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PRESENTACION

A LA LUZ DE
LA EXPERIENCIA ARGENTINA

ALnerTo TARSITANO

1-'[4

La reaccidn de los sistemas fiscales conira las conductas
elusivas, ocupa la atencién del segundo nimero de la Revista
editada por la Asoclackin Venezolana de Derecho Tributario.

Los asuntos que se abordan en las piginas que siguen, man-
tienen un interés evidente para ol Estado y los contribuyentes,
dada su importancia prictica en la aplicacién cotidiana de la
ley tributaria y por la complefidad de las variables tedricas que
conllevan. De ahi que una publicacidn sobre ¢l tema deba nece-
sarinmente, estar enfocada a la construccidn de sentido, a la
bisqueda de herramientas para encausar problemas, a la iden-
tificacidn de tendencias y a la pesquisa de las més avanzadas
corrientes doctrinarias y jurdsprudenciales. Ello debe servir para
arrojar luz sobre una dialéctica que intenta conciliar el derecho
al ahorro legitimo de impuestos con ln aspiracidn de que estos
no sean evitados, alli donde se verifica una misma manifesta-
cién de capacidad coniribuliva,

Los trabajos que contiene la Revista intentan desde visiones
que reciben la influencia de cada sistema positivo, dar respues-
la a la lensidn enlre forma y sustancia en el derecho fributario.
Mo o5 una novedad qua, fuera de su datural correspondencia,
son Inocultables las dificultades a la hora de objetivar formulas
que permitan al intérprete conciliar la recalifieacion juridico fis-
cal con los principics tributarios constitucionales de los estados
demoeriticos: seguridad juridica, begatidad, igualdad, generali-
dad y capacidad contributiva.
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Como lo demuestra la riqueza de los ideas expuestas, la con-
clencia de las dificultades no debilita el compromiso de persistir
en la elaboracién de un pensamiento doctrinario, que ordene
un fenémeno empirico tratado con notoria disparidad de crite-
rlos. tedricos. En todos los pafses reina demasinda confusidn a la
hoea de distinguir entre economian de apcién v elusién, Con un
agravante, casi paradojal; desde que lns férmulas antielusion
manifiestan un grade de extensién indeterminado, se las em-
plea en mds de una ocasitn como férmulas antievasion, con el
indeseable efecto de que contribuyentes honestos, que creen obrar
deniro de los limites de la ley se encueniran impensadamente
involucrados en procesos administrativos sancionadores 3 “as-
ta imputados por la comisién de un delito.

De ahi que son bienvenidas las piginas que siguen, y las
muchas otras que todavia deben ser escritas y debatidas, con
una misian conereta: No deben servir al regodeo de un pequefio
grupo intelectual sino que deben ser dm:raii:am:lln?, para seT
transmitidas, en forma simple y clara, a las administraciones
fiscales, # los contribuyentes y a los jueces.

-11-

Lo doctrina latinpamericana exhibe dos obligadas referen-
cias.

En forma contemporinea al nacimiento del ILADT, en las
Segundas Jomadas Latinoamericanas {Il.rl&lxlm '!9531. al abor-
darse ¢l tema de la Inferpretacidn de la ley tribubiria, se recomen-
daba: Las fearias de interpretacion <funcionnts y de la srealidod
ccondmicers sostenidas por ln doctring, podadn aplicarse en fornit
excliisiva, crmida corvespanda o ln naturaleza de los hechos grooa-
s, peru siempre con sufecidin a los principins inrfiices que deben
regir In interprefacian.

Asi pues, en dpoca temprana se observaba fa conexidn y los
limtites enire la sustancia econdmica y las teorias sobre In aplica-

cidn de la ley tributeria que derivaban cn cinones de
recaracterizacion, porque en definifiva el desvio de la causa H-
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pica de los actos o negocios juridicos se juzga por el aparta-
miento de la funcidn econdmico social, atribuida por la nerma.
Al mismo tiempo, subyacia en la recomendacion la advertencia
de que cualquier calificacidn juridica de los hechos, no podian
ser realizadas bajo una realidad econdmica que confiera al in-
térprete un margen discrecional,

La otra referencia es al Modelo de Cadige Tributarie para Amé-
ricet Latiin, de 1967, elaborado por los maestros Carlos Maria
Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes de Sousa ¥ Ramén Valdés
Costa. El Modelo no oculta la influencia de la ley argentina de
1246 ¥ la del anteprovectn de Codige Tributario argenting, ela-
borado por ¢l propio Giuliani Fonrouge en 1963, El Modelo esta-
blece en el articulo 5

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no
obligan al intérprete, quien podrd atribulr a las situaciones y
actos ocurridos una significacion acorde con los hechos, cuan-
do de la ley tinhutaria suga que el hecho generador fue definido
atendiendo a ia realidad y no a la forma juridica.

