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3 CAPITULO 1: La elusién fiscal

4 Introduccién — Delimitaciéon conceptual

Es inevitable, cuando hacemos referencia al término “elusion”, pensar en términos de evasion y
relacionar el contenido de ambos conceptos.

Sin embargo, la ubicacién de la elusibn como especie del género “evasion” es controvertida, por
cuanto las definiciones y conceptualizaciones que han dado distintos autores no han sid
uniformes. Asi encontramos quienes la excluyen del concepto de evasion y sostienen que si €
género comprende hechos ilicitos, la elusion no puede formar parte de su concepto, por tratarse di
una conducta humana que no infringe norma alguna de derecho vy, por el contrario, forma parte de
la esfera de lo licito.



Quizas deba comenzarse el andlisis realizando una conceptualizacion gramatical del término, par
lo cual cabe recurrir al diccionario de la lengua espafiola. Lamentablemente, a poco que
recorramos este camino, veremos que las dificultades se presentan aun dentro de este ambito.

Ello es asi porque en ellos se consigna que elusién es la “accion de eludir”. Por su parte,

este término viene del latin “eludere” que significa “librarse con pretextos o con habilidad de un
compromiso o de hacer cierta cosa”y a su vez, “pretexto”, cuyos similes son “subterfugio” o
“argucia”, supone “la razén que se alega falsamente para hacer o dejar de hacer de una cosa”.

Desde este punto de vista, no cabria duda de que “elusion” implica falsedad, subterfugio
0 argucia.

Sin embargo, si recurrimos a diccionarios de las ciencias juridicas, politicas y sociales,
encontramos que la elusion se encuentra definida como los “actos 0 maniobras destinadas

a disminuir o eliminar las cargas impositivas que pesan sobre quien las realiza, aprovechando
las excepciones y vacios que presenta la propia legislacion fiscal. En contraposicién a la evasion
fiscal, implica una actuacion licita™[1].

Ante estas dificultades, resulta posible que nos adentremos en el andlisis de las
consecuencias que generan estas conductas, tratando de establecer el origen del
problema.

En funcion del peso de los impuestos sobre los que ellas recaen, se pueden elegir entre diferente
caminos o procedimientos para estructurar los negocios, aquellos que traen consigo la meno
carga fiscal. También puede presentarse en su forma negativa, sosteniendo que los contribuyente
no estan obligados a elegir aquellas formas juridicas que resulten mas gravosas por el peso de I
impuestos que les corresponden (Jarach, 1998).

La cuestion consiste entonces en determinar si el principio de que una persona puede dispone
libremente de sus bienes (principio general de libertad de conducta o de opcién) abarca en toda s
extension conductas licitas, aunque a través de ellas se disminuya o se evite el impuesto. Pal
algunos esta regla se encuentra condicionada a que se trate de una conducta real, cierta'y queric
es decir que exista un elemento de concordancia y realidad entre la conducta interna y la extern:
(Barrera, 2002).

Podemos decir que en un sentido amplio, la elusién de impuestos comprende conductas qu
realiza el contribuyente para reducir la carga tributaria que no constituyen una ofensa criminal,
aun cuando conforme a principios de eficiencia econémica y de justicia fiscal, un contribuyente

no deberia hacer uso de formas juridicas especiales para evitar situaciones sujetas a la misn
carga fiscal, pues de esta forma estaria alternando las condiciones competitivas que pregonan |z
teorias econémicas marginalistas.

La posicién doctrinaria

Ha sefialado Diaz (2.010) que no ha sido posible obtener una definicién conceptual pacifica como
conducta evasiva, tanto en jurisprudencia local como foranea. Sin embargo podemos destacar qu
la corriente doctrinal probablemente mayoritaria, considera que hay elusion tributaria, en



oposicion a evasion, cuando aquellas acciones u omisiones tendientes a evitar o disminuir e
hecho generador se realizan por medios licitos, es decir, sin infringir el texto de la ley.

Este significado fue aceptado en las IV Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios
Tributarios, celebradas en Estoril, Portugal, en 1970. Las Jornadas entendieron que el concepto de
evasion tributaria debia ser restringido a las conductas ilicitas adoptadas por el contribuyente para
eximirse total o parcialmente del cumplimiento de la obligacion tributaria. En cambio, el término
elusidon debia reservarse a aquellas conductas que por medios licitos, llevaban a un resultac
impositivo favorable, pero sin que hubiese violacion a ley alguna.

Se puede decir que en la doctrina encontramos, en igual sentido, quienes sefalan enfaticamente

licitud de la figura, indicando como “evasion legal”’, aquella situacion donde el presunto

contribuyente aprovecha las lagunas legales derivadas de la falta de prevision del legislador \
acomoda sus asuntos en forma tal de evadir el impuesto “sin violar ningun texto ni disposicion
legal”.

Esta posicion es fuertemente criticada por Villegas (2002), para quien si el sujeto que
usufructda una supuesta evasion, lo hace a partir de oscuridades o lagunas que la ley present
generando de esta manera una disminucion en su carga fisca, sin que exista reproche legal algun
gue pueda imputarsele, lo que en realidad hizo fue colocarse en una hipotesis de “economia di
opcion” o “evitacion”, legal, valida y hasta justificable, puesto que no existe norma legal que
pueda prohibir a los contribuyentes arreglar sus negocios de una marea licita, con el objetivo final
de lograr un menor pago de tributos.

Por su parte Wendy y Russo (1991) sostienen que es necesario distinguir la sutil frontera que st
presenta entre la evasion y la elusion. No puede considerarse que cualquier forma dada a los acto
juridicos, o cualquier estructura empresaria o societaria que resulte novedosa o inclusive inusual,
cuya consecuencia tenga incidencia directa sobre la determinacion de los impuestos, no pued
presumirse automaticamente de fraude; sino ello solo ocurrird cuando con dicha actitud se oculte
o tergiverse la realidad o finalidad econdmica de los actos, relaciones o situaciones. Es decir que
el presupuesto de la evasion esta dado por la existencia de de una ocultacion maliciosa. En |
situacion contraria, si la forma o estructura, aunque parezca inadecuada o impropia, responda a |
realidad econOmica, estaremos en presencia de “elusion”, concepto que resulta ser irrelevante par
el lenguaje tributario, pero no de “evasion”.

En una posicion similar se encuentra Soler (2002), para quien la elusion resulta ser la
utilizacion de figuras admitidas o licitas, a través de las cuales se obtiene una reduccion de I
carga tributaria y que se encuentran fuera del ambito de la normativa penal, ya que se trata d
medios juridicamente irreprochables.

