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VI dJornadas Rioplatenses de Tributacion

Relato de Argentina sobre el Tema §

EL DEBIDO EQUILIBRIO ENTRE LAS
FACULTADES DEL FISCO Y 1.LOS DERECHOS
DEL SUJETO PASIVO

por el Dr. Albherto Tarsitano

Cr. Humberto Capote: En primer lugar, voy a tratar de corregir una
omisién: hoy cuando presenté a la Dra. Kumor, olvidé decir que es Contadora,
que es Abogada, que es profesora de la Universidad de Buenos Aires y que
ademads es profesora en la maestria de Dervecho Tributario en la Universidad
de San Salvador y en la Universidad del Nordeste, asi que pido disculpas por
no haberlo mencionado hoy.

Hemos hecho un cambio en cuanto al relator por la Asociacién Argentina
de Estudios Fiscales, en el tema 1, por los motivos que ustedes saben; el Dr.
Vicente Oscar Diaz no pudo llegar pero el Dr. Alberto Tarsitano va a disertar
sobre el tema.

2] Dr. Alberto Tarsitano es un viejo conocido nuestro, fue Presidente de la
Asociacién Argentina de Estudios Fiscales hasta el afio pasado, ¢s el uctual
Presidente del Instituto Latinoamericano de Derechio Tributario, ¢s el director
de la maestria de Derecho Tributario en la Universidad Catdélica, es profesor
titular también de la Universidad Catolica, Profesor de la Universidad de
Buenos Aires, Director de la Revista de Derecho Fiscal y ademis socto princi-
pal de uno de los estudios méas importantes de la Argentina.
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Asi que Dr. Tarsitano, le agradecemos su presencia una vez mas aca en
Uruguay y siempre su buena disposicién para colaborar en este tipo de even-
tos.

Dr. Alberto Tarsitano: Muchas gracias, Cdor. Capote. Para mi es siem-
pre grato encontrarme en el [nstituto uruguayo. Bs una satisfaccién reflexio-
nar junto a ustedes sobre temas de tanta vigencia practica, pero también una
responsahbilidad. Y la responsabilidad la siento no tanto porque tenga que
reemplazar a Vicente Oscar Diaz, que quedd varado en el avion que no salié de
Buenos Aires. Me alivia pensar que Diaz es ircemplazable. A los sumo intenta-
ré sustituirlo. Pero si me pesa hablar de estos temas en la casa que habito
Don Ramon Valdés Costa, porque seguramente nadie como él supo dotarlos de
contemdo tangible, En efecto, el Maestro construyé una verdadera teoria que,
descendiendo desde los prineipios constitucionales, armonizd los valores que se
entrelazan en el tema de la conferencia, que son la conciliacién entre el interés
generval y el interés particular; las prerrogativas de la Administracién tributa-
ria y las garantias individuales del derecho de los contribuyentes. Una segun-
da responsabilidad es dirigirse a un auditorio poblado de jévenes profesionales.
Y cuidar de no transmitirles, comao dice la cancidén de Serrat nuestras frustra-
ciones, sino antes bien la necesidad de no renunciar, ni declinar aguellos
principios fundacionales, que la doctrina latinocamericana en general, y el
Instituto Latinoamertcano de Derecho Tributario en particular, vienen cons-
truyendo desde la mitad de siglo pasado. Muchas veces hemos sentido desani-
mo porque la realidad nos devuelve la impotencita de no poder influirla, Y
cuando las soluciones no llegan, la frusiracion nos vuelve escépticos. Alli nos
preguntamos: ;para qué sirven en verdad los principios generales? /Son so6lo
disquisiciones académicas que nunca se trasladan al contr thuyente de carne y
hueso? En otras oportunidades hemos hablado de las crisis de los principios
tributartos, en particalar de los principios de legalidad, capacidad contributi-
va, no confiscatoriedad y tutela jurisdiccional efectiva. Cierta fatiga intetec-
tual que nos provocan los comportamientos anémalos del Estado y la Adminis-
tracion Tributaria, que no los respetan, nos han llevado mas de una vez a
replantearnos nuestra identidad, el propio codigo genético del derecho tributa-
rio. Y es en esta introspeceién donde vuelve a emer ger la figura arquetipica de
Don Ramon, para recordarnos que nuestro compromiso como hoan es de
derecho es pelear por el Estado de derecho. Y que no son los principios los que
estan en crisis. Ion todo caso hay hombres agotados que si lo estan o institucio-
nes que no estan a la altura de las cireunstancias porque han declinado la
funcién que la Constitueidén y la ley les asignan. Acuden ahora a mis oidos las
ensciianzas del miembro fundader del ILADT, Profesor Juan Carlos Luqui,
cuando sostenia que la primera garantia de derecho del contribuyente era la
division de los poderes. Y esta verdad elemental que como estudiante no podia
comprender, se me reveld sabia cuando la experiencia cotidiana me demuestra
quce la raiz de los males se encuentra en el marcado déficit institueional que
azota a nuestros paises. Legisladores que dejan en manos de la Administra-
cion el dictado de las normas. Administradores que confunden el interés gene-
ral con ¢l interés de la corporacidn. Jueces que actitan como convidados de
piedra a la hora de hacer cumplir la Constitucién. Y seria injusto echarle la
culpa al derecho tributario de estos males. Debiéramos buscar la explicacién
en la filosofia moral o en la sociologia politica. Pero insistir en el compromiso
militante de resolver estos problemas dentro del derecho tributario. Preparar
el terreno, ensefiar, no desviar la mirada, ni bajar los brazos frente a circuns-
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tanciales retrocesos, hasta que nuestros paises definitivamente se incorporen
con politicas activas a la gestiones de gobierno que sivvan con objetividad al
interés general. Serd en beneficio de todos.

