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RESUMEN

Este articulo hace un andlisis del tema de la interpretacion
de la ley tributaria en el orden juridico, examinando el
derecho del contribuyente al planeamiento tributario como
politica de gestién y estrategia empresarial. La teoria de la
interpretaciéon econémica del derecho tributério es estudiada
en el 4mbito del orden juridico argentino, en comparaciéon
con los principios de legalidad, de la seguridad juridica y de
la capacidad econdmica, como también en confrontacién con
la obligacién del Estado de luchar en contra de la evasion
fiscal y defender las garantias del contribuyente. El articulo
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va a analizar las diferencias entre elusién y evasién, para
tratar de establecer los limites entre las dos situaciones, y la
influencia del derecho anglosajén, que es notable en la teorfa
argentina de la “substancia sobre la forma”. Finalmente, uno
encuentra un andlisis de la teorfa de la “substancia sobre la
forma” en el derecho comparado.

PALABRAS-CLAVE: Derecho tributario. Planeamiento
tributario. Interpretaciéon econémica. Substancia. Forma.
Proposito negocial. Legalidad. Seguridad Juridica. Capacidad
Econdémica. Evasion. Elusion. Justicia.

1 INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Dos datos determinan la elaboracion de éste aporte. El primero radica
en que el Derecho se encarga de dar a cada uno lo suyo y el segundo que
ninguna norma obliga al contribuyente a seguir el camino tributario més
gravoso si puede elegir otro - dentro del ordenamiento juridico - de mayor
conveniencia por la reduccién del costo tributario. Por estos dos datos —
siendo lo suyo el respeto al derecho de propiedad y manejo de la propia
economia - podemos concluir que existe un derecho a la planificacién tribu-
taria.

Por planificacién entendemos aquel procedimiento por el cual se in-
terpreta el sistema de normas desde la perspectiva de un modelo de accién
para que el contribuyente mejore su economia tributaria habiéndose
compulsado ese modelo de acciéon como admitido por el ordenamiento juri-
dico tributario. Arespacochaga define a la planificacién fiscal como el me-
canismo dentro de la estrategia empresarial para “ordenar de forma eficien-
te las consecuencias fiscales de la gestiéon empresarial fuera de las fronteras
propias”! agregando Garcia Novoa que el concepto se identifica también
con la “basqueda de ventajas fiscales” o con el “ahorro fiscal” dentro de la
estrategia global de otimizaciéon econdmica de los operadores econdémicos y
las personas.

En los paises de tradicién juridica de Common Law este derecho no es
puesto en duda. Simén Acosta’ sefiala, en relacién con la licitud de los fines
de ahorro fiscal dentro del marco de la ley, que ello es “tan evidente como la
luz del dia”, es decir, es licito elegir formas contractuales en virtud de ventajas
fiscales pues no debemos perder de vista la libertad contractual que inspira
a nuestro Codigo Civil argentino.

Si evaluamos este derecho desde la perspectiva del principio de
legalidad - que en clave de Xavier’ implica una tipicidad cerrada- deviene
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en un principio firme que la conducta del contribuyente — para configurar el
hecho imponible - debe encastrar perfectamente en aquella descripciéon
abstracta y previa del hecho imponible. Es decir, hay zonas de libertad y
zonas de gravabilidad. Ningtn contribuyente tiene la obligacién de colocarse
en la zona de gravabilidad si el Derecho ofrece otras alternativas para la
realizacién de los negocios.

Consideramos més justo analizar el problema de la evasion desde la
perspectiva de la obligacién de la Administracién tributaria. Asi, el Estado
debe sellar las fisuras del ordenamiento tributario a efectos de desalentar el
planeamiento impositivo. Resulta necesario, para favorecer el normal
cumplimiento del contribuyente y beneficio del Estado en su bisqueda del
bien comun, que las normas tributarias tengan la suficiente claridad para
facilitar su aplicacién, de manera que todo ordenamiento debe erradicar las
normas ambiguas y oscuras. Como es obvio que esas fisuras existen en todo
ordenamiento, la Administracion tributaria es dotada de otras herramientas,
en este caso hermenéuticas, para proteger las bases imponibles cuando estas
intentan ser manipuladas antifuncionalmente con arquitecturas sofisticadas
que por Unico propdsito tienen el de disminuir el impuesto. Una de esas
herramientas consiste en privilegiar la sustancia econémica del negocio por
sobre la forma juridica adoptada por el contribuyente. Ello se encarna,
normativamente, en los arts. 1 y 2 de la ley 11.683 (t.0. 1998 y sus
modificaciones) de la ley de procedimientos tributarios vigente en la Repua-
blica Argentina.

El articulo 12 de la ley 11.683 textualmente expresa: “En la
interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes impositivas sujetas
a su régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacién econémica.
Sélo cuando no sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o
alcance de las normas, conceptos o términos de las disposiciones antedichas,
podra recurrirse a las normas, conceptos y términos del derecho privado”.

El articulo 22 del mismo cuerpo normativo reza: “Para determinar la
verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a los actos, situaciones
y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan
los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relacio-
nes a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el
derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal
intencién econdémica y efectiva de los contribuyentes se prescindira en la
consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas
inadecuadas, y se considerard la situacién econémica real como encuadrada
en las formas o estructuras que el derecho privado les aplicaria con
independencia de las escogidas por los contribuyentes o les permitiria apli-
car como las més adecuadas a la intencién real de los mismos”.

En el Derecho Tributario, la forma y la sustancia de las operaciones
adquieren relieves de importancia y su estudio ha concentrado — y concen-
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tra - la atenciéon de la materia. Siendo un tema comin a todos los
ordenamientos tributarios de todos los paises —la lucha contra los mecanis-
mos de ingenieria que antifuncionalmente se valen de las formas para evadir
el gravamen - ha sido motivo de enormes esfuerzos doctrinarios los que siguen
la construccién pretoriana de este concepto. De manera que en todas esas
relaciones doctrinarias internacionales facilmente puede advertirse el
trasbasamiento del anélisis de estas figuras de un orden juridico a otro. Asi
observamos la influencia del derecho extranjero, en esta materia, sobre el
argentino. Ese tema pretende ser el objeto de este trabajo.

La forma alude a un concepto legal y apunta al ropaje juridico que
adopta una operacién determinada (por ejemplo si nos enfrentamos a un
contrato de venta pero utilizando la figura del leasing). La sustancia refiere
al sustrato econémico de esa operacién (por ejemplo, si nos enfrentamos a la
venta de todas las acciones de una sociedad, ello equivale a transferir los
activos de la misma). Se puede producir un punto de tensién entre ambos
conceptos, sustancia y forma, pues en nuestro pais el ordenamiento tributario
faculta al legislador a disponer de conceptos propios del Derecho tributario
cuya naturaleza puede ser diferente para el Derecho privado. Si en la ley
tributaria se utilizan términos del derecho privado, esto no significa que
debe prevalecer el sentido del derecho privado.

El combate a la elusién fiscal — en caso de que se considere a ésta
como violacién indirecta de la norma tributaria - se justifica, constitucional-
mente, en el principio de capacidad econémica como presupuesto del deber
de contribuir y en la exigencia de un sistema tributario justo, inspirado en la
igualdad y generalidad.* Ello se conecta con el fenémeno de la planificacion
tributaria.

Las normas sobre la evasion fiscal pueden clasificarse como (a) aquellas
en que no existen medidas generales basadas en un estatuto o en la
jurisprudencia; (b) norma general contra la evasién fiscal basada en la ley
tributaria y (c) normas generales contra la evasién fiscal basada en la
jurisprudencia. En las tres categorias, los paises pueden tener en mayor o
menor grado normas especificas contra la evasion fiscal. La frontera entre los
grupos resulta bastante difusa ya que puede discutirse si una norma o una
jurisprudencia es general o no; un ejemplo es la doctrina Ramsay, que més
adelante referimos.

Este trabajo analiza la influencia que la regla de privilegiar la sustancia
por sobre la forma otorgada a la operacion (substance over form) puede tener
sobre el derecho judicial argentino. Especificamente nos preguntaremos si
estas figuras, tan propia de ordenamientos juridicos mas depurados, son ple-
namente aplicables a nuestro contexto local, nos referiremos a la regla del
precedente — tan decisiva en el common law -, intentaremos resefar
jurisprudencia anglosajona sobre el tema y compararla con algunos prece-
dentes de nuestro mas alto tribunal de Justicia para evaluar su influencia.
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2 LA SUSTANCIA POR SOBRE LA FORMA, (SON PAUTAS
HERMENEUTICAS PLENAMENTE APLICABLES EN NUESTRO
ORDENAMIENTOQO?

El acento en la forma y sustancia en el Derecho Tributario — la
preeminencia de una sobre la otra - como pauta hermenéutica se origina en
el derecho de los paises del common law. Para nuestro sistema juridico son
conceptos familiares anclados normativamente en los arts. 1y 2 de la ley de
procedimientos tributarios y se los ha reconocido como un mecanismo para
individualizar o calificar, juridicamente, un determinado negocio juridico,
también para quitarle el ropaje juridico asignado a las formas legales
adoptadas por las partes en una operacién. Son, estos arts. 1y 2 de la ley de
procedimientos tributarios, dos normas precarias, inciertas, muy endebles y
que pueden traducirse en situaciones de inseguridad y discrecionalidad
administrativa deformada (arbitrariedad).

La regla del substance over form, {puede extrapolarse sin més, sin reser-
vas, a los ordenamientos juridicos de tradicién continental, romanista, como
lo es el nuestro? Pasando el cribado fino sobre la cuestién, ino tendria que
otorgarse mayor certeza conceptual a estas expresiones! {(Son tolerables para
nuestro régimen juridico tributario, que se asienta sobre los dos pilares
constitucionales de legalidad y capacidad contributiva? Nuestros tribunales
y la administracién tributaria {copian estas orientaciones normativas y
jurisprudenciales en forma correcta! Entendemos por correcta el hecho de
que no solo se importen estas ideas para fiscalizar sino también que vengan
acompanadas del debido respeto de las garantias del contribuyente (decimos
esto porque nuestro ordenamiento juridico tributario conserva atn el solve et
repete).

Una interesante reflexion sobre lo que intentamos expresar se encuentra
en la expresion de Woodrow Wilson, recogida por Tawil, quien se pregunté
— para el sistema constitucional norteamericano - sobre «trasplantar
instituciones extranjeras a este pafs. Esto es imposible: simplemente no
crecerfan aqui. Pero, {por qué no habriamos de usar ciertas ideas extranjeras
como queremos, si son de alguna manera ttiles? No corremos peligro de
usarlas al modo extranjero. Pedimos prestado arroz, pero no lo comemos con
palillos. Tomamos en préstamo nuestro vocabulario politico de Inglaterra,
pero dejamos las palabras «rey» y «sefior» fuera de él... Podemos tomar pres-
tada la ciencia de la Administracién con seguridad y provecho, si atende-
mos a todas las fundamentales diferencias de condicién entre sus principios
esenciales. Tenemos solo que filtrarla a través de nuestra constitucion,
tnicamente ponerla al fuego lento de la critica y eliminar por destilacién sus
gases fordneos»’.