En similares términos se manifiesta Celdeiro (1992), quien admite la licitud del uso de

figuras legalmente admitidas para lograr una reduccién de la carga tributaria. Por el contrario
cuando hablamos de evasion estamos referenciando una actividad ilicita, que muestra a u
contribuyente que tiene una conducta con la que pretende causar un dafio patrimonial al fisco &



través de la omisién o reduccion del pago del impuesto debido. Si bien, elusion y evasion
persiguen similares objetivos: sustraerse de la obligacion tributaria, en el primer caso se
materializa dentro de un sector de licitud, rodeando el hecho imponible a los fines de evitar que el
mismo se perfeccione y en el segundo a través de una maniobra ardidosa o engafiosa de naturale
ilicita, que solo oculta o tergiversa la realidad.

Para Diaz (2010) por la elusién constituye una figura que parte del ejercicio de una accion licita,
gue posibilita alejar, reducir o postergar la materializacién del hecho imponible, operando
—dentro de las opciones legales- como un recurso para minimizar costos tributarios.

En una posicion doctrinaria contraria encontramos a Catalina Garcia Vizcaino (1997), para quien
la elusion constituye un modo de evasion fiscal fraudulenta por abuso de las formas.

Por su parte el maestro Luqui (1989) afirma que existe una gran dificultad para encontrar la linea
divisoria entre evasion y elusién una y otra. Destaca que en punto a la evasién no hay tanto
problemas, porque es una institucion de viejo tiempo y la doctrina como la jurisprudencia tienen

construido una buena cantidad de elementos para determinarla. Pero no ocurre lo mismo el
cuanto a la elusion, pues generalmente se admite que se produce cuando el contribuyente s
coloca dentro de una posicion fiscal mas favorable que la que le corresponderia. De esa manel
“elude” el peso del tributo. En primer término, habra que saber si en esa “maniobra” actué o no
con dolo o simplemente por error; esto dentro de una posicion subjetiva. Ademas, interviene en
esto la redaccion de la ley, si es que de una correcta interpretacion existe 0 no esa maniobra «
simplemente, porque existe un defecto de redaccion que haya permitido ese cambio de posicior
fiscal. Claro esta que el método de interpretacion llamado de la “realidad econémica”, cuando se
abandond la rigurosa exégesis, ha facilitado el punto. No tiene el fisco que estar a lo que e
contribuyente ha hecho o dice, sino a la realidad del negocio de que se trata. Las denominacione
gue las partes dan a sus convenciones valen siempre que ellas estén de acuerdo con la realidad

los hechos.

Con una posicion que privilegia el contenido econémico por sobre las formas encontramos al
maestro Dino Jarach (1982), para quien los particulares pueden con su voluntad determinar e
nacimiento de la obligacion tributaria, a partir de la manipulacion de la intentio facti, como
también de la intentio juris, siempre que ambas sean coincidentes. De no existir esta nature
equivalencia solo es relevante la intentio facti, y debera desatenderse la intentio juris y adoptar, en
lugar de ella, la figura juridica negocial que el derecho privado adoptaria para ese negocio con
prescindencia de toda voluntad de las partes.

Finalmente nos parece acertada la conceptualizacion de Villegas (2002) para quien si existe e
aprovechamiento de una regulacion legal, aunque la misma aparezca como ineficiente o quiza
demasiado literal y es usada para modificar los aspectos facticos de la realidad apelando a |
simulacién o la distorsion de la forma juridica, estamos en presencia de la “elusiéon fiscal”, que
bajo ningun punto de vista puede considerarse como evasion legal, pues es a todas luces ul
conducta ilegal.



Nuestra posicion

La obtencion de ventajas mediante ciertas formas juridicas es posible y licita siempre que se limite
a configurar un caso de “evitacion”; por ejemplo, varias personas resuelven asociarse 'V,
observando que la sociedad andénima implica ventajas fiscales sobre la sociedad colectiva, decidel
adoptar la primera forma juridica.

Pero si se recurre a formas manifiestamente inadecuadas y anormales con relacién al
acto o negocio juridico que se pretende llevar a cabo, si esa recurrencia obedece al
deliberado propdsito de no pagar el tributo que grava el acto o negocio juridico
realmente perseguido, y si esa normalidad del “ropaje juridico” no tiene otra explicacion
racional que el propésito de evadir el legitimo gravamen, existe una conducta
fraudulenta y, por tanto, ilicita, ain cuando esa forma juridica en si misma no sea
prohibida por el derecho privado. Por ejemplo, dar forma juridica de honorarios por
retribucién de servicios a lo que en realidad son utilidades de capital (dividendos) de los
socios de una sociedad andnima.

Cuando nos manejamos dentro del concepto de legalidad no encontramos una
manifiesta disconformidad entre la intentio iuris y la intentio factis. El negocio o acto juridico
ejecutado o a ejecutarse tiene determinada finalidad factica, y el “ropaje juridico”, aun siendo
alternativo, no es por ello ficticio, ni constituye una mascara destinada a ocultar una finalidad
diferente. No existe, en este caso, abuso en las formas.

Por el contrario, cuando superamos la delgada linea de la licitud, hay una determinada
voluntad ostensible y otra diferente oculta, y por otra parte, el objeto perseguido es
ocasionar un engafno que sea a su vez productor de un dafio para las arcas fiscales,
todo lo cual implica la comisién de un fraude contra el fisco.

De esta forma los particulares pueden configurar su conducta en forma licita a través de
construcciones o tipos de derecho civil, en modo que rodeen o soslayen el hecho
imponible, impidiendo que nazcan los deberes u obligaciones tributarias, sobre la base
de procurarse un resultado equivalente al que prevé la norma legal.

Para ello resulta posible realizar ciertas arquitecturas contractuales atipicas cuyo fin es
esquivar total o parcialmente la aplicacién de la norma tributaria.

Lo que corresponde, entonces, es dilucidar si esa conducta es fiscalmente licita (con
prescindencia de la licitud de los negocios juridicos atipicos en si mismos) o0 si
constituye un proceder no solo licito sino también delictual.

El concepto de evasion tributaria debe reservarse a conductas ilicitas adoptadas por el
contribuyente para evitar, reducir o retardar el pago del impuesto debido, mientras que el
concepto de elusion debe reservarse para aquellas conductas que, a través de medios
licitos, evitan o retardan la produccién del hecho imponible o reducen los efectos que de
€l emergerian (Folco 1997).



CAPITULO 2: Su ubicacién en la normativa legal

Para nuestra normativa legal[2] existe una presuncion, que admite prueba en contrario, a travé:
de la cual se tiene configurado el dolo, “cuando se declaren o hagan valer tributariamente formas
0 estructuras juridicas inadecuadas o impropias de las practicas de comercio, siempre que ello
oculte o tergiverse la realidad o finalidad econémica de los actos, relaciones o situaciones con
incidencia directa sobre la determinacién de los impuestos”.