De este introito se extrae una primera reflexion: la necesidad de reivindicar
desde una perspectiva dogmatica, metodoldgica, la vigencia de los principios,
los constitucionales y los generales del derecho, como el axioma de donde se
deriven las premisas para la solucién a los problemas que la realidad plantea,

La préactica comun demuestra que el foco de la atencion se ha ido despla-
zando a la puesta en vigencia de los valoves protegidos por estos principios en
el marco de los procesos de recaudacidn, porque es alli, cuando el fisco en uso
de sus tacultades regladas, sean de naturaleza reglamentaria o jurisdiccional,
o en el uso de su potestad discrecionales, suele rebasar los limites que la ley
impone. Y cuando esto sucede, claro esta, la afectacién al derecho individual se
suele amparar en el latiguillo del “interés general” que ampara el obrar
administrativo. En Uruguay, particularmente, ha habido un exceso en la
invocacitn de este interés general con supuesto apoyo en el articulo 7 de la
Constitucién Uruguaya para amparar muchos desvios de la conducta admi-
nistrativa.

En el marceo de la relacidn fisco/contribuyente en que se desarrollan estos
comportamientos, debiéramos agregar, también, a los tercercs, que son aqué-
tlos que sin verificar el hecho imponible, le son impuestos deberes de colabora-
cidn —a veces muy onerosos- en apoyo del servicio de recandacion. Cada vez se
nota con mayor énfasis la tendencia de las Administraciones a desplazar
funeciones propias en terceros, a los que se los sobrecarga con deberes referidos
a la captura de la informacién u obligaciones de retencidn o percepeidn, que le
traen aparejados costos adicionales ¢ incluso interfieren en las relaciones
comerciales o juridicas que entablan con los destinatarios de tales medidas.

Los excesos del comportamiento admirstrativo requieren precisamente de
un abordaje metodoldgico, que desciende desde la Constitucién, Porgue 81 no
lo que haremos sera describir un repertorio de casos marcados por la urgencia
que mmpone la cotidianeidad, pero perderemos la posibilidad de ensayar una
respuesta mas integral que parta de los principios constitucionales como axio-
mas, a partir de los cuales se construyan los teoremas que puedan resolver las
desglesm‘as e imposturas que deben ser corregidas. Las presentes y las que
vendran.

Me propongo, hoy, sobrevolar estos principios. Con la esperanza de que no
sean s6lo floreros bonitos para adornar las mesas, como decla Eusebio Gonza-
lez Garcia. Con la intencidon de estimular con moderacion el pensamiento
antes que informarlo tediosamente como nos lo recordahba Valdés Costa, para-
fraseando a Bacon.