Es indudable que el concepto de sustancia sobre forma, como pauta
hermenéutica, funciona con rigurosidad en ordenamientos juridicos de mayor
precisién conceptual que el nuestro, de mayor tradicién de respeto a la nor-
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ma; de mayor sensibilidad a la seguridad juridica, de mayor certeza en las
consecuencias de las relaciones juridicas, con una tradicién judicial de
notable rigurosidad®. En paises de tradicion judicial anglosajona, en los que
el stare decisis es vital y de una proyeccién erga omnes inexorable donde,
quizd, los jueces tengan una mayor formacién puntual en la especialidad
tributaria.

Privilegiar la sustancia econémica de una operacién por sobre la for-
ma juridica adoptada es una figura que se aplica para dar respuesta a casos
administrativos, judiciales y para calificar — o mds precisamente recalificar -
los negocios. Para que la administracién tributaria utilice esta figura debera
cumplir con los principios constitucionales de legalidad, igualdad tributaria
y seguridad juridica, siendo la esencia del tema la correcta identificacion
del negocio juridico a los fines de la configuracién de la obligacién juridico
tributaria. En otros términos, se trata de individualizar los limites de la
autonomia del derecho privado.

Pero estas ideas se enfrentan con la obligacién de recaudar que, como
aclar6 Tipke, debe hacerse pero no a cualquier costa: “Los funcionarios del
Fisco no tienen el deber de ‘recaudar todos los impuestos posibles’ con
cualquier tipo de medios. El aumento de recaudacién no puede ser el esti-
mulo ni la medida del rendimiento del funcionario del Fisco. Su ideal ha de

ser, mas bien, el de tutelar el Derecho tributario”’.

La trascendencia practica y actual de esta cuestion es indudable y
con regularidad eventos internacionales vuelven reiteradamente a ocuparse
de su estudio®. Siendo este tema esencial en el Derecho tributario, también
es importante, para el interprete, reflexionar sobre la génesis de su sistema
legal, de tradicién continental, romanista, civilista o del Common Law, en
donde la balanza se inclina en favor del precedente jurisprudencial. La
naturaleza del sistema legal es decisoria al momento de ajustar en la practica,
esta figura®.

El concepto de sustancia (legal) individualiza o apunta a los derechos
y obligaciones en una relacion legal; por ejemplo, si una transaccién debe
caracterizarse como venta o alquiler. La funcién principal del concepto de la
sustancia legal implica recurrir a la naturaleza de la operaciéon para
desentrafiar si es simulada o errénea a fin de hacer recaer, sobre el
contribuyente, la obligacion tributaria. Parece razonable suponer que cuanto
mas se utilizan en los estatutos fiscales los conceptos del derecho privado y
mas se interpretan con el mismo sentido que en el derecho privado, mayor es
el alcance para la planificacion fiscal y mas se lleva a los extremos la cuestion
de la relacién entre la forma legal y la sustancia econdmica'®.

Senala Rosso Alba que la interpretaciéon econémica en Argentina ha
sido objeto de una vasta utilizacién por las autoridades fiscales e interpretacion
por el Poder Judicial, dando lugar a los contenidos mas diversos. “Si compa-
ramos la doctrina nacional con la extranjera podemos reparar que tan sélo
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dos articulos de la ley de Procedimiento Fiscal han fundamentado definiciones
tan amplias como las doctrinas extranjeras del sham transaction, substance
over form, step transaction y el llamado business purpose test. El criterio de la
realidad econémica, ampliamente desarrollado en su contenido, resulta la
herramienta mas empleada por las autoridades fiscales para evitar la evasion
y elusién doméstica e internacional”!!, la realidad econémica, la sustancia
sobre la forma no son datos juridicos, son elementos imprecisos.

Lo que en definitiva interesa no es que se aplique o no la realidad
econdmica como pauta interpretativa de una operacién determinada, lo que
le debe importar es que se cumpla con el valor justicia.

3 OBLIGACION DEL ESTADO DE COMBATIR LA EVASION PRI-
VILEGIANDO EL VALOR JUSTICIA

En el fenémeno de la evasién el contribuyente evita el pago escapan-
do intencionalmente al alcance del gravamen, evitando la sujecién legal al
impuesto al que estd obligado por una norma. En el fenémeno de la elusion
el contribuyente elimina, reduce o demora la obligacién, utilizando los
caminos que las propias normas juridicas autorizan para arribar a dicho re-
sultado. Uckmar se refiere a ahorro de impuestos, ejemplificindolo con aquel
contribuyente que ahorra el gravamen evitando consumos, circunstancia
que no es tomada en consideracién por el legislador. Ahora bien, define a la
elusion fiscal como un medio de eliminar, reducir o demorar la obligacion
tributaria'?.

No escapa a nuestro andlisis que la evasién tributaria es un mal social
que no solo afecta a la administracién tributaria en forma directa, sino también
a los contribuyentes de probada trayectoria en el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias, porque inexorablemente sobre estos se incrementa
la carga fiscal como consecuencia del incumplimiento de los otros, lo cual es
a todas luces injusto. En la medida en que el contribuyente interprete ho-
nestamente la norma tributaria - utilizando las expresiones de la Corte Su-
prema - ostente evidencias en tal sentido y despliegue un negocio juridico
con una estructura apta ofrecida por el derecho privado, el mejor impacto
tributario que asi logra no es, en forma alguna y en nuestra opinién,
reprochable. {Acaso puede pedirse a un contribuyente que pague maés
impuestos de los que la interpretacion prudente y razonable de la ley le
requiere!.

Ante los mecanismos elusivos que pueden adoptar los contribuyentes,
las administraciones fiscales disefian técnicas juridicas y econdmicas para
contrarrestarlos. Sustancia sobre forma es una carta “comodin” que la
Autoridad fiscal puede juegar con extramada sencillez. Dentro de las teorfas
juridicas se cuenta la preeminencia del principio de la primacia de la ley.
Conforme a estos, el contribuyente podrd desarrollar una conducta
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fiscalmente intachable si utiliza las figuras juridicas que el derecho privado
le ofrece, y a la vez lograr que el impacto tributario sea sensiblemente menor
en comparacion con el que le exigen otras estructuras juridicas. Es obvio
que esta tesis se opone al criterio fiscalista, que privilegia la justicia sustancial
desde una perspectiva eminentemente econdmica, con el Gnico objeto de
sujetar a impuesto el ahorro que se logra por esta via. Consecuentemente, si
el contribuyente utiliza el formalismo juridico y ciertas lagunas que derivan
de la ley y logra un efecto fiscalmente aprovechable, la administracién fiscal
somete a imposicion tal ventaja.

Nunca debe perderse de vista las dos balizas sobre las que se traza el
camino de la fiscalidad, que son el principio de legalidad y el de capacidad
contributiva. Ademds estamos, en materia tributaria, simplemente ante una
obligacién juridica siendo el concepto de realidad econémica un elemento
extrafio al mundo del derecho.

La reconciliacion ttil y la adaptacién mutua de esas dos realidades
juridicas (el derecho del contribuyente a contribuir dentro de los extremos
trazados por el hecho imponible y el derecho del Estado a recaudar) no se
puede obtener mediante enfoques extremos y unidireccionales - actitudes
formalistas o empleos de nutridas disposiciones antielusién - que han abierto
el campo interpretativo a los tribunales. Sefiala Uckmar que la resoluciéon
del problema ha de tener caracter legislativo: debe ajustarse a la exclusiva
competencia del legislador en el sector fiscal, de acuerdo con el principio de
fortalecer la certeza juridica®. Es la ley la que debe encargarse de resolver
los espacios difusos, no la interpretacién de la Administracion tributaria a
través de formulas hermenéuticas tan imprecisas.

En la practica, la ley fiscal es compleja y su aplicacién al caso concreto
depende de muchas variables; por lo que la linea divisoria entre la elusién -
no sancionable - y la evasién - delito tributario - es siempre dificil de trazar'*.
Sigue siendo complejo, aun cuando existen diferencias que permiten el dis-
tingo entre ambas, lo cual gira en gran medida en torno a la honestidad del
contribuyente al momento de la interpretacién de una posicién tributaria en
el convencimiento de la correccion de tal decision. En tal circunstancia

debiera atenuarse el castigo.

Las dificultades que conlleva ubicar el gozne entre elusién y evasion,
la preeminencia de la sustancia sobre la forma - en donde la realidad
econémica asume un rol preponderante - se exhibe como una herramienta
confortable para que el Estado cumpla con este fin.

Decimos que es confortable para la gestion tributaria del Estado por-
que el art. 1 de la ley de procedimientos tributarios privilegia el fin de las
normas impositivas y su significaciéon econdémica, agregando que, cuando no
es posible fijar, por la letra o el espiritu, el sentido o alcance de las normas,
conceptos o términos de las disposiciones antes aludidas, podra recurrirse
supletoriamente a las normas, conceptos o términos del derecho privado. La
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normas es de especificidad en favor del Derecho tributario — halo de
autonomia - y remarca el “espiritu” de la norma. {Puede encontrarse algo
mads incierto que conocer el “espiritu” de una norma juridica como la
“voluntad” del legislador?

Complementa a esta disposicién el criterio de interpretacién previsto
en la norma indicada que le acuerda especificidad al sistema tributario sélo
autorizando a recurrir al ordenamiento privado en forma suplentoria y se-
cundaria, s6lo cuando el Derecho tributario no define tal o cual figura. Las
normas intentan dar prevalencia a la sustancia mas que a la forma juridica.

Con estas herramientas la Administracién fiscal y los jueces pueden
apartarse del formalismo conceptual, el nomen iuris asignado por las partes a
un determinado negocio y la apariencia juridica con que el mismo fue reves-
tido. Mds que un método para interpretar normas impositivas se trata de un
principio para indagar los hechos y su relacién con las figuras juridicas
empleadas por las partes. Lo normal es que la forma juridica adoptada coin-
cida con el negocio juridico asumido como presupuesto de hecho, pero, en
algunas circunstancias, pueden producirse divergencias entre ambos. Al
respecto, el art. 2 del ordenamiento procesal tributario dispone que para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderi a los
actos, situaciones y relaciones econdmicas, prescindiéndose de las formas y
estructuras juridicas inadecuadas a la situaciéon econémica real. De esa manera
se consagra por ley la prevalencia del sustrato econémico subyacente en el
hecho generador por sobre el ropaje juridico utilizado por las partes
intervinientes en el negocio, definida doctrinariamente como la teorfa de la
preeminencia de la intencién empirica (situacién de hecho) por sobre la
intencion juridica (situacién de derecho).