Es necesario destacar algunos conceptos contenidos en la definicion antedicha, que
pueden arrojar un manto de luz sobre la correcta hermenéutica de la disposicion.

Para que la figura pueda encuadrarse como configurativa del dolo deben presentarse
concurrentemente las siguientes situaciones:
* Que se utilicen formas o estructuras juridicas inadecuadas
* En la medida que con ello se produzca una real tergiversacion de la realidad
economica
* Y que tenga concreta incidencia en la determinacién de la materia tributaria.

La presuncion que analizamos se correlaciona directamente con lo normado por los articulos 2 y
3 de la ley de procedimiento fiscal, que se refieren a la interpretacion econdmica de las reglas
tributarias y a la apreciacion de la situacion real del hecho imponible, con prescindencia de las
formas extrinsecas, estableciendo el principio de que las figuras anémalas pueden determinar, e
ciertas circunstancias, la condena de defraudacion.

En virtud de estas disposiciones el fisco puede prescindir de las apariencias formales y
determinar la obligacion fiscal segun la realidad oculta, sin necesidad de demostrar la
nulidad del acto aparente.

Quienes sostienen que la procedencia de este indicio o presuncion, qgue como tal admite prueba ¢
contrario, depende de distintos supuestos: a) el elemento objetivo estructurado por las e formas
estructuras juridicas inadecuadas o impropias de las practicas de comercio que se han adoptado,
el elemento subjetivo, el uso de esos mecanismos que distorsionan la realidad para ocultarla «
tergiversarla, con el fin dltimo de disminuir o excluir la carga fiscal y c) la seleccion de una via
gue no es la habitual para logar ese cometido (Giuliani Founrouge y Navarrine, 1999).

Sin embargo esta herramienta que se le otorga al fisco debera ser utilizada y finalment:
interpretada con adecuados parametros de “razonabilidad”, porque no puedo olvidarse que €
principio de libertad para la actividad de los administrados es consagrada por todo el bloque
constitucional de nuestro pais y asi las partes son libres de elegir para sus negocios la form
juridica que llevan consigo el minimo de la carga tributaria en cuanto sean legales (Giuliani
Founrouge y Navarrine — 1999).



CAPITULO 3: La economia de opcién

Ya hemos sefalado que ningun ciudadano esta obligado a llevar sus asuntos de manera tal ¢
generar la mejor incidencia fiscal favorable al fisco y que todos tienen una esfera de actuacion en
el marco de libertad, que les permite arreglar sus negocios de la mejor manera posible a su
intereses, sean estos fiscales o no.

No se discute, por ello, que el contribuyente, también ciudadano, actia en la legalidad

siempre que hace aquello que la ley no prohibe y ninguna ley tributaria obliga a realizar
hechos imponibles ni prohibe alcanzar resultados econémicos, en si mismos posibles, por una vie
distinta de la prevista por el legislador fiscal.

Claro esté que la problematica de fondo no reside en una simple cuestiéon de palabras,
sino en el estrecho margen que separa a la adopcion de figuras abusivas (ilicitas), de la
economia de opcién o evitacion (licitas).

En este punto resulta esencial diferenciar claramente la “evasién tributaria por abuso en las
formas”, que sin lugar a dudas resulta un acto ilicito sobre el cual el fisco esta obligado a actuar,
de la “economia de opcién”, figura que permite la utilizacién de formas juridicas menos gravosas,
en la medida que no se distorsione o tergiverse la realidad, constituyendo en consecuencia un
actitud valida y perfectamente legitima.

Es asi que los contribuyentes, que también resultan ser ciudadanos, tienen un amplio margen d
autonomia contractual y de esta manera pueden, soberanamente, configurar sus relacione
juridicas de la forma que estimen mas conveniente, pudiendo —sin desbordad la legalidad
planificar su actividad econdmica de una forma tal que les resulte fiscalmente provechosa y aln
menos perceptible para la administracién fiscal (Casado Olleros, 2000).

En este tema la doctrina jurisprudencial de EEUU ha sido contundente. Siendo los
impuestos “exacciones compulsivas y no contribuciones voluntarias, nadie tiene la obligacién

de pagar mas impuestos que los que la ley demanda” (“Commisioner v. Newman”); de modo que
como declara otro célebre precedente de la Corte Suprema de los Estados Unidos “no pued
ponerse en duda el derecho de los contribuyentes a reducir el pago de sus impuestos 0 a eludirlc
enteramente, por medio de lo que la ley permita” (“Gregory v. Helvering”) (Casado Olleros,
2000).

Digamos que fuera del ambito de la sujecion tributaria, delimitado por la ley, el ciudadano
recupera su “derecho subjetivo a la libertad fiscal”, esto es, el derecho “a la libertad y, por lo
mismo, a la integridad del propio patrimonio”. De ahi que en ese terreno “desfiscalizado”:

* por indiferencia o insuficiencia de la ley;

* por imprevision o impotencia del legislador;

* 0, en fin, por decisidén consciente, explicita o implicita, del mismo,
el contribuyente tiene derecho a disponer, con plenitud, de su patrimonio y del libre
ejercicio de su actividad econémica y de su autonomia contractual sin que la
Administracion pueda cercenarlo por fuera de lo que admite el texto legal, pues de lo contrario
existe la posibilidad de que el intérprete invada campos del desarrollo econdmico que la misma



ley ha considerado conveniente dejar afuera. De ahi que se afirme que el limite entre la evasiol
(como fraude a la ley) y la economia de opcién (como conducta legalmente admitida), solo puede
ser trazado por una ley en sentido estricto, ya que de acuerdo a la Constitucién solo compete ¢
legislador sefialar lo que quiere que se a gravado y lo que pretende no lo sea (Casado Ollero
2000).

Es asi como el contribuyente conoce lo que el legislador, a través de la sancion de normas legales
disefia como estructura juridica de la tributacién y, entonces, esquematiza el desarrollo de sL
actividad econdmica ajustandose a los distintos parametros establecidos y buscando de esit
manera, las formas de adecuacion que mas satisfagan su actividad, acogiendo las que m
convengan a sus intereses.

Una menor carga tributaria puede resultar de una forma juridica o negocio juridico
realizado aprovechando un vacio o laguna legal que sitie al contribuyente fuera del
alcance de una norma tributaria o lo coloque bajo el de otra que contenga un menor
gravamen; o también puede ser la consecuencia del empleo de una forma juridica o
negocio juridico al que la ley tributaria le asigna una obligacion menor que la asignada a
otro negocio juridico con resultados facticos similares.

Se ha considerado que es perfectamente licito para los contribuyentes que adopten las
formas juridicas que les resulten mas convenientes, siempre que la conducta sea
perfectamente cierta, perfectamente general y perfectamente sin intencion. Si cualquier
hipbtesis o caso concreto resiste un riguroso contraste con la tipicidad descripta,
evidentemente no estamos en presencia de fraude fiscal (Folco, 1997).