Me parece importante delimitar el tema identificando las distintas funcio-
nes que en materia impositiva cumple el Estado y la propia Admimistracion.
Porque a veces nos referimos a su poder de normacion, es decir como fuente
del poder tributario que se ejerce con la sancién de la ley. Ks aqui donde
tradictonalmente se divigen las garaniias individuales para contrastar su
eficiencia. Pero en los ltimos tiempos yo advierto un desplazamicnto de la
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problematica y del conflicto desde la fuente de norma a la faz aplicativa del
tributo. Alli se enfrenta el fisco y el contribuyente. El primero ejerciendo la
competencia que le acuerda la ley a través de funciones de distinta naturaleza,
porque ia ley le atribuye potestades reglamentarias que se ejercen con alcance
general. Iin la Argentina estas facultades son muy poderosas y comprenden el
establecimiento de deberes de colaboracién impuestos a contribuyentes y terce-
ros. Y como pueden imaginar, fuente de innumerables conflictos cuando se
ponen & prueba hasta dénde pueden ser ejercicdas sin desnaturalizar la rela-
cién medio a fin. También ejerce la Administracidn de manera extendida las
facultades jurisdiccionales en los procedimientos administrativos de determi-
naciéon de oficio de las obligaciones tributarias o en los sumarios para la
aplicacidn de las sanciones. Como en los recursos de revisién en sede adminis-
trativa. Y, por supuesto, la functén propia de “hacer recaudar la rentas” por
mandato constitucional, que se expresa en las acciones de verificacion, fiscali-
zacion y percepcion vinculadas a la funcién de recandacion que, simplificando,
podemos decir tienen dos grandes momentos: la inspeccién y la determinacién
de oficio de la obligacién tributaria, En la Argentina, durante el proceso de
inspeccidn rige un amplio campo para el ejercicio de las facultades de cardcter
discrecional, que no siempre son conducidas con la discrecion necesaria. Debe-
mos recordar que la facultad discrecional se ejerce siempre en el campo que
habilita la ley. s ella que delega al ejecutor la eleccidn entre alternativas
posibles de concretar el interés tutelado. Pero es siempre una facultad de
fuente legal, como tal sometida al control de razonabilidad del poder judicial.
La existencia de poderes difusos, vuelve a la inspeccién un Ambito por momen-
tos confuso, proclive a los excesos de la administracién. No sucede lo mismo en
el procedimiento reglado de determinacion de oficio, donde los limites estan
mas marcados.

La teoria enseria lo que la practica muchas veces ignora. No hay poder sin
deber, Ni privilegio o potestades sin garantias que las compensen. Ni derecho
sin responsabilidad. Es necesario construir una dogmatica juridica de la re-
caudacidn, que sirva al fisco y al contribuyente, porque el derecho es uno solo,
como es uno el interés general que todos deben perseguir,

Acd advierto una primera causa de friccion entre las prerrogativas de unos
y las garantias de otros. En esto me apresuro a despejar una confusién sobre
el alcance de la expresién “interés general”. Se suele tdentificar el interés
tutelado por las normas tributarias, las que crean los impuestos y las que
establecen los mecanismos de percepeidn, con el interés recaudatorio. Y se
asimila automaticamente “interés recaudatorio” con “interés fiscal”. [£s mds,
se sefiala habitualmente que el fin de la ley tributaria es proteger la recauda-
cidn, con dicho alcance. Me parece que es necesario conferir una visidn mas
compensada de la relacion que une al fisco y al contribuyente. Mas respetuosa
y equilibrada de ese deber civico inherente al estado republicanoc. Y esta nocién
esta proporcionada por el principto de capacidad contributiva. Hacia ella debe-
mos referir el fin de la ley tributaria como instrumento redistribuidor de la
riqueza a través de financiamiento del gasto piblico y como destino de la
actividad administrativa que procura su captura. Pero asi como la capacidad
contributiva traduce el deber constitucional de soportar los impuestos, al
mismo tiempo traduce el ifmite al poder tributario, que recuerda la obligacion
de no traspasarla, Its un principio de equilibrio, que concilia las prerrogativas
y garantias, Que se hace sentir en el derecho tributario material y en el
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derecho tributario formal. En la ereacion del impuesto y en su aplicacién. En
la faz estética y en la faz dindmica.