A través de la significacion econémica de las operaciones se tiende a
evitar maniobras directamente dirigidas a disminuir en forma arbitraria el
monto imponible de los impuestos mediante mecanismos elusivos. Es dable
observar que no se castiga el ahorro tributario, sino la adopcién de formas
juridicas inapropiadas o, en los términos de la ley, que no son las que el
derecho privado ofrece o autoriza para configurar adecuadamente la cabal
intencidon econdémica y efectiva de los contribuyentes. Estas reglas deben
utilizarse con extremada prudencia, tendiendo a impedir que se incurra en
abusos del derecho y evitando que se alteren, por consideraciones subjeti-
vas del intérprete o juzgador, los conceptos adoptados por el legislador, y se
aplican tanto en favor como en contra del contribuyente, y no solamente en
su contra, como suele aplicarlas la Administracién fiscal.

El contribuyente no tiene la obligacién de pagar més impuestos si el
ordenamiento juridico no lo dispone de esa forma, ello ademds con funda-
mento en la garantia constitucional de legalidad en funcién de la cual el
contribuyente no debe hacer lo que la ley no manda ni lo privado de lo que
ella no prohibe. Si la figura juridica que el contribuyente adopta para la
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realizacién de un negocio determinado es inadecuada en comparacién con
la que el Derecho ofrece, con el agravante de la evidencia, en el sentido de
que el contribuyente se coloca en dicha posicién para restar, intencional-
mente, ingresos a las arcas del Fisco, tal conducta serd sancionable sélo si el
ordenamiento asf lo tipifica. Por el contrario, si el contribuyente se coloca en
una posicion juridica que el Derecho admite para la realizacién de una de-
terminada situacion y ello deriva en un ahorro tributario, tal conducta no
serd sancionable. El contribuyente tiene derecho a elegir, dentro de los limites
constitucionales de la legalidad y ejerciendo la autonomia de su voluntad,
la figura juridica que mejor se ajuste a la realizacién de sus negocios.

No se nos escapa la complejidad del tema y lo llamativo que puede
resultar la afirmacién precedente que puede lucir agresiva, pero si conside-
ramos al sistema tributario - desde un punto de vista estrictamente juridico-
como un conjunto discontinuo de hechos imponibles demarcado por esa fuerte
tipicidad que conlleva la obligacién de contribuir, en tanto no se encastre la
conducta del contribuyente con aquella descripcién abstracta, no surgira
ninguna obligacién de contribuir. El principio de tipicidad — concepto ple-
namente juridico y enraizado en nuestra Constitucién nacional - no se com-
padece con la intencién econdémica o significacién econémica de las
operaciones comerciales — conceptos estos ajenos al Derecho. He aqui las
dificultades esenciales que estos temas generan.

4 SISTEMAS DE DERECHO E INTERPRETACION ECONOMICA

4.1 Referencia al realismo juridico norteamericano

En el derecho judicial norteamericano se gesté el principio substance
over form. El sistema juridico americano pone el peso especifico en el derecho
judicial (judicial made law) y del caso concreto (case law). Estas caracteristi-
cas, sefiala Rodriguez Paniagua, han llevado a considerar que, en cuanto al
método y al modo de creacién, el derecho anglosajon se asemeja al derecho
romano mucho mdas que los ordenamientos juridicos que derivan més
directamente de él en cuanto al contenido. En el derecho continental europeo
es el legislador el promotor del derecho, en el derecho anglosajon lo es la
magistratura. En el primero, la determinaciéon del derecho se hace
descendiendo del principio juridico al caso particular. En el segundo se
asciende del caso particular al principio juridico. En el derecho continental
se construye en base a la ley y al espiritu de ésta. En el derecho anglosajon,
se construye sobre la base de la vida juridica y la naturaleza del caso®.

En la regla del precedente (stare decisis) el juez anglosajon esta ligado
a ese precedente y estd mas trabado que el de la administraciéon continental
de justicia en virtud de que rige para los tribunales superiores el principio
que autoriza a romper con el precedente, cuando se considera imprescindible.
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La regla del stare decisis no vincula de suyo al Tribunal Supremo ni a los
tribunales superiores de Estados Unidos de Norteamérica, pero observando
la labor del juez del sistema continental este es mucho mads libre en la
aplicacién de la ley lo cual implica un movimiento del derecho més 4gil de
lo que se supone. El juez anglosajon cuenta con la regla que lo autoriza a
romper con el precedente cuando lo considere imprescindible. El juez conti-
nental, en cambio, cuenta con el margen de interpretacién mis o menos
amplio que le deje el texto legal®.

Es Holmes!” quien resume con enorme elocuencia su concepcion del
derecho en la célebre frase “la vida del Derecho no ha sido ldgica sino experiencia“®.
Esto es esencial para analizar el interrogante que planteo. Ensefia Holmes que el
objeto de estudio del derecho es la prediccidn, el acierto de cuéles van a ser en
cada caso concreto las sentencias de los jueces aun cuando para ello haya que
servirse de documentos del pasado, aludiendo a las sentencias judiciales, trata-
dos y leyes de Estados Unidos y de Inglaterra, que abarcan un periodo de
seiscientos anos. En su visiéon del derecho, las sentencias conforman aquel y
predicciones que se van generalizando y reduciendo a sistema. Las predicciones
se presentan como un cuerpo finito de enunciados dogmaticos que pueden llegar
a ser dominados en un perfodo razonable de tiempo® .

También Holmes se encarga que desarticular la idea de que el derecho
pueda configurarse con la exactitud propia de las ciencias matematicas vy,
por consiguiente, encontrarse en él una solucién segura y exacta. Esta
confusién proviene de la forma légica con que se revisten las sentencias y, en
general, todo el lenguaje juridico y se ve favorecido por el ansia humana de
seguridad y certidumbre. Pero por més irreprochable que fuere cualquier
razonamiento juridico, l6gicamente existe un punto de partida que depende
de una valoracién, de un juicio de valor y a ese punto de partida, es decir, a
la preferencia de uno y otro de los diversos fundamentos posibles que se
puedan poner a la base de las disposiciones o de las resoluciones juridicas,
no se le puede aplicar la matemaética ni la légica. Segiin los intereses que se
trate de salvaguardar ante todo, la solucién que se da al caso sera distinta®.

Posteriormente Cardozo?' ensefiard que las fuentes del derecho son las
leyes (statutes) y el common law, para el juez anglosajon. Pero lo importante
serd la actitud del juez ante ellas. Con respecto a las leyes, advierte que en
ningin caso pueden hacer superflua la labor del juez, ni tampoco convertitla
en automética y rutinaria. No puede quedar reducida a averiguar la intencién
del legislador, porque en muchos casos esa intencién ni siquiera existio.

Cardozo recurre en su método juridico para la creacién y aplicacion
del Derecho, al método 16gico, al método histérico y al método socioldgico.
El método légico implica que el juez utiliza la l6gica (a diferencia de la
posicion de Holmes que sefial6 que el derecho no es logica sino experiencia).
No se puede menospreciar la armonia de la estructura juridica, pues no
puede resolver una cuestion de una manera para ciertos actores y de otra
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totalmente diferente para otros. La l6gica conduce, cuanto menos, a brindar
seguridad juridica.

Estas minimas referencias al realismo juridico americano pueden
ayudarnos a reflexionar en el sentido de que privilegiar la sustancia sobre la
forma juridica — a la manera del substance over form americano - podremos
intentarlo para nuestro microclima local, pero con errores, pues no sélo po-
demos copiar esto: también deberfamos copiar el sistema garantista, los me-
canismos claros de neutralizacién de la discrecionalidad administrativa v,
como simple muestra de la poca similitud de ambos ordenamientos, deberfamos
desterrar de una vez por todas el solve et repete, que campea con prestancia
en todo el ordenamiento juridico tributario argentino.

En consecuencia, {podemos importar, sin mas, la regla del stare decisis
que liga al juez anglosajon al sistema legal argentino? Sobre este punto cabe
una reflexiéon pues existe un comando normativo constitucional que es el de
legalidad: no puede la Administracién fiscal ni los jueces, por via de
interpretacion, extender los elementos de la obligacién juridica tributaria a
fronteras no definidas por la ley. De alli el extremo cuidado a adoptar si se
avanza sobre privilegiar la sustancia por sobre la forma (nuestro art. 2 de la
ley 11.683, tan precario, de textura tan abierta, de contornos extensibles
conforme criterios de discrecionalidad).

A tal extremo llega esta norma que se esboz6 el distingo a través de las
referencia a la intentio iuri e intentio facti. Opinamos que el principio de tipicidad
cerrada, en clave de Xavier”” no admite esta diferenciacion. Tales términos
a-juridicos llevan al insélito extremo de convertir al interprete en una especie
de oraculo al pretender determinar el interés de las partes. En todo caso no
habria que buscar el interés sino la verdad.

4.2 Derecho de tradicidn romanista

El Derecho no busca la verdad, pues ese es el objeto que corresponde a
la filosoffa. El Derecho tampoco busca como objeto inmediato la utilidad, ni el
bienestar de los hombres, ni su seguridad, ni su enriquecimiento, ni el orden
ni el progreso, pues estos forman parte de los objetivos de la politica y la
economia. El Derecho mira a la particién de los bienes. La misién del Derecho,
como sefialamos al inicio de este trabajo, es la de dar a cada uno lo suyo.

Bien dice Villey: “Pago de forma regular mi impuesto sobre la renta;
dicho de otro modo, yo no contribuyo menos a los gastos publicos de lo que me
corresponde. Hago realidad, al menos en este punto, el estado de la cosa justa
(dikaion). Pero puede suceder que si yo declaro mis rentas tan exactamente
es porque el Secretario de la facultad las comunica al inspector de Hacienda;
no hy posibilidad de engafiar. Y suponiendo que yo no pagase en la fecha
mandada, careciendo de relaciones en los medios administrativos de Hacienda,
dificilmente podria escapar al agente ejecutivo. Puede ser que, en otras
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circunstancias, yo imite el comportamiento comun de los contribuyentes fran-
ceses. No debéis concluir de esto que soy dikaios, que tenga la virtud de la
justicia (dikaiosune). El dikaios serfa la justicia en mi, subjetiva: el dikaion, es la
justicia fuera de mi, en la realidad objetiva: asi se ha entendido durante mucho
tiempo, en Francia, la idea de Derecho... El derecho (to dikaion) es un objeto;
es, por ejemplo, mi parte de impuestos sobre la renta, que yo debo pagar o que
he pagado, y que no debe ser ni excesiva ni insuficiente. Si, por tanto, el
Derecho es un medio, es un justo medio objetivo ‘en las cosas’, in re”.?