La misma administracion fiscal ha reconocido que “la doctrina y la jurisprudencia han coincidido
en que nadie tiene la obligacién de elegir el camino mas gravoso para sus intereses y también
gue los contribuyentes tienen derecho a la eleccion de las formas de sus actos juridicos de la
manera que resulten tributariamente mas beneficiosas, siempre que no se acuda al abuso de las
formas juridicas para quedar fuera del ambito de imposicién, porque en este supuesto, la
conducta del contribuyente seria antijuridica’[3].



CAPITULO 4: El derecho y la realidad
La realidad normativa vs. la realidad econdmica

Es importante comprender que la lucha frontal que deben desarrollar las administraciones fiscales
se debe realizar contra el dinero oculto y no la permanente discusién sobre las posible
interpretaciones de la ley.

Lamentablemente un sistema tributario desarrollado como el nuestro, que resulta ser
excesivamente minucioso y con deseos de ser prolijo, termina siendo casuistico y oscuro, repletc
de normas de naturaleza particular, que obligan al contribuyente y a sus asesores a realizar Ic
mayores esfuerzos para buscar la utilizacion de “lagunas”, promoviendo en consecuencia I
aplicacién de la ley mas favorable, mediante la busqueda de contradicciones e interpretacione:
dispares que terminan favoreciendo a los contribuyentes, al permitir lograr un ahorro fiscal, o
—dicho de otra manera- una legitima economia de opcion (Ferreiro Lapatza, 2002).

Por otro lado, y como contrapartida a esta situacién de fragilidad parcial en que puede
encontrarse un contribuyente, observamos que la utilizacibn exagerada de términos
ambiguos e imprecisos y de conceptos indeterminados en nuestras normas tributarias, la
utilizacién exagerada de presunciones y ficciones que cambian la realidad, exceden
normalmente las que puede receptar un ordenamiento que pueda considerarse racional
y, de esta manera, se brindan a la Administracion unas posibilidades de interpretacion y
calificacion de los hechos econdmicos que pueden colocar a los administrados a
merced de las decisiones de los funcionarios administrativos.

En estos casos podemos encontrar situaciones donde la Administracién -en la defensa
de su legitimo interés en la recaudacion- asume posiciones de conflicto con los
contribuyentes que quizas podrian y deberian ser evitadas, pues en muchos casos solo
se tiene una intencion deliberada de incremento de la recaudacion fiscal. Evidentemente
en estos casos estamos excediendo el marco de funciones de la administracion y nos
alejamos del principio de aplicacién ética de la ley que debe regular su funcionamiento.

En la actualidad observamos que la administracion tributaria se encuentra mejor preparada e
incluso mas predispuesta a realizar tareas vinculadas con el analisis e investigacion de los hechc
declarados por los contribuyentes y responsables, que a realizar tareas de investigacion c
situaciones que se ocultan o son silenciadas por parte de estos (Casado Olleros, 2000).

Con acierto ha sefialado Spizzo (2012) que el Estado esta facultado Unicamente para exigir lo que
el ordenamiento juridico le ha concedido, no siendo posible que, entonces, se caracterice a |
obligacion tributaria como una relacion de poder.

La vinculacién con el principio de legalidad

En el andlisis previo que desarrollamos se viene rozando un aspecto esencial en el marco de
discusioén sobre un eventual abuso de las formas juridicas.



Nos referimos especificamente al principio de legalidad.

Es el legislador quien debe tipificar como imponibles los hechos que a su criterio son
indicativos y reveladores de capacidad econdmica. Y esta realidad econdémica especial
puede ser alcanzada por el legislador de diferentes maneras y por distintas razones,
pues nada se opone a que el legislador, al contemplar la realidad, no la grave toda sino
una parte de ella. Es unicamente el legislador el constitucionalmente habilitado para
establecer el contenido y, con él, los limites de la imposicion.

En estos casos, bajo ningln motivo, puede admitirse que el intérprete se aparte de este
criterio legislativo y al amparo de una interpretacion a la luz de la realidad econémica del
hecho en cuestién, recategorice la figura, pretendiendo con ello obtener un mayor
rendimiento fiscal.

En ningln momento seréa posible que sustituya la voluntad del legislador, presuponiendo
gue la realidad econémica subyacente de la operacion analizada debié ser gravada de
otra manera o asimilada, en sus consecuencias fiscales, a figuras tratadas de manera
diferente.

Teniendo el principio de legalidad raigambre constitucional, el hecho imponible sélo
puede resultar de una expresa prevision contenida en una ley formal. Sin esa previsién o
definicion en la ley, no se configurara el hecho generador.

De esta manera encontramos esferas “descalificadas” de actuacion Unicamente podran ser
cubiertas o colmadas por la Ley cuando se adviertan o, simplemente, dejen de ser toleradas
(explicitamente) consentidas por el legislador. En los supuestos de economias de opcion, es ¢
legislador el que tiene que reaccionar produciendo la reforma normativa correspondiente. La
economia de opcion en el ambito tributario no debe dar lugar a correccion alguna por parte de la
Administracion ni de los Tribunales, aunque comporte un menor costo tributario, dado que se trata
de la aplicacion alternativa u opciones ofrecidas por la ley al contribuyente o que este percibe de
acuerdo con los tipos 0 modelos de actuacién configurados por el Ordenamiento juridico y la
practica mercantil (Casado Ollero, 2000).

De alguna manera nos encontramos en el terreno de la doctrina del abuso de derecho
en el &mbito del derecho tributario, lo que ha traido aparejado que se discuta si el
rechazo de la elusion o evitacion de impuestos es Unicamente atribucién del Poder
Legislativo o si resulta ademas tarea de los jueces. Por un lado, y especialmente en
paises de tradicion civil, la doctrina del abuso del derecho se ha convertido en una
herramienta necesaria para permitir a la administracioén tributaria y a los jueces llenar los
vacios legales y otorgarle a la ley tributaria el grado de flexibilidad que se requiere para
hacer frente a la evolucion de los negocios sin necesidad de constantes reformas
legislativas (Barrera, 2002).

Sin embargo, el principal problema de permitir que la ley tributaria se resuelva y aplique de
acuerdo a decisiones judiciales es que aquella se vuelve impredecible, variable segun el cas
concreto, y dependiente de la intuicion de los jueces, lo que implica que los contribuyentes no



conozcan en realidad la ley que les resulta aplicable y no puedan determinar el alcance de sl
obligacion fiscal hasta tanto la Justicia no se haya expedido en sus causas particulares.