Cunndo los formas juridicas sean manifiestamente inapro-
piadas a la realidad de los hechos gravados y ello se traduzea
en una disminucidn de la cuantia de las obligaciones, la ley
iributaria se aplicard prescindiendo de tales formas.

El Modelo adoptd una norma contdra el abuso de las formas
Mantuveo, como sus antecedentes, la indicacion del adverbio «ma-
nifieslamentes, o ceal introduce un aprezado gue a neestro jul-
cio confunde, porque deberia bastar con que la forma sea «inade-
cuadias, a secas. Por su parte, €l hecho objetivo de la disminucion
del impuesto traduce 1a intencidn subjetiva de eludirlo,

=[l-
Frente a las acciones g feacciones que cofilleva ¢l fendoenn
de ln elusion, constituye un desafio actual fijar los consecuen-

clas de los esquemas de planificacion tributaria, que utilizan
comstrucciones juridicas que la Administracidn Tributaria con-
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sidera “inadecuadas” en distintos grados. Establecer esas pau-
fas contribuird a limitar, como alguien sefald, el abuso de la
cliusula antiabuso. Es necesario, pues, crear conciencia sobre
este punto, para evilar que legftimas economias de opcidn sean
recalificadas no solamente a los efectos de obtener un mayor
mmd:mhqmmmﬁw&.mlﬂindmﬂhhzmhdn
ser denunciados ante los tribunales criminales por evasion,

Asi lo pone de manifiesto uno de los autores, Fraga Pittaluga,
al seRalar las reacciones desproporcionadas por parte de las
autoridades fiscales, quienes ven en fodo nagocio complejo, en tod
operncidn en la que intervienen varins compaiifas del misime gripe,
eni wna shaple fusidn de sociedades, wn clare intenta de cvasidn qie
debe ser perseguide, En ocasiones el resullndo serd positivo piies efec-
soanenle se habri desmantelado wm estrichir artificial, erenda con
¢l tinfeo propasito de eludir ¢l triluito o de defraudar; pero en olros
ansas, muy frecientes tnmbidn, se estanin cuestiomandn operactones
totalmente legitimas en las que si bien se busea Iy reducciin d;rl:
i I, o hay infraccidn. ("Algunas reflexiones en torno a i
:Iﬂﬂ?‘gmﬁn} antielusidn del Codige Orgdnico Tributario
Venezolano™).

El erritico comportamiento de las administraciones y tribu-
nales frente a esta cuestion queda bien demostrado con la lectu-
ra del articulo de Anzola, quién describe la experiencia Venezo-
lana en una provechosa comparacidn de su correspondencia
con los postulados del Modeln de Cadigo Tributario para A
rica Latina.

Son probablemente estas comprobaciones pricticas las que
alimentan clerta prevencién contra la cléusula general
antivlusiva. Para Hoyos fiménez lo idenl serf e el :rqa‘rrmmimm
consagrara normts que defimn, e forie imeqqefvoca, no sdlo en qu_:E
cisos, (n Adwiinistracion pusde desconocer los gfectos de un determi-
nrde acto pam atribuir los que le serfan prapies de arcrendo con St
sustancin ccondnricn, sino fambién el procedimiete que dele seguir
st con fal fin. (*La cldusula antielusiva en Colombia™),
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Frente a los desvios que alimentan cldusulas de este tipo,
vuelve, eon recurrencia, ks duda acerca de si los valores en jue-
go.no encuentran mejor satisfaccidn con el simple expediente
de recurrir a las inshihutos generales del derecho comiin y tribu-
tario. Asi opina Bravo Cucchi, quien al interrogarse acerca de sl
es necesarda una norma general, para facultar a la Administra-
cidin Tributaria a combatir ¢l fraude a Ia ley tributaria, conclu-
yee Crevmns quse o, prres st calificar i fecho imponible s interpre-
tarlo, o lo que es lo mismo, determinar su venfadera naturmleza, para
ello of Administrader Tribwtario no requiere de sna facaltad especial,
(“La elusion y el fraude a la ley tributavia en el Cédigo Tributa-
rio Peruano”™).

JV-

Mos ha parecido oportuno que esta presentacion sirva, tam-
bién, para aportar la visién argentina, cuya ley de procedimien-
tos tributarios (Ley 11.683), desde el afo 1946 recepta una for-
mula antielusiva que ha mantenido su texto original. Esta
frmula ha influido, como ya se dijo, al Madelo y, a través de
éste, a las legislaciones de Penit y Venezuela.