La misién del Derecho no es que el individuo sea justo, ni vigilar la
virtud del individuo ni siquiera regular su conducta. Nada le importa al
jurista que subjetivamente yo sea honesto y lleno de buenas intenciones
hacia las finanzas publicas; inicamente le importa que pague mi impuesto; y
todavia con mds precisién (ahf reside la misién de la ciencia del Derecho):
le importa definir la parte de impuesto que me corresponde pagar... La idea
del Derecho ha salido de la idea de Justicia, pero con Aristételes el Derecho
ha conquistado autonomia.”*

El Derecho es el objeto de la justicia. Lo propio de la justicia, entre las
demaés virtudes, es ordenar o regir al hombre en las cosas relativas al otro
(alteridad). La Justicia se imparte en relacion a otro. Se da el nombre de justo a
aquello que, realizando la rectitud de la justicia, es el término del acto de ésta,
aln sin tener en cuenta cémo lo ejecuta el agente (en tanto en el resto de las
virtudes no se califica a algo como recto sino en atencién a cémo el agente lo
hace)? . El vocablo Derecho, originariamente se empleé para significar la misma
cosa justa. Més tarde derivé en denominar al arge con que se discierne qué es lo
justo. La razén determina lo justo y si esto se formula por escrito, estamos en
presencia de la ley que, como tal, no es el Derecho sino cierta razén del Derecho.

Existe la obligacién de pagar impuestos conforme lo establezca la ley.
Pero si por via de hipdtesis, la propia falla de la ley autoriza — dentro del
marco de la ley - a adoptar un camino més econémico al contribuyente, esta
actitud del mismo no debe ser cuestionable: es obligacién del Estado sellar
esa fisura del ordenamiento, no castigarla ex post por la via del substance
over form (cuya discrecionalidad en su aplicacién parece evidente).

No se nos escapa que es imposible que el Derecho de todas las
respuestas, la ilusién de la subsuncién mecénica del caso a la ley no siempre
es posible pero por abarcar todas las situaciones posibles con normas amplias
antielusivas podria generarse situaciones de arbitrariedad, de injusticia que
son, precisamente, las que el ordenamiento juridico debe repeler.

Recordamos, con Tipke?®, que “la fiscalidad empresarial no persigue
medidas de compensacion social o de redistribucién de la riqueza entre las
empresas. En principio, un impuesto sobre la empresa deberia ser neutral para
la competencia, es decir, deberfa basarse en un tipo proporcional y no progresivo.
En cualquier caso la diferencia de trato entre las empresas no deberfa basarse
en la forma juridica que hayan adoptado”. En el sistema romanista es cada vez
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més importante la influencia del precedente — no al nivel del stare decisis del
common law - y es indudable que los precedentes de los tribunales anglosajones
generan lineas de interpretacién que proyectan sus efectos sobre nuestros
tribunales. Puntualmente en el tema en anélisis, como se verd mas adelante,
en Fallos 241:210 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién alude con
referencia a precedentes del Derecho judicial estadounidense.

5 LEGALIDAD Y CAPACIDAD ECONOMICA

Un jurista no puede admitir la interpretacién econémica pues no es
un concepto juridico.

Legalidad y capacidad econémica son dos principios consulares que
inspiran vy justifican al Derecho Tributario. El primero enfoca al impuesto
desde la perspectiva normativa — mira la forma de generacién de la norma
que obliga a contribuir, si ha cumplido el recaudo formal definido por la
Constitucion -, el segundo enfoca a su extension, a su cuantia atendiendo a
las particularidades del destinatario de la norma (contribuyente).

No podemos dejar de considerar que el Derecho Tributario desde una
perspectividad de legalidad cerrada, es un sistema discontinuo de hechos
imponibles es decir —insistimos- hay zonas de libertad y zonas de gravabilidad.
Este dato constitucional de indudable fuerza, condiciona al superado
concepto de la “realidad econémica”.

De Mita afirma que “el principio constitucional de legalidad es uno de los
pilares del sistema fiscal, cuya finalidad es contener a la discrecionalidad de la
administracién tributaria”’. La justicia presupone principios, valores o reglas.
Estos principios ofrecen una medida unitaria, impiden que se mida con varas
diversas, impiden, ante todo, la arbitrariedad carente de principios. Los principios
deben llevarse hasta el final de modo consecuente®®. El principio de capacidad
econdémica es el tnico principio fundamental que respeta todos los derechos
fundamentas de las Constituciones del Estado Social de Derecho. Ademas, se
acepta generalmente como principio adecuado a la realidad. Ninguna persona
desearfa tributar mas que otra a igualdad de condiciones econémicas, por lo que
debe aceptar que los demas sean tratados del mismo modo®.

La mal llamada “interpretacién econémica” — que, insistimos, es a-juridi-
ca - s6lo puede admitirse si lo que visualiza es el hecho imponible en cuanto a su
cuantia y si lo considerd la propia norma, lo econémico esta dentro del hecho
imponible, no puede venir por fuera, por via de interpretacién pues esa pretensién
estd fulminada por el primero de los principios indicados, el de legalidad.

La interpretacién no recae sobre principio de la capacidad econdémica:
este es el que se tuvo en cuenta al elaborar el impuesto, ya estd contenida en
el hecho imponible disefiado por el legislador, le otorga justicia a la imposicion.
La justicia particular presenta la singularidad de buscar un fin objetivo, la
igualdad o la armonia en el reparto de los bienes inherentes al cuerpo politi-
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co. La funcién primera del arte juridico es la reparticién de los bienes y de
las cargas de modo que cada uno reciba su parte.

En el caso de los tributos, no es la igualdad simple, aritmética, lo que
se busca. Sino méas bien una proporcién entre los bienes y las personas. En
ningdn lugar los impuestos son iguales sino proporcionales a las fortunas, a
los modos de vida o a la estima que posee tal categoria llamada socio
profesional. El papel de la justicia consiste en reestablecer el equilibrio,
corregir el desequilibrio. El Derecho se ocupa de la distribuciéon de las car-
gas y funciones publicas, del reparto de las propiedades, salarios, impuestos.
De modo diferente el Derecho se ocupa de los intercambios (delitos y con-
tratos donde juega subyacente la idea del sinalagma).

En punto a los derechos constitucionales tributarios ha sefialado
Zagrebelsky “hoy en dia el derecho no es s6lo “el conjunto de condiciones bajo
las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro segtn una
ley universal de la libertada, como afirma la famosa definicién Kantiana. No es
el puro y simple formal ‘acuerdo de los arbitrios’, segtin la despreciativa férmu-
la hegeliana. Es el conjunto de condiciones en las que necesariamente debe
moverse las actividades publicas y privadas para la salvaguardia de los intereses
materiales no disponibles. Es un orden objetivo previsto para limitar la
inestabilidad de las voluntades”®. El mismo autor, mas adelante sefiala que:
“Dicho de otro modo, hay exigencias de justicia general, existe un orden que
estd por encima tanto de las voluntades individuales particularmente consi-
deradas cuanto del acuerdo de las mismas que se expresa a través del principio
de la mayorfa, un orden que debe ser perseguido como tal... Digamos entonces
que la vida colectiva, desde el punto de vista del derecho constitucional actual,
no es solo el conjunto de derechos individuales y de los actos que constituyen
su ejercicio, sino que es también un orden objetivo que corresponde a ideas

objetivas de justicia que imponen deberes™!.

No debe perderse de vista que las normas constitucionales que
aseguran el ejercicio de los derechos “se tratan de reglas o normas para la
esfera de accién. Derechos humanos sélo pueden desenvolver su pleno vigor
cuando se les garantiza a través de normas de derecho positivo, esto es,
transformadas en derecho positivo”.

En suma, lo primero a respetar es nuestro mandato constitucional de
legalidad lo que significa que, por via de construcciéon hermenéutica adn
basada en la realidad econdmica, no podré extenderse la matriz de incidencia
tributaria a elementos no contenidos en una norma en sentido formal y ma-
terial emanada del Congreso de la Nacién.

6 TENSION ENTRE EL DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

La relacién entre el Derecho Publico y el Derecho Privado es un comun
denominador de la problematica de la planificacién tributaria pues se enfrentan
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el Derecho del Estado a imponer con el Derecho del contribuyente a ejercer
la autonomia de su voluntad en materia contractual. Taveira Torres produjo
recientemente un importante trabajo sobre este tema. Analizé este punto de
tensién e inflexién en el Derecho Tributario, abogando por la certeza juridica
por sobre los mecanismos economicistas que, contenidos en normas juridicas,
dejan siempre abierto el margen discrecional en la interpretacién de la relacion
juridico tributaria con herramientas metajuridicas.

El profesor paulista sefiala que la autonomia privada, en la que hunde
sus raices nuestros sistemas juridicos de tradicién romanista y clara influen-
cia francesa, se presenta como una calificacién de la facultad que las personas
tienen para crear entre si normas juridicas mediante el ejercicio de su libre
voluntad, de modo que esos acuerdos son vinculates plenamente para las
partes. En el constituticionalismo contempordneo coexisten dos poderes
creadores de normas, por un lado la autonomia privada, el poder privado
apto para producir efectos vinculantes entre las partes, y el poder publico,
mediante 6rganos habilitados para ese fin, pudiendo el legislador crear nor-
mas limitadoras de aquella a autonomia privada cuando se estd en presencia
de elementos que justifican la reglamentacién de tales derechos por razones
de un orden econdémico justo y solidario”.

Admitiendo el principio de la autonomia privada como expresion del
poder derivado de la Constitucién, que califica a los particulares como
verdaderas fuentes de normas, ninguna ley puede reducir el campo de la
autonomia privada sin fundamento en el orden pablico bajo pena de afectar
el precepto de orden fundamental. Lo que el legislador puede es demarcar
los modos, las condiciones y los requisitos para el ejercicio de la autonomia
de la voluntad, la constitucién de los negocios juriciso y otros, mediante la
eleccion de los criterios que han de ser satisfechos por los interesados* .

Por esta razén es esencial que de manera constante el Estado revise la
aptitud del ordenamiento tributario para que no se filtren bases imponibles y
se sellen todas las fisuras encontradas por los operadores econémicos utili-
zando la autonomia privada, que como sabemos es perfectamente legal en el
ordenamiento juridico. El Estado no puede escapar a su obligacién de velar
por normas tributarias que confieran certeza al operador juridico y no puede,
por su propia actitud, neutralizar los negocios privados sobre la base de que
los contribuyentes pueden encontrar hendiduras a través de las cuales tamizar
sus operaciones comerciales con un impacto tributario més ventajoso. En
otras palabras, no puede el Estado recurrir al facilismo de la “interpretaciéon
econdémica” o “intencién econémica” o “sustancia econdmica”’ para castigar
una conducta que las propias normas juridicas pueden haber motivado. De
aqui la fuerte vinculacién entre arbitrariedad y discrecionalidad en la
interpretacion econdmica de las normas tributarias.

Veamos un ejemplo. Si un ordenamiento juridico no cuenta con nor-
mas ampliamente abarcativas de todos los efectos derivados de la utilizacién
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del contrato de sale & lease back, si por la utilizacion de éste las partes arribaran
a una operacién tributariamente ventajosa, no puede le Estado recurrir al
facilismo de castigar la operacién comercial sin haber, previamente, modifcado
la ley para sellar esa fisura. De otra forma se estarfa injustamente haciendo
cargar al contribuyente el costo de la ineptitud del ordenamiento para pre-
ver las deficiencias del mismo. Ademas el Fisco, frente a esta figura, deberia
cuestionar la legalidad y validez de ese tipo de operatorias y no puede limitarse
a efectuar una interpretacion de los hechos econémicos supuestamente
subyacentes a la misma, reconduciendo el negocio a otras figuras juridicas
que no son las que la partes han seguido. En otros términos el Estado no
puede arrogarse la potestad de un verdadero legislador, pues ello le esta
vedado por el ordenamiento constitucional.