Hay ordenamientos que ven en la elusion un comportamiento subdoloso por parte del
sujeto que se vale de artificios o trampas para evitar el nacimiento de la obligacién
tributaria. En tal sentido, y aunque en general la libertad de acciébn de una persona es
reconocida y tutelada, se dictan normas que restringen la libertad de accién del individuo
para evitar que la ley tributaria sea eludida a través del abuso de las formas juridicas
permitidas por el derecho. Se basan en que la libertad de accion del individuo no es tan
amplia para pretender que pueda con actos no permitidos evitar el nacimiento de la
obligacion legislativamente prevista. En tal sentido, las leyes que se sancionan con la
finalidad de distinguir comportamientos que no entran en la autonomia reconocida al
contribuyente que intenta evitar el nacimiento de la obligacion tributaria, se consideran
legitimas desde el punto de vista constitucional (Barrera 2002).

A partir de esta conceptualizacion corresponderia disefiar un esquema legal consistente, que part
de identificar aguellas practicas vinculadas con acciones de los contribuyentes que permiten un
ahorro fiscal y, si lo que se pretende es evitar esa economia de opcidén, generar la legislacio
especificay adecuada para su tratamiento.

La realidad econdmica

Las normas impositivas se aplican a hechos o circunstancias que presentan una sustanc
econdmica que las particulariza frente a cualquier otra rama del derecho.

Ahora bien, cuando se trata de apreciar o determinar si un acto o negocio coincide o no

con el presupuesto de hecho previsto en la norma legal, se debe tener necesariamente

en cuenta el contenido o sustancia econémica del mismo. Esto es lo que en derecho
tributario se denomina principio de apreciacion de los hechos con criterio econémico, lo que

ha dado lugar a diversas interpretaciones, de las cuales s6lo han logrado sobresalir la teoria de |
prevalencia de la intencion empirica sobre la intencién juridica y la tesis de la divergencia entre
ambas intenciones (Martin, 1998).

Esta posicion se origina a partir de que el sustrato econémico se manifiesta con una

forma juridica que, en la generalidad de los casos, sera coincidente con la que
corresponderia a la real intencion de las partes. Asi podemos sefialar que toda la
actividad econdmica que se puede desarrollar responde a una intencién factica
(“intentio facti”) o empirica de los sujetos que intervienen en ellos. Esta intencion se enmarca en
una estructura juridica determinada (contrato de compraventa, de sociedad, etc.) que es llamad
intenciodn juridica (“intentio juris”).

Lo normal o natural es que la relacion econdmica entablada se “muestre” mediante la
utilizaciéon de los instrumentos o medios juridicos adecuados que respondan fielmente a
aguélla. En estos casos no se presentaran problemas, por cuanto existirA una
verdadera equivalencia entre ambas intenciones. Pero es una realidad que tal
circunstancia no siempre se produce, como consecuencia de un accionar, deliberado o



no, de los sujetos intervinientes, que producen una ruptura entre esa normal
coincidencia ente la intencion empirica y la intencién juridica.

Aqui es donde se plantea el problema que analizamos y que consiste en definir como

se han de tratar las situaciones donde la realidad econémica del hecho realizado no
responde al ropaje juridico con el cual se la ha ambientado. El derecho tributario debe, por
consiguiente, determinar si la intentio facti prevalecera sobre la intentio juris inadecuada, o si,
inversamente, ésta predominara sobre aquélla o, en todo caso, hallar la solucién apropiada.

Para profundizar en el analisis sefialamos que para la teoria de la prevalencia el derecho
impositivo no considera como presupuesto de la obligacion un negocio juridico sino la relacion
econdmica que éste crea: razon por la cual lo relevante para este derecho no es la intentio juris
sino solamente la intentio facti.

En contraposicion a tal tesis la doctrina elabor6 una teoria que relegaba a la intencio facti comc
unico elemento para la determinacion de la naturaleza de los hechos imponibles, partiendo de |
base que la disposicion legal solo establece que en aquellos casos donde los responsabl
tributarios someten sus actos, situaciones o relaciones econémicas a formas o estructuras que n
sean las que ofrece el derecho privado para configurarlas, quien debe efectuar la aplicacion de la
normativa legal debera prescindir de esas formas o estructuras y sujetar las mismas a las que
correspondan a la verdadera intencion econémica de las partes, y asi la “norma juridica ha
previsto sélo la hipétesis de divergencia consciente, querida, entre la intencién empirica (intentio
facti), entre la finalidad econdmica que las partes han querido verdaderamente alcanzar, y la
intencidn juridica (intento juris), es decir, los efectos juridicos que emergen del tipo de negocio
elegido, estatuyendo que en tal situacién el impuesto se aplique, no conforme al negocio juridico
gue aparece celebrado por ellas, sino al que corresponde a su determinacién causal’[4].

Y asi se ha planteado la correcta interpretacion de la disposicion que estudiamos, pues

sé6lo prevalecera el contenido estrictamente econdmico de la operacion, cuando los sujetos que
la han exteriorizado adoptasen figuras juridicas inadecuadas, logrando una divergencia entre |
intentio facti y la intentio juris, con la finalidad esencial de evitar el peso de la correspondiente
obligacion tributaria.

Resultara necesario demostrar[5] que se han manipulado intencionalmente las formas o
estructura juridicas para ocultar la verdadera intencion econémica, provocando de esta manera Iz
disminucién de la carga tributaria.

Sélo en estos casos correspondera dejar de lado el “ropaje juridico” adoptado, para
encuadrar el negocio confrontando directamente la realidad de los hechos con el
presupuesto tributario previsto por la legislacion para dar origen a la obligacién fiscal.

Nos parece importante reiterar el concepto. Para que podamos dejar de lado
estructuras juridicas, privilegiando la adopcién de figuras esencialmente econémicas, es
indispensable que se haya producido una distorsion voluntaria de las formas juridicas,
manifiestamente encaminada a evitar la obligacion tributaria. No dandose esta
circunstancia, no puede configurarse la evasién, sino lo que se denomina un ahorro



tributario.

Y esto ultimo es esencial, pues “nadie esta obligado a llevar sus negocios en forma tal

gue se tenga que pagar la mayor cantidad de gravamenes, lo que, contrario sensu,
significa que el contribuyente puede legitimamente disponer de sus negocios de manera de paga
la menor cantidad en concepto de tributos. Ese ahorro tributario no puede ser impedido por la ley
tributaria en tanto exista la normal coincidencia entre la intentio facti y la intentio juris. Lo que la
ley tributaria si reprime la manipulacién voluntaria de las vestiduras juridicas, o sea, la
divergencia querida entre la intencién empirica y la intencion juridica, con el objeto de evitar la
aplicacion de los correspondientes tributos (Martin, 1998).