La ley argentina instruye al inkérprete para que considere la
renliclad ecomdnticn (articuln 1), Como corvolaria, existe una cliu-
sula general que permite la recalificacién de las transacciones
encausadas instrumentalmente en formas juridicas, que se juz-
puen inadecuadas a la sustancia econdmica (articulo 2). A pe-
sar de su antigiledad, ¢l precepto no ha peomitide una cons-
truccidm administrativa o jurisprudencial consistente, lo que hace
que existan muchas dificultades a la hora de definir, bajo la
habilitacion de esta disposgicion, cudndo un esquema de planifi-
cacitn tributaria se califica como economia de opcitn, como
elusidn o inchuso, como evasion.

El articulo 2, de la Ley 11683 dice: *Pra defermeinar [n verda-
der mrinraleza del hecho fmponible se atenderd a los oclos sitwacio-
res y relactones ecomdmicas g efectfoamente renlicen, persignn o
esh ifezean los coitribuyenles...”; y concluye ¢on la prescripeidn

19



Reveta | L.-.Wg;utun:ruu = Limpcho TRisuramo

de aprehender al efecto la intencién real de los contribuyentes si
con motivo de tales “..aclos, sifuaciones y relnciones econdmicas
eflos aendiesen o forinas o estricturas furtdices quie o semt mranifies-
tamente los que ef derecho privade ofrezen o autorice para configtrar
adecrmditnuntte s enbal intencidn econdmicn y efection de los contri-
buyentes s prescindivd on ln considerncidn del hecho inponible real,
de lns forinns y estructions frridicns imadeciadas, y se considerand
sitrmeiin econdmicn real couto enctiadrada en lus fornas o estrmcty-
s que of dereeho privado les aplicaria con Bulependencin d las es-
cogiding por fos contribuyentes o les permritirin aplicar como lns s
aeiectardns & la fndencidn real de fos misimes”,

El principio calificador precedente absorbe conductas que
denuncian distintos niveles de desajuste entre forma y conleni-
do. Lo que interesa es definir el limite externo de [a norma, es
decir, aquella conducta que, cercana a la economia de opcidn,
se distingue de ella para caer en la reconduccion que se Je auto-
riza al intérprete. Por debajo vienen los comportamientos en
que Ia transgresidn al orden juridico resulta mis evidente. Lo
cunl significa que la prescindencia de la forma juridica es un
abanico de posibilidades que da cabida, a las conducias contrn
legent i en fronde legem. En las , la desestimacidn de las
formas suele ser mds fcllmente identificable, debido al mayor
desvio causal; los problemas aparecen cuando se trata de esta-
blecer la transgresidn indirecta que se ampara en la legitimidad
provisoria que, a la accidn, le confiere una norma de cobertura.

Al considerar el alconce de o [Grmula argentinag, creemos
que el abuso de los formas es la procha que demuestra una apa-
riencia que sconde Ja realidad gravada. No es el resultado, sino
ol camino artificial, apartado del cance normal del derecho, lo
que debe ser advertido.

El precupto, al fijar ¢l principio de la prevalencia de la sus-
tancia sobre la forma que no b respeta, introdujo un estandar
tendiente a objetivar la intencidn del contribuyente, como es ¢l
abandono de los caminos nonmales previstos por el derecho para
la oblencidn de un determinado resultado econdmico. Aungue

o
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aparezcan fundidos -o confundidos- en la norma, conviven en
ella, el principiv y la prueba de su acreditacidn, pues no otra
cosa parece indicar la referencia al uso desviado de formas y
estructuras jurfdicas. No obstante, esta prueba. que en ciertos
casos es mis Ficil de objetivar por el desajuste notorio del pro-
pio negocio con su causa tpica, se “subjetiviza” en el negocio
indirecto y en el fraude a la ley. Porque agqui la correspondencia
qite se allera no es tanta la de la forma y el contenido del propio
negocio, sino la congruencis del medio instrumental con el fin
tutelado por el Derecho tributario. De ello se extrae, como con-
clusidén, que no debiera prescindir, el intérprete, de las moliva-
ciones gue llevan al particular a elegir un caming menos usual
para la obtencidn de un resultado econdmice.

Segiin nuestro parecer, el abuso de formas se incluye en los
comportamientos en fraude de ley y, aungue estas nociones han
sido poco desarrolladas en el derecho argentino, las dos quedan
englobadas en la extensidn del abuso de dereche como accion
contraria al fin de la ley (articulo 1071, Cédigo Civil).