En efecto, el articulo 19 de la Constitucién argentina dispone que
«Ningin habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe». Este mandato hace referencia a la ley en
sentido material, o sea a la norma juridica de alcance general, impersonal y
objetivo, contenida en una ley formal. En proteccién de esta garantia, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sido categérica en reiteradas
oportunidades en sentenciar que el cobro de un impuesto sin ley que lo
autorice es un despojo que viola el derecho de propiedad como también que
no cabe aceptar las interpretaciones analdgicas o integradoras de las normas
tributarias materiales para extender el derecho mas all de lo previsto expresa
y concretamente por el legislador®.

Creemos sumamente util destacar, en apoyo de nuestra aseveracion
sobre la obligacion del Estado de revisar el ordenamiento tributario con debida
frecuencia y plasmar normas de facil y clara aplicacién, que desde sus origenes
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentencié que la Administracién
“...no puede ni debe, prevalerse del retardo causado por ella misma en
perjuicio de otras personas a quienes su inaccién y su reserva ha podido
inducir en error, porque no es moral ni justo que la Administracién que debe
ser leal, franca y publica en todos sus actos, guarde en reserva sus créditos
vencidos... para caer por sorpresa ..." .

Zimmer’’ traza una comparacion interesante. Analiza el caso de Bél-
gica y Argentina concluyente que se trata de extremos opuestos de una
escala. En Bélgica se considera un principio fundamental que la legislacién
fiscal esté regida por el derecho privado, lo que significa que los conceptos
utilizados en los estatutos fiscales deben interpretarse conforme a su signifi-
cado del derecho privado y que las transacciones deben identificarse de
acuerdo con los principios del derecho privado. Ademas, la Constitucién de
Bélgica considera que la tributacién es una violacién de la libertad indivi-
dual y del derecho de propiedad, lo que significa que los estatutos fiscales
deben interpretarse y aplicarse de modo estricto; la analogfa esta prohibida y
en caso de duda prevaleceri la interpretacion favorable al contribuyente.
En resumen, esto da la impresién de un sistema muy legalista y estricto. Sin
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embargo, la Constitucién de Bélgica no impide al legislador utilizar conceptos
econdmicos en el derecho fiscal.

En Argentina, por el contrario, la libertad del legislador para establecer
conceptos en las normas tributarias con independencia de los conceptos del
derecho privado se considera que influye en la interpretacién y aplicacién
de las normas tributarias. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
establecido que si las normas tributarias utilizan términos del derecho priva-
do, esto no significa que debe prevalecer el sentido del derecho privado. Por
el contrario, el contenido de ese concepto debe establecerse ante todo con
referencia al derecho fiscal y las normas del derecho publico y sélo, como
Gltimo recurso, debe acudirse al derecho privado. A pesar de todo esto en
nuestro pais se estd muy lejos de ser una situacion tipica en la norma general
de los paises de la Europa meridional y América Latina.

La cultura juridica de Francia que tanto peso ha tenido en nuestro
ordenamiento juridico, es la iniciadora del concepto de que la forma es impor-
tante en la cultura francesa, incluida la cultura juridica, y que eso procede ya de
la época del Cédigo de Napoledn. Por esta razén un régimen de aplicacion estricta
de las leyes escritas y hace que los tribunales naturalmente le asignen preferencia
al significado de derecho privado de los conceptos juridicos, incluso si el legisla-
dor tiene amplio alcance para promulgar leyes fiscales con conceptos especiales
de derecho fiscal. La tendencia actual sobre la autonomia del Derecho tributario
no se corresponde con el creciente efecto de que en que los tribunales prevale-
ce el sentido de derecho privado de los conceptos legales.

En suma, es evidente que en la medida en que exista correspondencia
entre forma juridica y contenido material, no puede la ley tributaria — y
menos aun su intérprete - desconocer los efectos que se derivan de la
autonomia de la voluntad. Sobre el particular Martinez sefialé que «es errénea
la tesis de que, por importar al derecho tributario sélo el contenido econémico
del negocio juridico, o sea, la intencién practica o empirica que las partes
quieren alcanzar, la norma juridico fiscal deba interpretarse de tal manera
que, cuando el presupuesto de hecho del impuesto aparezca vinculado a un
acto juridico, serd legitimo entender que la voluntad de la ley ha sido abar-
car con el impuesto todo otro negocio o figura juridica a la que pueda
atribuirse el mismo contenido econémico, salvo que el presupuesto venga
definido por caracteristicas formales” *.

7 PRECISIONES DEL LENGUAJE: SUSTANCIA Y FORMA

Ensefia Barros Carvalho® que todo lo que se interpreta es lenguaje.
{Qué es sustancia y que es forma? La forma hace referencia a la matriz legal,
al formato juridico empleado por el contribuyente para concertar un acto
juridico conforme deviene del estatuto juridico plasmado en el Derecho
privado. Pero existen muchos términos del Derecho tributario que encastran,
en forma analoga, a los del Derecho privado. La sustancia individualiza el
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contenido, el sustrato econdémico tenido en cuenta por el operador juridico

Es frecuente — al interpretar un negocio juridico - la ausencia de
tensién entre la forma legal y la sustancia econdmica, pero en el
desenvolvimiento de los negocios aparece la tensién cuando el formato juri-
dico no es funcional a la sustancia de la operacidn, tal el caso de la venta de
todas las acciones de una empresa puede ser equivalente econémicamente a
la venta de los activos de la empresa; asf, la sustancia de la transaccién puede
considerarse que es la venta de los activos de la empresa y no de las acciones®.
Entonces (cual es el punto de inflexién entre los conceptos del Derecho Priva-
do y los conceptos del Derecho Tributario?, cuéles son los conceptos tributarios

auténomos y cudles los que autoriza el Derecho Privado?

La ley argentina es deficiente. Autoriza a prescindir de las formas utiliza-
das por las partes en sus operaciones juridicas cuando no sean las que
“manifiestamente ofrece el Derecho Privado” (cft. art. 2 ley 11.683 t.o. 1998 y sus
modificaciones). Y asi hemos convivido con esta norma por mas de medio siglo
(siendo que nuestro Derecho privado privilegia la autonomia de la voluntad).

Recordemos la causa “Vignes” de nuestra jurisprudencia en la que se
recurri al principio de la realidad econémica para concluir en que es evasion la
operatoria utilizada por el contribuyente que, a fin de vender un campo y evitar
el pago del impuesto sobre los beneficios eventuales, estructurd la operacion de
venta con el mecanismo consistente en constitucion de una sociedad anénima a
la cual incorpor6 el campo y luego transfiri6 las acciones de la misma. Dos datos
esenciales fueron observados por el Fisco nacional y confirmada esta tesitura por
la Justicia: precio de la operacién y tiempo transcurrido en todo el armado de la
operacion, los que se erigieron en datos relevantes para juzgarse — correctamente
- que el propdsito de la operacién fue solo el de evadir el impuesto* . (Pero cual
hubiera sido la conclusion si le pactaba esa operacién por un precio real y se
esperaba un tiempo un poco mayor? La operacién no hubiera podido ser
cuestionada, y el propdsito de reducir la carga tributaria igualmente hubiera
sido el motivo central de la misma. Siempre, sustancia y forma, deben ser ponde-
radas a la luz de los principios constitucionales que son los que legitiman la
obligacién de contribuir. De lo contrario, nos ubicaremos en el sector de la
conveniencia para la recaudacién pero, quiza, resulte un sector ajeno al Derecho,
a ese dar a cada uno lo que le corresponde.

8 EL DERECHO ANGLOSAJON Y LA CONSTRUCCION
PRETORIANA DEL PRINCIPIO DEL SUBSTANCE OVER FORM

8.1 Precedentes norteamericanos

En el precedente de la Justicia americana Helvering v. Gregory* (1934),
el juez Learned Hand sentencié que la ley no castiga el deseo de evitar el
pago del impuesto, si se elige para ello un medio licito destinado a llevar la
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carga fiscal a sus niveles mas bajos. No pesa sobre el contribuyente ningin
deber patridtico de pagar mas impuestos de los previstos en la ley tributaria.

La interpretacién del juez Hand encuadra en la corriente del “activismo
judicial” existente en Estados Unidos desde la aparicién del impuesto a la
renta. De este célebre precedente de la Corte Suprema de los Estados Unidos
surge la referencia al derecho de los contribuyentes a reducir el pago de sus
impuestos, que de otra forma debiera haber pagado o eludirlo enteramente por
medio de lo que la ley permite, no puede ser puesto en duda. Esta doctrina
perfil6 una serie de principios que fueron modelando el criterio de las
Administraciones tributarias para autorizar o desautorizar los esquemas de
arquitectura tributaria tendientes a la reduccién de la carga tributaria.

Estos principios son, a) el propdsito de los negocios business purpose; b)
los pasos de la operacién — step transaction -, ¢) la sustancia econdmica del
negocio por sobre la forma — substance over form -, d) las transacciones falsas
- sham transaction. Todo se refunde en la doctrina del business purpose, que
en citado caso consistié en una transferencia de activos de una sociedad por
acciones a otra sociedad por acciones se concreta a través de una transferencia
efectuada a través de un proceso reorganizativo de sociedades y no como
una transferencia de activos de una sociedad por acciones a otra.

Esa transaccion consistié en un mecanismo negocial ajeno a las
actividades desarrolladas por las dos sociedades. La contribuyente, Sra. Evelyn
E Gregory, poseia las acciones de una sociedad (S1) que a su vez tenia la
propiedad de todas las acciones de otra sociedad (S2) que las Sra. Gregory se
proponia adquirit. Con el objeto de evitar el impuesto a la renta de personas
fisicas resultante del pago de dividendos que distribuiria la S1, Gregory
constituy$ una nueva sociedad (S3) a la que le transfirié, a través de S1, todas
las acciones de S2, a cambio de acciones. Inmediatamente concluida la
operacion societaria de constitucién de S3, esta tltima sociedad fue liquidada
de manera que las acciones de S2 pasaron integramente a la Sra. Gregory la
que, tributariamente, la calific6 como un aumento patrimonial proveniente
de la reorganizacién societaria que habia realizado y, como reorganizacion,
estaba libre de impuestos. Desde la perspectiva del contribuyente, la entrega
de las acciones de S3 no darfa origen a ningtn rendimiento susceptible de
generar el impuesto a la renta. El Fisco americano consideo que la creacién de
S3 no tenia ninguna sustancia y debi6 ser ignorado de manera que, a través de
esa interpretacion, la distribuicién de las acciones de S2 en realidad se trataba
de una distribuicién de dividendos directamente recibidos por medio de S1.