La circunstancia de que los actos de elusidn fiscal (fraude mediante abuso en las formas) sea
simulados (lo cual es exacto) no puede llevar a la identificacion entre elusion fiscal y simulacién
civil, ni a la utilizacion de las regulaciones civiles para combatir este tipo de evasiéon. Uno de los
grandes méritos practicos que encierra el criterio interpretativo de la realidad econémica es el de
proporcionar a los jueces la herramienta indispensable para prescindir de las formas simuladas si
necesidad de obligar al fisco a ejercer la compleja accion civil de simulacion para lograr la
anulabilidad del acto y sélo entonces poder descartar la forma juridica abusivamente empleada.

Vemos entonces que una cosa es ordenar los negocios en forma tal de pagar menos
tributos eligiendo la forma juridica licita mas favorable fiscalmente, y otra cosa muy
distinta es recurrir a artificiosas y arbitrarias manipulaciones en el hecho imponible,
distorsionandolo mediante simulaciones que alteran la vestidura juridica normal.

Si bien es cierto que la técnica legislativa condiciona siempre la técnica aplicativa y mas en el
orden tributario que en cualquier otro; también lo es que este condicionamiento no sélo actia
sobre la Administracion fiscal en su labor interpretativa (de la norma) y calificadora (de la

realidad), sino también, y casi siempre con caracter previo, sobre los contribuyentes que crean
construyen (preconstruyen) la “realidad”, los “hechos” en funcién de la normativa fiscal aplicable

y de la técnica legislativa empleada. Por ello, hoy mas que nunca, la posibilidad y los margenes de
la elusion fiscal dependen de como vengan formuladas las “reglas” tributarias (Casado Ollero,
2002).

Para finalizar este punto queremos dejar una reflexién de Jarach, que posiblemente se

trate del autor que por excelencia debe ser citado al referirse a este tema. El sefialé que

“al vincular el fendmeno juridico de la elusion de impuestos con la regla interpretativa de la
consideracion econdmica, hemos sostenido y sostenemos, en oposicién a las teorias expuesta:
que dicha regla tiene que aplicarse tanto en el caso que favorezca al Fisco como al
contribuyente”[6].

El caracter del problema

No es menos cierto que la legislacion tributaria en todas partes del mundo se ha ido desarrollandc
de tal manera, que ha ido eliminando todas las acciones que podrian haber encuadrado como ur
verdadera economia de opcidn. Y las que se mantienen lo hacen a costo econdmico en otras area
es decir, se presentan acompafiadas de (menor seguridad juridica, menor rentabilidad, meno
fiabilidad de los contratos etc.).



De esta manera sera necesario examinar los mecanismos (y la técnica legislativa) arbitradc
especificamente por el legislador para reaccionar contra las actuaciones elusivas del impuesto que
en los margenes de la ley y en uso de su “libertad de configuracion” negocial (soberania para lz
configuracion de relaciones juridicas), continuamente pueden poner en juego los contribuyentes
(Casado Ollero 2002).

Asi se ha sefialado que quienes apelan a forzar la interpretacion de la ley, a los fines de logre
mayores niveles de recaudacién, generalmente olvidan que el mismo no puede —bajo ningun puntc
de vista- ser concebido como un remedio a las imperfecciones de técnica legislativa que pueds
tener la norma y —menos aun- como medio para alcanzar hechos que escaparon a la prevision de
legislador (Diaz 2010).

Debe quedar claro que cuando el responsable tributario realiza una accion distinta a la que
verdaderamente pretende realizar, esta solo aparentando no verificar el presupuesto de hecho y ¢
consecuencia estamos en presencia de un caso de verdadera evasion y no en la licita figura de
elusién. Pero esto no debe interpretarse sosteniendo que cualquier cambio, por minimo que sea, ¢
una figura, deba interpretarse como figura evasiva, sino solamente en aquellos casos donde st
tergiverse la realidad y se esconda informacion al fisco (Tauber Sanz, 2008).



CAPITULO 5: Su calificacién como delito

La calificacion de la figura como delito ha sido discutida en doctrina a partir de diferentes
argumentos.

Se ha sefialado que en aquellas situaciones donde el responsable tributario se encuentra c
diferentes opciones o alternativas que pe permiten alcanzar el mismo objetivo, si bien —desde el
punto de vista del resultado fiscal- los mismos son diversos, la posibilidad de optar por aquel
criterio que genere el mayor ahorro fiscal, debe ser considerado una conducta perfectamente licita
Solo podra existir una calificacion de tipo ardidosa cuando se verifigue un abuso de las formas
juridicas empleadas (Diaz, 1999).

Por su parte, Dino Jarach (1998) ha expresado la existencia de una natural repugnancia a acept
la transformacioén de la elusién en un delito sujeto a pena pecuniaria y en ciertos ordenamientos
hasta a la pena restrictiva de la libertad personal. El motivo de tal rechazo, para el autor citado, nc
tiene que ver con el andlisis del concepto normativo de la elusién, en especial de la intencién de
evadir el impuesto, sino consistia -y aln consiste- en que es muy brusco el salto desde la premis
de al libertad del contribuyente de elegir las formas juridicas que representan el régimen fiscal
mas barato y el caso en el que la eleccion de las figuras juridicas inadecuadas configura un delitc
tributario. Por otra parte, puede existir en la practica una notable dificultad para distinguir los
casos en los que se trate de un contribuyente inocente que haya cometido un error excusable en
interpretacion de la ley tributaria, de la hipétesis de los sujetos astutos que, con el debidc
asesoramiento, pretendan defraudar al Fisco con formas manifiestamente inapropiadas
Finalmente destaca que la figura penal de la elusion adolece del defecto de tener una definicior
muy genérica, 0 sea, de crear una figura elastica con un amplio margen de arbitrio para e
intérprete.

Ese es el criterio que, segun Barrera (2002), se desprende de lo resuelto en la causa Clemente
Lococo S.A., en la que tanto el juez de primera instancia, como el voto de la mayoria de la Ex
Sala B de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico rechazé la pretension de
fisco de calificar la conducta del contribuyente como delito de evasion previsto en el art. 2° inc. a)

de la Ley 23.771, sobre la base de la aplicaciébn del principio interpretativo de la realidad

econdmica contemplado en el entonces articulo 12 de la Ley 11.683 (hoy art. 2°). Conforme a la
interpretacion del fisco nacional, el contribuyente habia omitido el pago del Impuesto al Valor

Agregado al haber celebrado varios contratos de constitucion de sociedades cuyos objetos s
adecuaban mejor a la figura del contrato de locacién. La justicia sostuvo que la conducta realizada
no se ajustaba a la de evasion sino que se trataba de elusion, debido a que las partes habi
realizado un acto juridico licito respecto del cual no corresponde el pago del I.VA. Aclar6 que no

es que no se haya dejado de pagar dicho tributo, sino que en realidad se habia evitado

realizacion del hecho imponible, con lo cual la obligacion tributaria no llegb a generarse.