Hoy el colega que presenté su exposicién sobre el proyecto de impuesto a la
renta uruguayo, la ilustré con un centimetro. Me recordé la gran discusion
gque separa a .economistas y juristas, Para los primeros el principio es de poca
utilidad, precisamente porque es muy dificil medirla. En particular como
criterio para la distribucién del gasto puiblico segtn el indice mds adecuado
que reflgje la capacidad contributiva iddénea. ;Cudl deberia tomarse? j1.a ren-
ta? JEl patrimonio? jEl consumo? De alli aquello de la “caja vacia”. Pero para
los juristas tiene otro valor. Sirve como criterio de justicia sustancial. Y estos
criterios de justicia sustancial adquieren contenido y eficacia, cuando los jue-
ces los actualizan en la resolucidn de los problemas sometidos a su eonoci-
miento.

Pero claro, los modelos de gestion tributara personalizados por los profetas
de la eficiencia recaudadora no dudan en inmolar principios secularmente
enraizados en el Estado de derecho. Estos se suelen repetir, de tanto en tanto,
en todos los paises. A veces se construyen sobre la falsa idea de que con ello se
recauda mejor, cuando en realidad los costos que se terminan pagando de-
muestran que se puede recaudar mejor, con mejores instrumentos. De todas
formas las Adminmistraciones tributarias de todos los paises atraviesan proce-
s0s, con avances y retrocesos en el campo del respeto de las garantias indivi-
duales. El caso argentino es bastante revelador. En el orden federal, la Admi-
nistracién de Ingresos Puablicos (AFIP) ha logrado instalar después de muchos
afios un modelo profesional, que transita por el buen camino de la eficiencia sin
necesidad de pisotear derechos individuales, Pareciera que aqui nuestro pais se
encamina a tener una verdadera politica de Estado. Seria, adulta y actual. n
la provincia de Buenos Aires, que concentra la mayor masa de contribuyentes,
impera, en cambio, un modelo de gestion personalista, antoritaria. Basado en la
acumilacién de poder, que se transfiere mansamente desde los otros poderes del
BEstado. Y no puede faltar el vedetismo personal del encumbraclo funcionario que
representa un verdadero rol actoral frente a las prensa.

Y vuelvo a la percepcidn equivocada de que la “renta pablica” es un valor
que tiene supremacia sobre otros intereses que merecen por lo menos igual
rango de tutela constitucional, como son las garantias individuales. Kstas
ideas predominan, todavia, en la Justicia argentina, e influyen decisivamente
en algunos institutos, como son, por ejemplo, la concesion de medidas cautela-
res a favor del fisco o las dificultades para que el contribuyente obtenga una
medida de no innovar mientras discute sobre la procedencia de la pretension
fiscal. Nuestra Corte Suprema, dicté un fallo en el afio 1958, en la causa
“ICA”, donde sentd el eriterio que asi como resultaba legitimo al contribuyente
recurrir al ahorro de impuestos dentro de lo que la ley permitia, también el
Iistado podia dictar normas y procedimientos tendientes a desalentar favorecer
la recaudaciéon. A principios de los afios 90, en el precedente “Firestone”, al
revisar una medida de no innovar dictada a favor del contribuyente, la Corte
Suprema argentina instéd a los tribunales inferiores a examinar estas cuestio-
nes con particular estrictez. Con igual fundamento ha convalidado que las
tasas de interés del fisco acreedor sean exorbitantes, y aun reconociendo su
caracter resarcitorio y no punitivo, no guardan relacion con las que se conside-
ran en una devolucién de impuestos.