En otros términos, el Fisco americano — poniendo el acento
interpretativo en la naturaleza del proceso - concluyé en que la operacién
no tenfa objeto comercial o societario alguno, fue un simple mecanismos
juridico que escenificé una reorganizacién societaria como como figura que
no deja ver la verdadera naturaleza de la operacién, cuyo tnico objetivo y
logro ha sido la consumacién de un plan preconcebido no para reorganizar
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un negocio sino simplemente para transferir el paquete accionario de uno a
otro. No se pone en duda que se constituyé una nueva sociedad absoluta-
mente valida, sin embargo, esa sociedad no era mas que una pantalla, no fue
genuina la operacién, fue antifuncional pues no perseguia ningin fin solo
producia un ropaje juridico tendiente a reducir impuestos.

El Board of Tax Appeals considerd, contrariamente a la tesitura del
Fisco, que las operaciones eran reales. Apelado que fue el fallo, por la
Administraciéon ante el Tribunal, éste consideré que las operaciones
representaban una hipétesis de simulacién (sham transaction) y, posterior-
mente fue confirmado por la Corte americana pero reconociendo por obiter
dictum que es legitimo derecho de los contribuyentes a economizar sus tribu-
tos escogiendo, para ello, el mejor modelo para atender a sus intereses, por
cuanto no habria ningtdn deber programado por la ley que obligue al
contribuyente a pagar el mayor impuesto posible. No existe ese deber patrié-
tico. Con todo, la Corte americana instituyé la regla del business purpose test
diferenciando la organizacién de las operaciones comerciales con objetivos
de negocios concreto de aquellos que no tienen esa finalidad. Por tanto, la
doctrina de este precedente estriba en que para ser legitima la operacién
debe tener un motivo no simplemente dirigirse a reducir la carga tributaria.

El precedente se proyecté como precedente insoslayable en el tema
que nos ocupa y también fue acogido por referencia expresa en la

jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién® .

En Superior Oil Co. v. Mississipi** se determiné que el contribuyente tuvo
por Unica intencién eludir un impuesto estadual en una transaccién interna
transformdndola en una transaccién interstadual lo cual juridicamente era
irrelevante dado que el verdadero y tnico propdsito radicaba en eludir el
gravamen y en los casos de elusién lo que determina la licitud o ilicitud es la
voluntad de la ley, su finalidad y no la intencién subjetiva del contribuyente.
Por tanto, la exigencia encontrada extraida o colocada en la ley a través de su
interpretacion en el sentido de que fue intencién del legislador su aplicacion
solo a los casos en que hubiese una transaccién con objetivos realmente
econdmicos y no la pura economia tributara, acaba por afectar la propia intencién
del contribuyente. Por tanto se puede legitimamente escoger entre varias
opciones o formas juridicas pero todas ellas con contenido negocial sustancial
desde el punto de vista de la intencién del legislador.

El precedente Higgins v. Smith ¥ (1940) Corte Suprema de EEUU
sostuvo que el Gobierno no tiene la obligacién de aceptar la forma que el
contribuyente elige como la més ventajosa para conformar su negocio. La
autoridad fiscal puede indagar la realidad subyacente y si concluye que la
forma empleada para estructurar el negocio o para llevar a cabo el acto
imponible impugnado resulta ficticia o simulada podra mantener o desestimar
los efectos de dicha ficcién segin resulte mas adecuado a la luz de los obje-
tivos tenidos en mira por la norma impositiva.
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La doctrina de la intencién negocial — business purpose - pasé a ser
aplicada siempre que hubiese en la conducta del contribuyente la presuncién
de una transaccién sin intencién negocial, estando presente sélo el objetivo
de eludir el impusto, inclusive analizando la secuencia del camino juridico
adoptado por el contribuyente, dando asi origen a la regla del step transaction.

En este sentido otra serie de fallos resultan ilustrativos del tema andlisis.
En la causa Commissioner v. Court Holding Co. (1945) se acordd, verbalmente
la transferencia de activos de una empresa pero después de ser verificado el
efecto tributario directo de la operacién la transaccién fue formalizada a tra-
vés de una liquidacién previa de la compaiiia a fin de que su socio vendiese la
propiedad como persona fisica, generando una menor carga tributaria. La
Justicia considerd la transferencia como la venta directa de un bien. En el
caso Goldstein v. Commissioner (1967) una sefiora habfa obtenido un rendimiento
gravado por lo que contraté un préstamo muy superior a la utilidad de manera
que los intereses — que son deducibles - hacfan desaparecer la base imponible,
por tanto el impuesto a pagar. La sefiora pagaba los interéses del presunto
préstamo en un sélo acto al inicio del préstamo. Dicho préstamo fue conside-
rado sin una intencién econémica real y la operacién fue tributariamente tra-
tada como si el banco tuviese una inversion directa en titulos pablicos y hubiese
recibido una comisién por el préstamo que se consideré habia otorgado, por
tanto era no deducible el pago anticipado de los intereses. En el caso Waterman
Steamship Corp. v. Commissioner (1971), una compania subsidiaria antes de
transfereir sus acciones a otra empresa distribuyé dividendos a su controlante,
cuya operacién estaba exenta del impuesto, evitando anticipar una excesiva
utilidad de capital gravado. La subsidiaria otorgd una nota de crédito a titulo
de distribucién de dividendos inmediatamente antes de la transferencia de
sus acciones a otra empresa la cual, inmediatamente, concedié un préstamo a
la subsidiaria del mismo valor que la nota de crédito para que ésta pagase a su
ex-controlante el crédito que ésta destiné a titulo de dividendos. Se juzgé a la
operacion, por la proximidad de las fechas en que se realizaron la secuencia de
operaciones, la extraccién de las utilidades antes de la venta de las acciones
como una operacién Unica que no podia concluirse que se trataba de una
operacién con genuina intencién negocial.

En el fallo Knetsch v. United Status % (1960) el fisco no autorizé la
deduccién de intereses a un contribuyente que habia tomado un préstamo
con el Gnico propédsito de generar un gasto deducible en su impuesto a pagar.
Anualmente el contribuyente aumentaba su deuda por un monto aproxima-
do a los intereses debidos, en tanto los recursos financieros efectivamente
tomados eran mucho més bajos. Los intereses generados anualmente pasaron
a ser altos, en tanto la garantia otorgada por el deudor contribuyente detec-
tada por el fisco se limitaba al valor de los recursos en moneda correinte
efectivamente colocado en la transaccion por el prestamista. El contribuyente
alegé simplemente que los intereses era deducibles, excepto que una ley
adoptase una restriccion especifica contra la forma en que lo implementd,
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pero solo para los peridoso posteriores a los fiscalizados en el caso en discusion.
La Corte americana aludié al precedente Helvering v. Gregory y considerd
que la deduccién de los intereses no era admisible porque no tenia, el
préstamo, un contenido econémico real. En este precedente hubo tres votos
en disidencia, promovidos por el Juez Douglas, en el sentido que el remedio
deberia ser legislativo para estas situaciones reconociendo que la elusion
fiscal era un motivo dominante en la operacién y no permitir la deduccién
de los intereses porque la transaccién no tenfa sustancia comercial, implicaba
trazar una linea que afectaria a una multiplicidad de situaciones, pues ese
propdsito es seguido por el contribuyente. La solucién debe ser legislativa.

En Bugler v. Johnson*" (1969) la Corte americana no autorizé la elusion
fiscal que consisti6 en admitir la tesis fiscal que cuestiond los gastos de estudio
(usualmente exentos del impuesto a la renta) en el caso de que el
contribuyente tenia recibido el dinero de su empleador, en materia relacio-
nada a su trabajo y con el hecho de que era esperado su retorno a la empresa
cuando obtuviese un doctorado. El fisco americano no acepté la aplicacién
de la exencién considerando que tales hechos llevaban a la conclusién de
que la situacién concreta no era la tenida en cuenta por la ley para conce-
der la exencién. En este caso la Corte interpretd la inentencién legislativa.

Los principios resultantes de los precedentes indicados no trazaban un
panorama concreto sobre el complejo tema de marcar el limite entre lo legal
y lo que no lo es. Tarsitano®®, en su agudo trabajo sobre este tema, nos
referencia el precedente Lyons (1978) que permitié perfilar con mayor certe-
za el tema. La Corte Suprema produce la mayor cantidad de especificaciones
que se hayan originado hasta el presente, al extremo de considerarse el caso
més citado por los tribunales. El caso trataba de una sociedad por acciones
cerrada dedicada a la distribucién de articulos para el hogar. El Banco
Worthen estaba radicado en el Estado de Arkansas (donde se originaron los
hechos). El sefior Lyon era accionista mayoritario y el presidente del directorio
de Lyon y también era integrante del directorio de Worthen. El banco
comenzd a planear la construccién de un edificio de oficinas para el banco,
el cual financiarfa, construirfa y devendria en propietario del edificio. Como
banco autorizado conforme a la ley de Arkansas, Worthen no podia legal-
mente pagar sobre los debentures que emitiera intereses més altos que
aquellos establecidos en la ley de Arkansas. Pero a dicha tasa los debentures
propuestos no serfan comercializables. Las leyes imponia al Worthen la
obligacién de requerir autorizacién previa para realizar el negocio, ya que la
operacién superaba un determinado porcentaje — significativo - del capital
del banco. La Reserva Federal no autorizé la operacién para Worthen.

El banco, asi, advirtié no era posible financiar mediante hipotecas
convencionales y otros medios de financiacién la construccién del edificio
por lo que planificé la realizaciéon de contratos de sale & lesase back a través
de los cuales el Lyons, como accionista, adquirié el dominio del edificio. En
el mismo acto alquil6 el inmueble al banco por un plazo extenso.
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También se obtuvo el préstamo para la construccién y el financiamiento
hipotecario permanente. El banco estaba obligado a abonar el alquiler cuyo
monto era equivalente a los pagos de capital e intereses adeudados por el
accionante bajo la hipoteca y tenfa el derecho a ejercer una opcién de
recompra sobre edificio, en varias oportunidades a precios cuyos montos eran
equivalentes al saldo impago de la hipoteca y a la inversién inicial del
accionante. Al declarar el impuesto a las ganancias en el afio en que finalizé
la construccién y tomd el banco la posesion, el accionante devengé alquileres
del banco y declar6 deducciones en concepto de depreciacion del edificio,
de intereses correspondientes al préstamo para la construccion y la hipoteca,
y otros gastos relacionados con la transaccion de sale & lease back.

La autoridad tributaria americana impugné las deducciones tomadas con
fundamento en que el accionante no era el titular de dominio del edificio a los
fines impositivos, dado que el acuerdo de sale & lease back es una transaccién
financiera mediante la cual el accionante le habia prestado una suma de dinero
al banco, por lo que el accionante habfa actuado tan s6lo como un medio para la
transmision del capital e intereses al acreedor hipotecario. Asi la autoridad
impositiva exigié al accionista el pago de diferencias impositivas.