Asimismo, reconocio que siendo de costumbre comercial y reconocidos por la autoridad el tipo de
contratos celebrados, los mismos debian hacerse valer a los efectos tributarios.

Para Folco (1997), la solucidén a las situaciones elusivas no consiste en su penalizacién sino en
una enmienda legislativa a través de la cual resulten alcanzados por la ley tributaria aquello:
hechos que en la practica burlan la intencién del legislador.



CAPITULO 6: La Administracion y la elusiéon

El Organismo recaudador debe aplicar éticamente la ley, es decir, sin ignorar o vulnerar el
particular, estando obligada a ser objetiva, certera y justa, por cuanto posee todos los medios par:
ello y en su proceder debe adoptar todos los recaudos para esclarecer la verdad de los hechos g
se le plantean y asegurando una garantia de la buena marcha de la administracion, pero tambiéi
desde el punto de vista juridico, asegurar la tutela de los derechos e intereses particulares qu
afecte o pueda afectar el acto administrativo.

Lo que no cabe, desde luego, es “mediante la técnica frecuente del retorcimiento
interpretativo”, forzar el ambito natural de la actividad interpretativa y calificadora de la
Administracion para reaccionar contra el fraude de ley, sustituyendo (al amparo de la
interpretacion funcional, de la consideracion de la realidad “econdmica” o de la simple
calificacion “econdmica”) la voluntad del legislador y el mandato de la ley, por el régimen
tributario que la Administracion —en libre apreciacion y calificacion de la “realidad” (que es
Gnica) y con base en una interpretacion supuestamente optimizadora, en términos recaudatorios
de la norma — estime deseable (Casado Ollero, 2002).

El Derecho tributario debe aplicarse criticamente, con una sola excepcién: en los casos

de suficiencia literal del precepto no se podran hacer, a instancia y en beneficio del Fisco

y en contra del contribuyente de buena fe que no incurrié in fraudem legis aplicaciones
correctivas del dictado literal de la norma. De forma que la Administracibn no podra
apartarse —sin incurrir en arbitrariedad- de la calificacién dada por el propio legislador a
aguellas operaciones que aparezcan suficientemente tipificadas, en su régimen vy
consecuencias fiscales, por el mismo Ordenamiento tributario.

En la valoracion de la actividad administrativa de apreciacion y calificacion de los hechos
en el procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria, son tres los elementos
objeto de control: el primero, el presupuesto de hecho que legitima el ejercicio de la
potestad; el segundo, la motivacion (factica) de la apreciacion y el tercero, en fin, el
resultado de la actividad calificadora.

Lo que no puede admitirse es la mera afirmacion del “porque si” por parte de la
Administracion y el traslado al recurrente de la carga de demostrar el “porque no”. Cualquier
calificacion que realice la administracién deberd acompafarse, pues, de una motivacion razonad:
y suficiente, para evitar que indebidamente el fisco ponga sobre el contribuyente el peso de le
prueba, con una mera imputacion de general de usos abusivo de formas juridicas.

Spisso (2012) ha sefialado que el ejercicio de la funcidén publica tiene que partir sobre la base dt
gue los funcionarios de todos los poderes del Estado, cualquiera sea su nivel, actuaran co
lealtad, buena fe y franqueza en sus actos. Sin perjuicio de ello, se observa que la administracio
fiscal en numerosas oportunidades muestra una conducta contraria a tales principios.



CAPITULO 7: Un caso de jurisprudencia

A los efectos de dar un contenido practico al analisis conceptual que se desarrolla a lo largo de
trabajo, es interesante esquematizar lo sucedido con una causa judicial que puede ser un ejemp
paradigmatico de lo que venimos sosteniendo.

Nos centraremos en el andlisis de la causa “La Central del Plata”, que ha tenido ya
sentencias en el ambito del Tribunal Fiscal de la Nacién, a través de la Sala C con fecha
6/3/03 y con la Camara Nacional Federal Contenciosa Administrativa a través de la sala
I, con fecha 17/2/09.

La cuestion de fondo

Las actuaciones involucran a una compafia de seguros, actividad que a través del Decreto 355/92
modificatorio del Decreto 171/92, a partir del 1° de abril de 1992 pasé a estar alcanzada por e
Impuesto al Valor Agregado -con excepcion de los contratos de seguro de vida-. Dicho Decreto
fue publicado en el boletin Oficial el 28/2/92.

La empresa durante el mes de marzo de 1.992 rescindié anticipadamente una parte
significativa de los contratos de seguro que tenia vigentes, cuyos vencimientos
correspondian al mes de abril del citado afio, celebrando entre las mismas partes y en el
mismo mes de marzo nuevas poélizas sin el pago de Impuesto al Valor Agregado,
considerando que el hecho imponible en el gravamen se perfecciona con la emisién de
la péliza.

La posicién fiscal

Sostiene que la empresa conocié los cambios legales operados en el IVA con relacién a lo:
contratos de seguro y en consecuencia tratd de eludir la verdadera determinacion del hech
imponible para evitar la imposicion en las pélizas de seguro cuya verdadera fecha de vencimiento
era el mes de abril de 1992.

La posicion de la empresa

La empresa sostiene que seria de aplicacion el art. 1200 del Céd. Civil, las partes pueden pc
mutuo consentimiento extinguir las obligaciones creadas por los contratos y que la norma
establece un instituto del ordenamiento juridico que es conocido y puede ser legitimamente
utilizado por cualquier persona, y que esto debié haber sido conocido por el legislador al ordenar
la aplicacion del IVA a los contratos de seguros a partir de abril de 1992.

Expresa que el legislador no previo la rescision anticipada de los contratos, ni tampoco
gravo los contratos cuyo vencimiento original se operaria en abril de 1992, sino que se
limité a gravar la celebracién de los contratos a partir de esa fecha.

En virtud de ello y por aplicacién de los principios de legalidad y de reserva, sostiene



gue la rescision de los contratos en curso de ejecucion por sus firmantes fue legitima vy
no gravada intencionalmente, pues si el legislador lo hubiese asi querido, lo hubiera
establecido expresamente en la norma.

La sentencia del Tribunal Fiscal

EL Tribunal sostiene que en el contrato de seguro es solo una de las partes, en este caso
comparniia de seguros, la que fija la totalidad de las clausulas y condiciones, iguales para todos, sir
gue el cocelebrante del contrato tenga otra alternativa que aceptarlo o rechazarlo en su totalidad
es decir que la Unica opcion que tiene el asegurado es la de adherirse 0 no a los términos dt
contrato preestablecido, sin posibilidad de discutir su contenido o, como en este caso, la rescision
o la fecha de la firma de un nuevo contrato.