Advertimos en el punto una sustancial coincidencia con las
conclusiones a las que arriba José Rafael Bermidez, sobre un
texto similar, como es el segundo enunciado del articulo 16 del
Cédigo Orgdnico Tributario de Venczuela del 2001, Sobre el al-
cance de la norma el autor sosticne que ella «rmo consagm ln inber-
prretircion econdusden de la ley tributnria, porgue 1o es e regla sobye
initerpretacidn. normmativas, sino i norm sobre ealifienciin juridicn
de fos hechos. Ef desconocinento de los entes y negocios qiee aiil s¢
contemply ne se apoys e o lerpretacidn econdmicn, sino en el abn-
s0 de las formas juridicas y el frmade a ln ley, mstittdos juridicos de
aittigua raigambres, (“Interpretacién juridien y wlificacion de
los hechos™

Esta conclusiin parece extensible, ahora, al nuevo ordena-
miento espaniol, si #s que se comparte la opiniin de IBARRA
Rodriguez de que, en definitivn, of articido 15 LGT bajo el irmine
“comfTicta en la aplicncidn de fa worma tributaria™ ao abandona b
tervien del fraude @ o ley i innugoeea ume meon dimensidn en fn
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Iucie contra ¢l fraude softsticada (como fo manifiesta ln exposicion de

molivos de ln Ley 58/2003, General ﬁhmmm que dnicemente

brindn 1na niveva denominacion al mecanismo o tenica del frande a

In Ley tritwitaria, fijn criterios generales para b aplicacién de figura,

E'Ln almiﬁ? tributaria y su regulacidn en la legislacidn tributaria
L] quﬂl'ﬂ

V-

El principio calificador edificado sobre la expresion “formas
inadecuadas” (o sus sinonimias atipicas, inapropiadas, anor-
males) absorbe conductas que denuncian distintos niveles de
desajuste entre forma y contenido, pero cuya finalidad es iden-
tificar aquella conducta que, cercana a la economia de opcidn,
se distingue de ella por el recorrido artificial que autoriza a e
ner por verificado el hecho imponible, La desestimacidn de las
formas depende del desvio causal; la dificultad surge cuando se
trata de establecer la transgresién indirecta, que se ampara en
la legitimidad provisoria que al resultado de la accidn, le confie-
re una norma de cobertura. Todo resulta ain méds confuso cuan-
do la motivacién de la conducta se encamina a ln obtencitn de
un resultado econdmico que, en ol plano fiscal, a diferencia del
civil, no es un cesulindo prohibide sino un resultado aliviado del
impuesto.

S6lo coando la divergencia cousciente entre medio y resulta-
do pueda ser constatada por el desajuste objetivo entre el nego-
elo juridico exteriorizado y su sustancla real podri aplicar el
intérprete, su potestad pars reconducir los efectos fiscales de la
transaccidn. Destacamos lo de consciente, porque como bien
sefiala Violeta Ruiz Almendral, fa intencionalidad ested presente en
todos los smestos de e, pero no es un elemento constitutivo de
ln worwn anti-fronde, por lo yhe s¢ reconduce skempre a ln verifion-
widit de los elementos abjetives preaistos e le iorma. (*El denomi-
nado contliclo en la aplicaciin de la norma tributaria. Un ang-
lisis de la norma general contra ¢l fraude a la ley tributaria en

Espaiia.”)

Todos los trabajos demuestran la necesidad de delimitar una
férmula escurridiza, a lravés de estindares objetivos, Que el frau-
de o el abuso de formas sigan la estela de recorridos méds o me-
nos artificiales provee de indicios, aungque ello no descarga la
necesidad de otras Indagaciones. Con anterioridad, nosotros
hemos propuesto las siguientes:

A ttulo de gemplo, la calillcacién de la conducta en fraude
de ley o su admisién como economia de opeidn, dependerd de
la respuesta a preguntas como las siguientes

1. La elecciin de determinada lorma lue guinda con el vini-
co propdsito de evitar el pago del impuesto?

2. jLa eleccidn resultn sjena a la produccidn de efectos en
el resto de las relaciones jurldicas que estnblezca ¢l parti-
cular?

3. jAsume el porticular la plenitud de esos efectos juridi-
cos?

4. jExiste perdurabilidad en la forma asumida, o el esque-
ma serd abandonado una ve: lograda la huida del im-
pucsto?

5. (Las estructuras empleadas son tipicas o atipicas?