La Corte Suprema de EEUU fall6 en favor del contribuyente y puntualizd
una serie de datos que revelaban la realidad econémica de la operacién comer-
cial, tales como: a) la existencia de competencia entre Worthen y el banco; b)
Worthen no contaba con suficiente capital para acompeter la empresa; c)
imposibilidad de Worthen para construir por si mismo por razones societarias
(nivel del capital-endeudamiento); d) el ente estadual de regulacién exigia
que el edificio fuera propiedad de un tercero independiente; e) pluralidad de
organizaciones financieras seriamente interesadas en participar en la transaccion;
f) la presentaciéon de propuestas formales por parte de varias de dichas
organizaciones bancarias; g) la competitividad de la presentaciéon de ofertas; h)
la buena fe en las negociaciones; i) la transaccion se celebré en tres partes; j) la
saludable situacién econémica de Lyon y su independencia juridica de Worthen;
k) la razonabilidad del monto de los alquileres y los precios de las opciones de
compra; 1) la veracidad de los precios de compra; m) Lyon no se dedicaba al
negocio financiero; n) Lyon soportaba todos los riesgos de depreciacién del
edificio, asi como también los riesgos de que Worthen pudiera incumplir o que-
brar, como otros bancos lo habfan hecho; fi) Lyon no era responsable por el alquiler
del terreno si Worthen decidfa no ejercer ninguna de las opciones de prérroga;
0) la inexistencia de un acuerdo entre Lyon y Worthen en el sentido de que
Worthen debia ejercer cualquiera de las opciones de compra; p) la inexistencia
de distintas alicuotas impositivas especiales para una de las partes.

También en Commissioner vs. Newman® (1949) sefial6 que nadie tiene
la obligacién de pagar mas impuestos de lo que la ley demanda: los impuestos
son exacciones compulsivas, no contribuciones voluntarias por lo que exigir
més en el nombre de la moral, es meramente hipdcrita. Dichos principios
son, a mi juicio, aplicables en todo ordenamiento tributario a punto tal que
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nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentencié que el esfuerzo
honesto de los contribuyentes para limitar o reducir sus ingresos tributarios
al minimo legal, utilizando formas juridicas econémicamente més conveni-
entes, no son reprensibles, si bien la autoridad fiscal puede contrarrestar
esta posibilidad mediante el establecimiento de presunciones o
procedimientos para neutralizar el efecto buscado por el contribuyente.
También el precedente se proyecté spobre nuestra jurisprudencia de nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion™.

La dualidad comparativa sustancia sobre forma proviene de la
jurisprudencia norteamericana. En U.S. v. Phellis®! (1921) la “forma” adoptada
en una transaccion es, en general, la etiqueta que las partes le asignan, por
ejemplo llamando préstamo a lo que en realidad podria ser una compraventa.
La Justicia (y la Administracion fiscal) no estdn limitadas a esa etiqueta,
pudiendo avanzar sobre la verdadera sustancia legal, prescindiendo de la
forma (etiqueta asignada por las partes). Esta distincién es invocada por las
autoridades fiscales con gran éxito.

Las transacciones artificiosamente elaboradas debe templarse anta la
autonomia de la voluntad (recogida por el Codigo Civil argentino) que se
traduce, en el derecho piblico, en la libertad que tiene el contribuyente para
organizar sus negocios de la manera que desee y no estd obligado a elegir las
transacciones que conducen a impuestos mas altos que otras posibilidades.

El concepto de sustancia (legal) individualiza o apunta a los derechos
y obligaciones en una relacion legal; por ejemplo, si una transaccién debe
caracterizarse como venta o alquiler. La funcién principal del concepto de la
sustancia legal implica recurrir a la naturaleza de la operacién para
desentrafiar si es simulada o errénea a fin de hacer recaer, sobre el
contribuyente, la obligacion tributaria. Parece razonable suponer que cuanto
mas se utilizan en los estatutos fiscales los conceptos del derecho privado y
maés se interpretan con el mismo sentido que en el derecho privado, mayor es
el alcance para la planificacion fiscal y mas se lleva a los extremos la cuestion
de la relacién entre la forma legal y la sustancia econémica®.

La cuestion en anilisis, se encuentra indisolublemente unida a la pro-
blematica de la interpretacién de las normas juridicas. De la aparente sencillez
de la redaccion del precepto legal, frecuentemente surge la necesidad de
llenar lagunas, despejar dudas y esclarecer ambigiiedades. Se trata de
descubrir el sentido latente del derecho positivo, cubrir los vacios que, en
mayor o menor medida, se encuentran en todo derecho positivo, pues la ley
es, algunas veces, fragmentaria y oscuramente concebida. Tarea no exenta
de dificultades si se considera como lo manifestara la célebre expresion del
Justice Holmes, en el precedente Towne wvs. Eisner” (1918) respecto de que
la palabra no tiene la transparencia del cristal, es la piel de un pensamiento
viviente y puede variar sustancialmente en color y contenido, de acuerdo
con las circunstancias y el tiempo en el cual es usada.

REVISTA OPINIAO JURIDICA e 335



Alejandro C. Altamirano

8.2 Precedentes ingleses

En 1981 la House of Lords resuelve el caso W, T. Ramsay’* de gran
difusion fuera del Reino Unido por los principios que este precedente proyecta
sobre la cuestiéon en andlisis.

A muy grandes rasgos, el caso versé sobre un contribuyente que adquirié
todas las acciones emitidas por una compafia y en la misma fecha, ese
contribuyente pacté con la misma compania dos préstamos pagaderos en
plazos de 30 y 31 afios respectivamente. La compania tenfa derecho a la
precancelacién del préstamo. Si alguno de los dos préstamos se cancelaba
con antelaciéon al vencimiento, el préstamos debia ser reembolsado a la par o
al valor de mercado, el que fuere mayor. Los intereses que devengaban los
préstamos podian modificarse, aumentando los de uno y disminuyendo los
del otro. La concertacién de la operacion se hizo oralmente (con posterioridad
se instrumenté en una declaracién jurada que emand de uno de los directores
de la Comania). El contribuyente cancelé uno de los préstamos (con fondos
recibidos de un banco) y redujo la tasa de interés del otro préstamo a cero.
Se produjo, en el contribuyente, una fuerte pérdida de capital. Al momento
de pagar éste el impuesto argumentd que el préstamo no era deuda sobre un
titulo valor (gravada) porque no se habia instrumentado sino pactado oral-
mente (por tanto no se aplicaba el impuesto, segin el contribuyente). En
una primera instancia, el juez inglés admitié la tesis del contribuyente en
funcién de que, segin las normas del derecho bancario inglés, la caracteris-
tica esencial de un titulo valor consiste en tratarse de un documento o cer-
tificado emitido por un deudor que representa un titulo valor comercializable
o que puede ser negociado y convertido. Ademds, sostuvo el juez, no se
habian ofrecido garantias del préstamo. La segunda instancia admitié la tesis
del Fisco inglés sobre la base de que el préstamo tenia todas las caracteristi-
cas de un préstamo de acciones y que por lo tanto era una deuda sobre un
titulo valor (gravada).

Uno de los principios que irradia esta causa estriba en considerar que
los tribunales pueden perfilar la naturaleza juridica de cualquier transaccién a
los fines de precisar si corresponde 0 no un impuesto. Si una serie de operaciones
en cascada, concatenadas son las que elaboré el contribuyente, al momento
de determinar la naturaleza juridica de la operacion se atenderd a ese grupo
de operaciones en su conjunto y no a las transacciones individuales. El princi-
pio entonces deviene de que un escenario (esquema) que amalgama varias
transacciones independientes, si tiene por propdsito exclusivo evitar el
gravamen, este dato autorizard al Fisco a determinar el impusto y los tribunales
no podrdn limitarse a evaluar cada operacién en forma individual sino a
compulsar juridicamente la totalidad del esquema en su conjunto. Si la
operacion tiene ribetes de complejidad y no se trata de una serie de transacciones
independientes que no producen utilidades o pérdidas por lo que no afectan
en forma sustancial los intereses del contribuyente, la autoridad fiscal podra
desestimar dicho esquema a los efectos impositivos.
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Lord Wilberforce afirmé en esta causa que el contribuyente evidenci6
ciertos datos reveladores de una conducta antifuncional: (a) la existencia de
varios pasos pre-armados; (b) varios documentos y pagos a efectuar en funcién
de un cronograma pre-armado; (c) llamativa rapidez en toda la operacion; (d)
dos activos enlazados uno de los cuales crea una pérdida y el otro produce una
ganancia de la misma magnitud de la pérdida pero de todo surge que la pérdida
no es real y su Unica finalidad es que esa utilidad no esté gravada (por imperio
de las normas del gravamen); (e) cumplido el objetivo buscado, las operaciones
se cancelan reciprocamente y desaparece toda la operacion; (f) al finalizar
toda la operacién, la posicién financiera del contribuyente es la misma que
tenfa al principio, salvo que ha pagado un precio y ciertos gastos al consultor
que le disend el esquema; (g) deliberada consecucién de todos los pasos para
finalizar el objetivo perseguido; (h) usualmente en estas operaciones el
contribuyente no aporta dinero en concreto sino que el dinero se obtiene de
de un préstamo otorgado por una institucién financiera, que estd garantizado
por un gravamen constituido sobre cualquier activo del contribuyente y que
es reembolsado automaticamente una vez concluida la operacion.

Lord Wilberforce® elabora asi los siguientes principios: (1) los
contribuyentes sélo deben contribuir a través de normas [palabras en la
traduccién exacta] claras y no mediante presunciones. Esa necesidad de
que la letra de la ley sea clara deberd evaluarse de conformidad con «los
principios generales; éstos no confinan a los tribunales a una interpretacién
literal. Las palabras pueden ser consideradas en contexto y de conformidad
con la ley en forma integral, y a tal efecto deberd tenerse en cuenta el fin de
dicha Ley. (2) Los contribuyentes tienen derecho a arreglar sus negocios de
manera de reducir su carga impositiva, por tanto, el hecho de que la razén
de una transaccion sea evitar un impuesto no es de por si causal para invali-
dar dicha transaccién salvo que una ley especifica asi lo determine pues
deberd evaluarse en funcién de sus efectos juridicos. (3) El Fisco debe
descubrir si un documento o una transaccién es genuina o ficticia. Sostener
que un documento o una transaccion es genuino significa que, segin la ley,
es lo que parece ser y no pretende ser nada distinto de eso.

Del reconocido precedente Ramsay puede conclurise que, en deter-
minadas circunstancias los tribunales pueden -al aplicar las normas juridicas
sobre las transacciones no al interpretarlas- determinar el tratamiento fiscal
como si las partes hubieran realizado una transaccién distinta a la que de
hecho han efectuado.