En estas condiciones, sostener que las partes libremente han resuelto, por mutuo
consentimiento, extinguir anticipadamente las obligaciones creadas por un contrato,
firmando uno igual para regir en el futuro de manera simultanea, no parece adecuado a
la realidad del contrato de seguro.

En los extremos de la conducta del contribuyente siempre estan la economia de opcién
y la evasion. En ninguno de los casos existen dudas. La economia de opcién se traduce
en un ahorro fiscal legitimo que evita el hecho imponible mediante la utilizacion de
alternativas normales brindadas por el ordenamiento juridico.

Por otra parte, en la evasion fiscal esta claro que existe una violacién frontal del
ordenamiento juridico, realizada a través de una conducta dolosa tendiente a ocultar o
desnaturalizar la obligacion tributaria.

Afirma que las partes son libres de hacer los negocios que quieren, con las formas juridicas gqu
les parezcan mas oportunas; de cualquier manera la validez de los negocios es problema d
derecho civil; el derecho tributario debe determinar Unicamente, respecto a cualquier negocio
concluido, bajo que presupuesto legal recae la relacion. Como es indiferente para el derecho civil
el régimen impositivo al cual los negocios estén sometidos, de la misma manera es indiferente
para el derecho impositivo la libertad de las partes o la autonomia de la voluntad privada, la
licitud o la ilicitud de los negocios. Decisiva es siempre y solamente la relacion econdémica que
constituye el presupuesto de hecho del impuesto.

Concluye que resulta evidente que ha existido una conducta sancionable con el art. 46
de la Ley 11.683 (t.0. 1978 y sus modificaciones) en virtud que la recurrente trat6 de
eludir la verdadera determinacion del hecho imponible mediante un ardid premeditado vy
estructurado a ese solo efecto. Por tal motivo entiende que existi6 una conducta
fraudulenta.

La apelacién ante la Camara Federal

Sostuvo la Camara que ni en la resolucion administrativa, ni sus antecedentes, explicaron por qué
la resolucion o rescision anticipada de un contrato de seguro es un acto que 'manifiestamente



constituye una forma o estructura juridicamente inadecuada. Tampoco se expuso cual era la formzg
o estructura que el derecho privado aplicaria o permitiria aplicar.

En este sentido la accion de motivar un acto administrativo obliga a fijar, en primer
término, los hechos de cuya consideracién se parte y a incluir tales hechos en el
supuesto, de una norma juridica y, en segundo, lugar, a razonar como tal norma juridica
impone la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del acto.

En el caso de autos, sefiala la Camara, nada se explica y argumenta en relacion a que
la accion llevada a cabo por la actora -esto es, se reitera, la renovacion de los contratos
gue vencian en el mes de abril de 1992- resultaba inadecuada y/o prohibida en orden a
las pautas legales vigentes. Tampoco esta situacion surge de los antecedentes
administrativos que precedieron a su dictado.

Aclaré la sentencia que el Poder Ejecutivo dejé claro el punto concerniente a su
aplicacion temporal de la normativa discutida, en cuanto dispuso que tendran efecto
para los hechos imponibles que se perfeccionen a partir del 1 de abril de 1992,
inclusive", circunstancia que torna legalmente improcedente su aplicacibn a las
operaciones realizadas en el mes de marzo de aquel afo.

Que en tal sentido, no se llega a comprender que se tache como una de las conductas
previstas en el articulo 46 de la ley 11683, toda vez que aunque pueda reconocerse el
fin que tuvo la renovacién anticipada, en orden a la tributacion del IVA -que aunque se
tratara de contratos o clausulas predispuestas, en definitiva beneficiaban a los
tomadores de seguro-, lo cierto es que tal operacibn no merece la tacha de las
comprendidas en los articulos 45 a 47 de dicha ley. En cierto modo, el propio autor de la
norma habilité una conducta como la que se reprocha al determinar que en ciertos
hechos imponibles seria a partir del dia siguiente a su aplicacion, mientras que para el
resto de los hechos imponibles lo seria a partir del 1/4/1992 (es decir, habria una
especie de aplicacion retroactiva de la norma tributaria en casos como el de autos).

En el caso, la renovacion anticipada de las pdlizas que vencian en abril de 1992 no
puede ser considerada como una conducta tipica en los términos del articulo 45 6 46 de
la ley 11683, por cuanto la parte actora no ha omitido el pago de impuesto alguno, sino
gue ha evitado el perfeccionamiento del hecho imponible que le hubiese generado y tal
conducta no puede ser tachada de ilicita, habida cuenta de que se trata del ejercicio de
una opcion validamente adoptada sin transgredir norma juridica alguna.

Al respecto, debe ponerse de relieve que la aplicacion al caso del principio interpretativo
de la realidad econdémica no puede transformar el legitimo accionar de la recurrente en
una ilegitima evasion fiscal, a poco que se advierta que la renovacion anticipada de las
poélizas no implica ni el ocultamiento ni la desnaturalizacion de la obligacion tributaria al
gue el organismo jurisdiccional a quo hace referencia en el pronunciamiento recurrido,
sino que se trata de una conducta tendiente a impedir la verificacion del hecho
imponible, en cuya configuracion nadie se encuentra juridicamente obligado a caer.



CAPITULO 8: Conclusiones

En el marco estricto de la fiscalidad, el ordenamiento juridico condiciona el ambiente del grupo.

Las raices del derecho estan en lo intimo de la persona, alimentadas por las tendencias

sentimientos normativos. Si los preceptos del derecho tributario positivo coinciden con las
vivencias de la injusticia, prevalecerd una propension al cumplimiento. En el supuesto de
divergencia, ocurrira lo contrario. La propension a la resistencia derivada de la divergencia entre
las vivencias de justicia y el ordenamiento juridico, se acentuara con el comportamiento arbitrario
de los 6rganos fiscales. El grado de seriedad con que los poderes politicos tratan el fendémen
tributario, influye en el comportamiento del grupo, creando héabitos que perfilan el ambito
colectivo, que se manifiesta en su mentalidad fiscal (de la Vega 2002).

El transito de una mentalidad fiscal a otra acorde con un estado de derecho, requiere
actuar sobre las causas conectadas con el problema, centrdndose en los siguientes
pasos:
 un ordenamiento juridico financiero, conforme con la idea de justicia, de aplicacién
general e inexcusable, que lleva implicito el recto funcionamiento de los érganos
fiscales.
» Educacion fiscal, desde la nifiez, que coadyuva a superar deformaciones y perjuicios.

Solo la aplicacion ética de la ley, en todos los niveles de gobierno podra sentar las bases
de un pais gue se asienta en el equilibrio y razonabilidad.
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