741



Un punto relevante es la profesienalizacidn de los organismos de recauda-
cidon, Lo que implica dotarlos de recursos humanos y materiales. Urugunay
llevé adelante una reforma importante de la DGI en el 2005 que implica un
avance notorio hacia la independencia del organo, hacia la consideracién de la
lucha contra la evasién como politica de Estado perdurable, lo que conlleva la
separacion de la gestién de toda influencia politica. Este Gltimo aspecto no es
un tema menor en pafses donde las empresas pueden sentir una presién desde
el acoso impositivo y, en particular, desde el riesgo a ser sancionadas injusta-
mente. Otro aspecto importante hace a la carrera profesional de los funciona-
rios, a su capacitacion y a su independencia. S6lo funcionarios jerarquicos con
estabilidad y autoridad pueden hacer valer su verdadero juicio. Cuintas veces
funuondrms decentes nos dan la razén en los pasillos sobre aguello que no se
animan a firmar en los despachos por temor a represalias de ] stinta natura-
leza. \qulmpqu aspectos que se juegan en el terreno cotidiano de las inspeccio-
nes mejoraran notoriamente con esta progresiva profesionalizacién; seleccién
de contribuyentes a inspeceionar, duracion de las inspecciones, mejor trato,
captura de la informaciéon por medios adecuados, respeto al debido proceso
adjetivo y resoluciones fundadas en el buen derecho, sin importar a quién
henefician,

Antes deciamos que como efecto derivado de la importancia gue se le asigna
a la obtencion de la renta pablica —cosa que nadie puede negar- ha aumentado
el protagonismo de los 6rganos de la Administracién tributaria. Y estd bien
que asi sca si la direccién es la que acabo de indicar. Pero junto a este
protagonismo crece la atribucion de hecho de funciones que trascienden la
referida a la recaudacidn de los impuestos. Dijimos antes, al referirnos a la
confusién entre ia asignacién de los roles adjudicados a cada uno de los
poderes del Estado, que en la Argentina los proyectos de ley tributaria se
concebian en la AT'II, Esta corruptela se origina en la aptitud téenica que se
le atribuye en los mecanismos de percepcion de los impuestos, Adviértase qué
fuerte es este impulso en mi pais, que la ley de procedimientos tributarios
tienc una norma que autoriza a la AFIP a modificar los plazos de ingresos
hjados en las leyes tributarias si resultaran inconvenientes para la recauda-
cién o la perjudicaran. Lo que sucede que, so pretexto de establecer normas
antievasion o antielusiéon, la AFIP termina legislando en materia tributaria
sustaniiva. Les pongo un ejemplo reciente. La ley del impuesto a las ganan-
cias contempla en materia de precios de transferencia la existencia de métodos
de justificacién a estandares de mercado. Pues bien, la AIFIP introdujo norma-
tivamente el criterio que en el caso de los commodities, el precio de mercado
referente es el precio transparente a la fecha de embarque, sin importar el
efectivamente pactado por las partes. jEs éste un precepto dirigido & la justa
percepeidn del gravamen o maés bien una norma que determina una base
imponible especial? Y no es cuestidn de que lo haga con buenas intenciones.
Sencillamente no corresponde que la Administracion tributaria fije la politica
tributaria, no es su funcién, ni se ejerce de esta manera el sistema de equili-
brio de poderes que descansa en la oposicidn de intereses. Ya es demasiado
fuerte la facultad de reglamentar la ley a través de resoluciones generales, O
la delegacion para establecer deberes de colaboracidn de los responsables y
terceros. No hace falta acumular todavia mas poder.

Otra fuente frecuente de fricciones es el terrenc donde el obrar administra-
tivo aparece informado por el principio de discrecionalidad. Debiera partir de
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un supuesto hasico: la obligacidn tributaria no puede verse modificada por el
gjercicio de facultades discrecionales, o que no puede tampoco ser establecido
a través de procedimientos de captura de informacién o medicion de bases
imponibles que conduzean a tal resultado. Bl otorgamiento de la facultad
discrecional es una concesién de la ley para que la Administracion pondere
cudl de varias posibilidades satisface de mejor manera en ¢l caso concreto ¢l
valor o interés protegido por una norma. Hay nociones cercanas, pero que no
deben confundirse, que son las referidas a una suerte de integracion de la ley,
que se delega en fa Administractén por su posibilidad de comprobacién téenica
antes que valorativa, Estamos en el campo de los conceptos juridicos indeter-
minados, o de lo que algunos llaman discrecionalismo téenico de la Adminis-
{racion. Mas en ningdn caso ohrar discrecional implica actuacién arbitraria.
No ¢s una actuacidn al margen de la ley, sino inserta en las posibilidades que
ésta confiere, y como tal, sujeta al debido contralor jurisdiccional, Stempre los
tribunales debon cstar habilitados para controlar si la prerrogativa diserecional
s¢ gjerce con abuso de derecho o desvio de poder. Este control de la decision es
algo sobre lo cual los funcionarios no suelen estar de acuerdo, Asumen que sus
decisiones son irrevisables. s cierto que no ayudan los sistemas jurisdicciona-
les, que muestran en este terreno défieit en cuanto a vias procesales cficientes,

Y ahi volvemos a los principios generales. A la necesidad de generar un
compromiso militante a favor de su eftcacia, que impregne la conciencia de
jueces y legisladores,

(Cudles son esos principios?

