
Jos exiremnos de las conductas posibles del sujeto
estiin la econamiba de opcldn y el delito. Como ya
difimos, la ecoreorfa de opridn se traduce en un
ahorro fiscal legitimo, que evita el hecho impond-
ble mediante Jautilizacidn de alternativas nomma-
les brindadas por el ordenamiento furfdico. Por ey
parte, e el defite de defraudaciin o evasidn es
patente Ja existencia de una violacldn Fontal del
ordenamiento juridico, realizada a través de una
conducta dolosa y fraudulenta gue incumple la
obligacitn tributaria. Entre estos dos extremaos,
exlsten una seric de comportamientos que le pe-
recen ol derecho penal una distinta consideracidn.
lneluido en el delito se eneventra la simidacidn
absaluta, que es una discordancla consciente en-
tre una voluntad aparente que se declaa ¥ una
veluntad real que permanece oculta. Se crea una
verdadera ficcidn jurfdica que encubre un negocio
inexistente. Hayque tenet cuidado, empero, cuan-
do fa simulacidn se destiza hacla of fraude de ley,
que esla hipdtesis engue existe un negocko Jurfdi-
co distinto al realirado, gue entonces se exhibe
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(35) Dice el artieulo 1° de fn Ley Penal Trikutaria:
“Serd reprimida con prisidn de dos a seis afios el obli-
gado gue mediznte declaraciones engailosas, omil-
taciones malickosas, o cualguier ateo ardid o engadio,
s2a por actidn o por amisidn, evadiere total o parcial-

menie ¢ pago de tributos al fsce nadona, slempre
que ¢l monto evadide excediers ta suma de S1E0.000
fclen mil pesgs) por cada tribute ¥ por cada ejercicio
anual, atn cuando se tratace de un (rbaio instantd-
nea o de perdodo fscal inferdor 2 un afio”,

eon falea causa (sinnlaotdn relafival; o cuando e
puede gjercet la simulacion sobre 2lgunos de los
elementos de la relacién jurfdica (sujeto, precio,
lugar) que hacen emerger aspectos del negotio
dittmlade (simulacidn parciaf). La simulzcldn
oculim larelacidn jurfdica auténtica Incidlda por el
impuesto, que es a la que alcanzs la calificacidn,
Diferencidndose de estas dltimas, ¢stin las con-
ductas en fraude de ley, el negocto indirecta y ol
act andmale, que pueden revelacse en ¢l uso de
caminas alternatives a los considerades mds di-
rectos para lz concrecidn de un sesultads, Elintér-
prete puede y debe, ante todo, indagar sobre su
maotivacion, puesto guelapresenclade ung norma
civil o comercial gueles otorga legitimidad requie-
re queexists, paradescalificar]s Eoresendﬂ,]a apre-
hensidnde los miviles delaconducia, guela amas-
tran hacia la inoponfidiidad fiscal. Mas no ha de
verse aqul rastro penal alguno.

Adviériase que en aguellas conductas elusivas
identificadas con el frade a la ley, el negocio in-
directs, v el negocio andmate, la ausencia de pro-
pésiio de negocios y el apartamiento del recorri-
de juridico tradicional conducen al hecho impo-
niible por via de una aplicacién extensiva—hasta
analégica pata un sector dochrinario— de fa ley
tributaria, que, comeo 1A, no puede reerecersan-

citn penal alpuna.

Como bienio ka sefalado Bonzdn Rafart, “Sélo
justificaria el reproche penal si esa realidad eea-
némica fue acultada o tergiversada gravemente
por el procesade, de lal manerague impostbilita-
ra pricticamente al ente recaudador conecerday
nfﬁlumbl‘e su debido tratamiento legal, en base
a faaplicacidn del principio consignado en el re-
ferido artfeule 2 de fa Ley procedimental. Lo que
debeanalizarse es la ransparenciade la conduc
ta del procesado respecta de poner en conocl-
rmiente del Fisco susituacidn wibutaria® (38).

En esla perspectiva, VO, Diaz destaca: " enel
campe dela eriminfnalidad tributarta la declara-
cldin Jurada so evalila sobre la base de comprobar
slse contlenen hechos gue no corresponden con
la realidad, o en su caso, hechos reales pero in-

corporados a las mismas con valores o montos
Inferiores o superiores & los que corresponden,
Tajo dicha tipificacidn, la declatacién jurada ad-
quiere el tipo penal reprimido de fndole constitu-
tiva st & rravés de la misma se genera un ilicito
mediante operaciones aumentadas o aminora-
das o ayn inexisterites, cuyos supuestos ficticos
trastadades 2 los normativos del delito son idd-
neos para encontrar el elemento ardidozo que
motivael errorde la Administeacidn en ba acepta-
chdn de la declarmcidn jurada impositva” (37).

Fl fravde se pondera ala luz de fos kechos que
son presentados como maquinaciones o artifi-
cios iddneos para engafiar al Fisco ¥ no coma
resuliado de una diferente callficacidn juridica de
actos que saltan a la vista de aquél a quien su-
puestamnentese dirigen.

Ensuma, podemaos concluin

1) La expresidn forgias Jurfdieas inadecuads
posee una extensidn Indeterminadaque, encuan-
to1al, la inhabilita para fundarautomdticamente
elreproche penal,

2) La calfficacidn juridico tributarfa sobre he-
chos y actos juridicos revelados directamenteal
Flazana puede encuadrar ada conducta descalifi-
cada como delito.

3] La elusidn no es delito,

i) Lareconduccidn del hecho Impontble origl
nada enuna aplicacidn extensiva de faley yibuts-
tia (negocio en ¢l fraude de ley, negocio furldice
indirgeto y andmals), basada en el indicio de la
construecidn jurfdica adoptada, objetivamengte
documentada en negocios juridicos vinealados o
interdependientes, no puede megecer santidn

penal

%) La simulacldn y el abuso de derecho en ol
uso de estruchiras furfdicas inadecuadas, quese
emplea coma pantalla para aeuliar el verdadero
negocio [urfdico alcanzado por el impuesto, cons-
ttuye delito, #

(36} Viata Jel doctar BOMNZON RAPART, de fecha 22
de jullo de 2003, $ala A, C.MARE, “Incidente de
Exencidn da Prisidn, E. E. sfley 24.760%

(37 “Criminalizacidn de lag infracclones uibuta-
rlas”, ps. B9, Ed. Depolma, 1999
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