6. jExisten obros drganos del Estado encargados de verifi-
car la adecuacidn de la forma elegida con su causa Hpi-
ca? (Por ej. Bancos Centrales, Comisiones de valores, au-
toridades. regulatorias, ete.)

7. (5on justificadas las formas empleadas a mavés del acto
o conjunto de actos coligados, porque agregan algin va-
lor para las partes intervinientes en el contrato?

3. gExisten condiciones econdmicas generales, comercinles
o de mercado, que pusden haber influido en la eleccidn
de una via en lugar de la otra?

9. Obedece la forma elegida a pricticas empleadas en cier-
to dpo de operaciones comerciales o sector de activida-
des o a estindares inlermacionales?
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10, jPuede la intermediacidn de personas, enlidades finan-
cieras en particular, ser explicada por una funddn inde-
pendiente que agregue valor a la transaccidn?

11. ;Depende el ahorro de impueslo de ofras circunstancias
ajenas al conbribuyente?

12. ;La evitaclén del impuesto computa, ademis del direc-
tamente considerado, cualquier olra clase de costo fiscal
asocindo, de manera que contemnple la ecuacidn total para
el fisco?

13. ;En la consideracidn de csa ecuacidn fiscal de inciden-
cia, tene relevancia que el Impuesto se desplace de un

sujeto a olrod

14. ;Se considera que la conducta ha sido guiada por el inte-
rés individual de una empresa, o se computa el interés
del conjunto econdmico al que ella pertenece?

15. ;Cuidl es el nivel de acatamiento del pais a las normas
internacionales que pueden amparar una conducta en
fraude de ley?

“¥I-

La cuestion relativa a si la norma antielusidn crea un hecho
sustituto por analogia o simplemente, declara el existenle, ha
sicdda tratado por varios autores con coincidencia de opinién. Ruiz
Almpendiral niega la exiztencia de aFIimHn analigiea, con lo
cual adhiere a una de las posturas soure un tema que ha prove-
cado hondos disensos en la doctrina, Para Bravo Cucel, quien
reeliza 1 leclto en frande o ko ley Pribuitaria, realiza efeclronmente ¢
heclta fmpomibile y mo wn “lecho equimalente”, Y se plantea bien ¢
cormrelnto entre estas posturas v la potestad sanclonadora, pues

" parecivra solamente caber aqui una de dos posibilidades. 54 la
eusidn “evita” ¢l hecho imponible, la diusula general lo rocrea
desde la analogia, y no corresponden entonces sanciones de nin-
guna especie. Si la elusidn aparenta evitarlo, pero en sustancin
lo verifica, queda abierta la posibilidad de sanciones

contravencionales, porque se ha omitido el pago del impuesto.
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Luego de pasar revista a experiencins nacionales, nos parece
enriquecedor el aporte de Blanco en tanlo busca una explica-
clén o estas cuestiones desde fuera del derecho tributario, para
bucear en las aproximaciones que s¢ extren desde lu feorfa genernl
du la razdy prifctica, @ teorins gemernles acerca de los lengnajes, b
légica o inelirso a ln teorin polilicn o social, Su trabajo nos advierte,
al mismo tiempo, sobre la profundidad de estas cuestiones, que
encuentran en la elusién su manifestacidn en el plano tributa-
rio, pero formando parte de comunes que la Alosakia
del derecho viene intentando dar solucién integral como a tan-
tus otros problemas de adecuacidn de la convivencia humana
encauzada por el Derecho ("Elusidn, evasidn v fraude fiscales:
delimitacidn, explicacién y critica desde marcos tedricos gene-
rales”).

En suma, los distintos trobajos dan cuenta de la situacidn en
Colombin, Espafia, Perti, Uruguay y Yenczueln. Naturalmente,
estos enfoques a la vez que intentan explicar el eskatus de la

cuestién en cada pais, anticipan, exponen o insimian proble-
mas que dejan planteados como estimulos a nuevos desarrollos,
Dijimos que la situacidn cs bastante comiin, pero hay matices,
particularismos de cada pais, y hasta disidencins terminolégicas,
que demanaan una tarea previa de explicitacion de conceplos.
Tal vez se pierda demasiado tiempo con ello y deberin ser hora
quec la doctring latinoamericana siente wnn base uniforme, que
de por superadas aquellas cuestiones en las que ya existe sufi-
ciente consenso, Ello permitird concentrarse en lo que falta cons-
truir, que no es poco.

Quitzi el principal mérito de este ejemplar radica més que en
apariar soluclones, en desnidar bodo lo que falta por hacer. No
deberia extrafarmos, ponque alli anida la base del progreso del
Derecho como ciencia del comportamiento humano,

Noviembre de 2005