No pretendemos en esto originalidad alguna, porque no podria haberla en
nociones quce llevan dos siglos.

Existe una primera nocidén de la que se derivan aplicaciones en el campo
tributario. Son muy conocidas estas garantias constitucionales. La primera:
nadie estd obligado hacer lo gue no manda la ley ni privado de los que ella no
prohibe (articulo 10 de la Constitucidn uruguaya y 18 de la argentina). O las
garantias implicitas, que aunque no enunciados expresamente no niegan las
que resultan de la soberania del pueblo y la forma republicana de gobterno
(articulos 72 y 38 respectivamente de las citadas Constituciones). Sobre estos
dos fundamentos, se pueden enumerar, con mayores o menores matizaciones,
un grupo general que incluye la seguridad juridica, el debido proceso, la tutela
Jjurisdiccional efectiva, la presuncién de inocencia, la razonabilidad, y otros
que poseen particular intensidad en la materia tributaria, como son los prinei-
pios de legalidad, generalidad, no confiscatoriedad, proporcionalidad ¢ igualdad
y capacidad contributiva. No todos estos principios poseen en la actualidad el
migmo nivel de desarrollo ni de eficacia uperativa. Es tarea de la doctrina,
pero sobre todo de la jurisprudencia, dotarlos de contenido. Como hizo Valdés
Costa con su construceién del principio de igualdad, en el que distinguid y
complets la igualdad ante la ley, con la igualdad en la ley y por la ley. Y le
agregd la igualdad entre el fisco v el contribuyente, como partes de una
relacidn juridica que se expresa en la faz sustantiva y procesal. Si analizan
estos presupuestos, podrdn advertir que actian en momentos diferentes, o
incluso en ambitos distintos. Pueden ser como factor atributivoe de la carga
como disefio del impuesto, en su impacto frente a la capacidad contributiva, en
la relacién tributaria sustantiva como factor de equilibrio, como interdiccion
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de la arhitrariedad o discriminacién, pero también en la relacién procesal. Y
después estan los principios generales del derecho. Nociones y elaboraciones
como abuso de derecho, desvio de poder, confianza legitima, informalismo a
favor del administrado,

El plexo de garantfas constitucionales configura un bloque de legalidad
que, concebido como un sistema, nuestro profesor Luqui denominaba el Esta-
tuto del Contribuyente. La concepeién sistémica lleva a que el conjunto de
derechos y gavantias se integren, confluyan, potencien y armonicen para
generar un resuitado mayor a la suma de las partes. Es esa visién integral la
que alumbra el derecho del contribuyente frente a las prerrogativas del Esta-
do. s lo que el profesor vasco, Lejeune Valedrcel, denominaba el “plan” o
“programa constitucional”, que era necesario aprehender para dotar de verda-
dero sentido a las instituciones juridicas. Desde otra perspectiva, paises cerca-
nos y distantes a nuestro sistema juridico han establecido orgdnicamente el
conjunto de derechos del contribuyente, consagrandolos mediante una ley. Son
ejemplos Italia, spana, Canada, Estados Unidos, México y Francia. Su nece-
sidad ha dividido a la doctrina. Muchos de los aqui presentes seguramente
recordamos aquella calurosa tarde en Cartagena de Indias, donde el siempre
temperamental Ferreiro Lapatza hacia subir todavia mds la temperatura
descalificando este tipo de iniciativas. Claro, desde la vision tedrica, parece que
estd de mas una ley que le recuerde al contribuyente sus derechos y al fisco
sus obligaciones, cuando se habla de cosas, por otro, lado bastante elementa-
les. Pero conociendo nuestras realidades, me parece que en términos practicos
se llega mas rapido a la consagracién de lo debido, sin esperar, afios, a que los
tribunales terminen construyendo su doctrina. La carta francesa de los dere-
chos del contribuyente, que se acompaiia al inicio de cada inspeccién bajo pena
de nulidad, constituye probablemente el mejor ejemplo. Recuerdo, aqui, nueva-
mente a Valdés Costa, cuando nos estimulaba a aventurarnos en el conoci-
miento del derecho comparado, con la advertencia de que siempre debiamos
auscultar su compatibilidad con nuestra propia realidad.

Recientemente se llevd a cabo un seminario en la Universidad de Buenos
Aires, con la presencia de Vietor Uckmar, dedicado al estudio e influencia del
principio de razonabilidad en la aplicacidn de la ley tributaria. Son nuevas
exploraciones que intentan establecer una conexion efectiva entre este tipo de
garagtia implicita en nuestras cartas constitucionales y las prerrogativas del
Kstado.

En definitiva se busca asignar “intensién” (asi escrita con “S”) a estos
principios. La palabra le agrega a la busqueda de propésito (intencién escrita
con “¢”) la comunicacidn de fuerza, vigor, en suma de mayor “intensidad” en el
derechio tributario.

[1l gran tema es como esa intension es receptada por los jueces para pasar
de la teoria a la eficacia practica.

Existen numerosas situaciones que marcan comportamientos andomalos que
debieran encontrar su cauce en los citados principios.

Nos vamos a referiv sélo a algunas pocas, las cuales sirven para cumplir con
uno de los objetivos de estas jornadas, que es el intercambio de experiencias.
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(Cudntas veces nos parece que se promueven desde la propia legislacion
situaciones que desalientan al contribuyente la via contenciosa? Esto va desde
el encarecimiento de la prolongacion del conflicto, como por gjemplo tasas de
interés excesivas, o tasa de actuaciones onerosas, hasta distinto tipo de esti-
mulos al “consentimiento expreso” de la pretension fiscal. En la Argentina, por
gjemplo, se disminuyen las multas si s¢ acepta el eriterio del fisco antes que
avance el procese de determinacién,

El caso de la denuncia penal es un buen ejemplo de un mal uso de este
delicado instrumento. El régimen penal establecido por la Ley 24.769 prevé los
casos de evasidn simple y agravada, que se diferencian basicamente por el
monto del impuesto evadido. Kn los casos de evasién simple, la accién penal
puede ser extinguida por una dnica vez mediante el pago del impuesto. Bs
“fuga” del proceso es un expediente bastante habitual para aquéllos que no
desean verse sometidos a las tensiones del proceso penal. Pero esta posibilidad
no existe en el caso de la “evasidn agravada” Aqui, la situacién se vuelve mds
erftica porque teniendo en cuenta la gravedad de la pena, la ley no posibilita

ue en caso de procesamiento (para lo cual debe existir la suficiente conviceion

el juoz sobre la ocurrencia del delito) se pueda solicitar la eximicién de
prisidn, Bs decir ¢l proceso transcurre con la privacion de la libertad del sujeto

rocesado, Pues bien, tan grave situacién debiera llevar a que el instituto de
a denuncia penal debiera ser empleado con toda prudencia por la AFIP, de
manera tal que soélo resulten denunciados aquellos casos prima facie bastante
evidentes 0 al menos con fuerte presuncién de la comisién del ilicito. Sin
embargo, sucede todo lo contrario, Es mds, la interpretacion oficial de las
autoridades administrativas es que estan obligados a formular una denuncia
penal en los casos de evasion agravada, segin una interpretacién muy estricta
de la letra de la ley penal tributaria, Mas al momento de formular la denun-
cia, esto no se expresa en tales términos, sino que aun tratandose de la
cuestidn téenica de mayor opinabilidad los funcionarios proceden a fundar la
denuncia tratando de justificar la existencia del delito. Deberfamos interrogar-
nos ja quidén perjudica en ultima instancia este comportamiento disfuncional?
Sin duda al listado. Y los resultados estan a la vista. La AFIP radica cerca de
1.500 (;Si, escucharon bien!) por afio, lo que hace que s¢ acumulen en la
actualidad cerca de 7.500 procesos pendientes de resolucién. Y por supuesto,
con este desgobierno de la denuncia, la cifra de condenas apenas trepa ol 2%
de los casos denunciados, Decimos que el mayor perjudicado es el Estado, pero

or supuesto estos dolores suelen diluirse entre tantos otros males. Pero nadie
Ebera al coniribuyente decente, como dijimos, de la tensién de sufrir la ame-
naza de una pena privativa de la libertad por una denuncia infundada.

Otre ejemplo actual en mi pais estd representado por el uso de medidas
cautelares excesivas, que se usan ampliamente por ¢l fisco de la Provineia de
Buenos Aires.

Grandes compaififas que sostienen disputas téenicas serias con el fisco
suelen sufrir la traba de embargos, aun cuando su patrimonio demuestra que
aun en la hipdtesis de ser finalmente condenadas, no {rustrardan ¢l derecho al
cobro del Estado. A esta falta de ecuanimidad se le suman algunas corruptelas
adicionales, que suelen contar con la complacencia de los jueces. Por ejemplo,
la concesion automdtica de la medida cautelar, porque leyes de dudosa consti-
tucionalidad gestadas en los despachos de la propia Administracion disponen



un rol pasivo de los jueces. O la sustitucidn de la medida cautelar trabada,
pero con costas a cargo del contribuyente. Y ultimamente, también, la traba
simultéanea de medidas cautelares personales sobre los directores de la empre-
ga. Comprenderan ustedes la irritacion que estas desproporciones generan en
log contribuyentes. Y el descreimiento en las instituciones.

Como vemos, las defictencias de la ley, deliberadas o inadvertidas, son las
que crean estas “zonas de penumbras” por la que transitan este obrar admi-
nistrativo irregular,

Otro caso verdaderamente emblematico de cuanto venimos refiriendo se
nos presenta con motivo del alcance dado por el fisco a las denominadas
clausulas generales contra la elusidn, In ta argentina, el articulo 2 de la Ley
11.683 contiene una disposicién gque podriamos denominar cldusula “antiabu-
50" de la ley tributaria. A mi modo de ver un principio similar se consagra en
el articulo 6 del Cédigo Tributario uruguayo. Pues bien, la referencia en este
tipo de clausulas a una supuesta “realidad econdémica” subyacente ha genera-
do, de manera paraddjica, la aplicacion abusiva de la clausula antiabuso. Y es
asi como economias de opecién legitimamente encausadas bajo estructuras
Jundu,as idéneas son reconducidas al hecho 1mp0mble bajo la pretenchda auto-
rizacién que brinda una supuesta realidad econémica que se esgrime con mas
frecuencia que fundamento. Con el agravante de que en estas recalificaciones,
al uso de la forma juridica que se considera inadecuada a la realidad econdémi-
ca, se le atribuye la intencidn de disfrazar la realidad por el uso funcional del
contrato o negocio juridico. Y por eso la mayoria de estos encuadres terminan
en denuncias penales, con el indeseable efecto de que un contribuyente hones-
to, que creyd usar un esquema de planificacién licito, termina siendo conside-
rado un evasor. Ni siquiera se le atribuye una conducta elusiva, que a lo sumo
seria sancionable con una multa por omisidi.

Parg finalizay, sehalo otro ejemplo de ¢émo buenos instrumentos se ven
desnaturalizados por una mala reglamentacién o un mal uso. Me refiero a la
“consulta”. La presencia aqui del doctor Peirano Iacio nos recuerda la preocu-
pacidn de la doctrina latinoamericana sobre esta figura, que forma parte, en
nuestros anhelos, de una verdadera deontologia juridica, Pues bien, en la
Argentina después de mucho batallar, la “consulta vinculante” fue regulada.
Pero lo de “vinculante” que tiene el sentido de obligar al fisco con el criterio
fijado en la respuesta, se extendid al contribuyente, a quien se le impide
revisar judicialmente el criterio administrativo. Lo tiene que aceptar. Y la
verdad que los cuerpos téenicos no tienen todavia la suficiente independencia
para decidir con total neutralidad las cuestiones “grises”, que se suponen son
las que debieran orviginar las consultas. En tales condiciones: iquién va a
recurrir en consulta ante la AF{P?
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