En el Derecho judicial inglés nos ensefia a través de otros precedentes
de notoria proyeccion. En efecto, en el caso del Duke of Westminster se juzgd
un simple sistema de neutralizacién de impuestos, en el cual el duque deseaba
proporcionar a algunos de sus empleados una renta vitalicia a pagar con
posterioridad a que cesaran en sus empleos. Los pagos de esa renta serfan
deducibles al calcular los ingresos del duque para fines fiscales, mientras que
los pagos por sueldos no lo serfan. Por consiguiente, el duque establecié un
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convenio con cada empleado para efectuar pagos anuales en funcién de los
servicios prestados. Esos pagos eran independientes de que el empleado
permaneciera al servicio del duque. El acuerdo establecia que no influirian en
el derecho al sueldo del empleado, pero habia la expectativa colateral por
parte del duque, reconocida por el empleado, de que el empleado olvidaria
una parte del sueldo equivalente a la cantidad incluida en el convenio. La
mayoria de los Lords legisladores aceptaron la descripcién «en consideracion
de los servicios pasados» como parte de la sustancia legal. Sin embargo, un
juez que disentia opiné que la sustancia legal de la transaccién no se presentaba
s6lo en los documentos sino que se trataba més bien de que una parte de los
sueldos del empleado se abonaria conforme al convenio. Apoyaba esa opinién
refiriéndose a algunas extrafas consecuencias que se producirian si los docu-
mentos se aceptaran por su valor facial: el duque estaria cada vez més
endeudado respecto a sus empleados y éstos serfan plenamente responsables
del impuesto sobre los ingresos por toda la cantidad de su derecho al pago.
Este ejemplo muestra que a veces debe profundizarse en la relacién contractu-
al para hallar la sustancia legal.”® En el caso resulté irrelevante los objetivos
buscados por los particulares a través de una preferencia concreta respecto de
un determinado instrumento juridico elegido para la realizacién del negocio.

El caso del Duke of Westminster se refiere a un simple sistema de evitacién
de impuestos. El duque deseaba proporcionar a algunos de sus empleados una
renta vitalicia pagadera después de que dejaran su empleo. Los pagos de esa
renta serfan deducibles al calcular los ingresos del duque para fines fiscales,
mientras que los pagos por sueldos no lo serfan. Por consiguiente, el duque
establecié un convenio con cada empleado para efectuar pagos anuales ‘en
consideracion de los servicios pasados’, pagos que eran independientes de que el
empleado permaneciera al servicio del duque. El acuerdo establecia que no
influirfan en el derecho al sueldo del empleado, pero habia la expectativa colateral
por parte del duque, reconocida por el empleado, de que el empleado olvidaria
una parte del sueldo equivalente a la cantidad incluida en el convenio.»”

En el precedente Mc Niven v. Westmoreland Investments Limited, del afio
2001, la House of Lords limité la amplitud de la doctrina sentada en Ramsay,
resolviendo en contra de la determinacién del Internal Revenue Commissioner.
Para renovar la doctrina en la materia se consideré que la doctrina Ramsay no
podia aplicarse sin mds como una pauta hermenéutica en materia de ahorro
tributario en razén de las particularidades de cada caso en anilisis, asimismo
privilegi6 el texto de la ley y su encastre con el sentido que el Poder Legislativo
pretendié dar a la norma juridica desde una perspectiva comercial, apta para
superar lo concretamente juridico existiendo varios conceptos en las normas
tributarias que no pueden ser interpretados de esta forma ya que se refieren a
pautas juridicas que no tienen ese sentido amplio que tiene la faz comercial.
Asimsimo, con el propédsito de determinar el alcance general de la interpretacion
de las normas tributarias deben apelarse al sentido usual, normal de las
expresiones en el contexto de que se trate y atin cuando la expresién legal
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aluda a un concepto comercial, no podra desconocerse la transaccién que
parte del sentido corriente del lenguaje legal por el s6lo hecho de que se
pretendié obtener una ventaja tributaria. Estas conclusiones permiten consi-
derar que no resulta facil individualizar caminos preconsitutidos generalmente
aplicables sino que cada supuesto de hecho tiene una individualidad concre-
ta que inhibe la adopcién de criterios generales.

En otros términos, se plantea la cuestién de decidir si un concepto es
«legal» (igual al concepto del derecho privado en la terminologia del presente
informe) o «comercial». En el Reino Unido, en cuyo sistema se respeta
inexorablemente los conceptos de derecho privado, este precedente fue liminar.
Se trataba de una empresa que deudora de intereses los que, ademés de venci-
dos, los debia a su Gnico accionista que era un fondo de pensiones. Tales intereses
no se podian deducir hasta su efectivo pago. El fondo prest6 dinero a la empresa
que lo imputé al pago de tales intereses que debia al fondo. La Camara de los
Lords analizé si la empresa habia «pagado» intereses al fondo en esa situacién y
los alcances del concepto de “pago”: se refiriera a un concepto juridico o comer-
cial. La Camara de los Lords expresé que: «La prueba de un concepto puramente
legal que proporciona Lord Hoffmann es lo que, si se preguntara a un especialista
comercial lo que significa, dirfa ‘mejor es que se dirija a un abogado’. Por otra
parte, Lord Hoffmann nos dice que un concepto comercial es ‘un concepto al
que el Parlamento quiere darle un sentido comercial capaz de trascender la
individualidad juridica de sus elementos componentes’.»

Finalmente, por ser integrante del sistema Common Wealth sefialamos
que el Tribunal Supremo del Canada — apartdndose de los precedentes
britdnicos - sentencié en los casos Shell y Singleton, de 1999 y 2001 respectiva-
mente que el enfoque debe basarse sélo en la ley y que no estd admitida la
reidentificaciéon de las transacciones basadas en una estrecha conexién
econdmica entre ellas. Asi, en el caso Singleton, el contribuyente retir6 el
capital de partnership de la firma juridica de la que era asociado y lo utilizé
para adquirir una vivienda. Sustituy6 el capital de la partnership por dinero
prestado y pidié una deduccién por los intereses (que no se acepta en el caso
de dinero prestado para adquirir una vivienda). El Tribunal Supremo rechazé
la recalificacién de las transacciones como un préstamo para adquirir una
vivienda. Sin embargo, esos resultados se alcanzaron sin referencia directa a
normas constitucionales (o a una norma general contra la evasién promulga-
da ulteriormente)®®.

9 INFLUENCIA EN EL DERECHO JUDICIAL ARGENTINO

9.1 Los vasos comunicantes entre los distintos ordenamientos juridicos

Con estas referencias a los precedentes del derecho judicial compara-
do intentamos enfatizar la complejidad de la cuestién en analisis que luce
como huidiza, incierta, y generadora de discrecionalidad administrativa la
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que, mal entendida, podria convertirse en arbitrariedad. Por ello nuestro
ordenamiento deberfa mejorar normativamente el facilismo al que conduce
del precario “principio de realidad econémica” previstos en nuestros articu-

los 1y 2delaley 11.683 (t.o. 1998 y sus modificaciones).

No se pone en duda la influencia del derecho judicial comparado sobre
nuestros tribunales, méaxime en estos tiempos de globalizacién —inclusive - del
servicio de justicia (los tribunales arbitrales internacionales estén interviniendo
ain en cuestiones tributarias). Pero la influencia no puede limitarse a esta
herramientas hermenéuticas. Para tomar estas referencias también deben
merituarse otros conceptos como la doctrina constitucional que se aplica en
aquellos paises de donde se extraen estos conceptos. Es decir, la influencia
deberfa ser en bloque, no selectivamente conforme satisfaga a los intereses de
una sola de las partes en la obligacion tributaria (en el caso, el Fisco).

La interconexién de los diferentes ordenamientos es inexorable lo que
lleva a decir a Vigo” que el derecho comparado es una “fuente de derecho” y
nuestra Corte Suprema es un buen terreno para constatar todo el peso que tiene
en la realidad el derecho extranjero, particularmente en el terreno
jurisprudencial. El nuevo y expansivo modo de cultivar el derecho es el didlogo
con otros derechos, no obstante que se constaten otros hébitos en nuestra propia
quimica interna. Fallos como “Cafés La Virginia SA"®, “Giroldi”®" y “Bramajo”®
imponen a los juristias una informacién permanente tanto en torno a las senten-
cias y opiniones de otros tribunales como de organismos internacionales.

Pero fundamentalmente debe considerarse la raiz sobre la que crece
el Derecho Tributario argentino, que son los principios constitucionales que
nunca pueden ser ignorados. En tal sentido remarcamos que Madison en El
Federalista escribi6 «...el departamento legislativo es el Ginico que tiene acceso
a los bolsillos del pueblo»® Esta grafica vision se plasma en nuestro programa
constitucional como derivacion inexorable de la fuente inspiradora de nuestra
Constitucién Nacional, es decir, la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamerica. Blackstone en Commentaries on the Laws of England, dice
respecto de la aplicacién de impuestos, que es un indisputable privilegio y
derecho de la Cidmara de los Comunes, y la razén de esta exclusividad radi-
ca en que solo el pueblo puede gozar de la potestad de aplicarse, a si mismo,
gravamenes® . Dicey puntualiza tres aspectos que inexorablemente deben
estar ordenados por la ley, cuales son la autoridad para la aplicacién de
tributos, la autoridad con facultades para efectuar los gastos y satisfacerlos
con aquella recaudacion de las rentas publicas y la seguridad de que la
imposicion se basa en una ley especifica con tal propdsito®. Casés ensefia
que el principio legalidad es un limite infranqueable de la discrecionalidad
pues solo el legislador puede seleccionar circunstancias y hechos determina-
dos y elevarlos a la categoria juridica obligacion®. Sefialé Lord Acton que
ningdn impuesto es legitimo si no ha sido aprobado por la clase que lo paga,
es decir, “la tributacion es inseparable de la representaciéon” y ello no es un
privilegio de algunos paifses sino un derecho de todos. “Ningtn principe en
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el mundo, decia Felipe de Commynes, puede establecer el impuesto ni de un
solo penique sin el consentimiento del pueblo”®.

Por esta razén, no puede la Administracién - con fundamento en
criterios discrecionales resultantes de la norma que recibe en nuestro
ordenamiento la “interpretacién econémica” - extender a través de tales
criterios, el hecho imponible a extremos que no resulten de la ley. Ello agravia
al ordenamiento constitucional y vulnera el valor justicia.

9.2 Doctrina judicial de la Corte Suprema en relaciéon con la realidad
econdOmica y cierta influencia del Derecho judicial comparado

La causa Gregory v. Helvering senté el criterio de que no existe un
deber patriético de pagar mas impuestos y ademdas que debe evaluarse el
prop6sito del negocio. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion cité
expresamente este precedente en apoyo a una de sus sentencias que el esfuerzo
honesto de los contribuyentes para limitar o reducir sus ingresos tributarios
al minimo legal, utilizando formas juridicas econémicamente més conveni-
entes, no son reprensibles, si bien la autoridad fiscal puede contrarrestar
esta posibilidad mediante el establecimiento de presunciones o
procedimientos para neutralizar el efecto buscado por el contribuyente.®.

La CSJN en la causa Atkinsons® establecié que las leyes tributarias
deben ser interpretadas conforme a la realidad de los hechos origindndose
asf la tesis hermenéutica de atender a la sustancia, y no a las formas juridicas
externas de los actos involucrados, o sea que las construcciones artificiales
utilizadas por los contribuyentes no deben prevalecer sobre la realidad que
las mismas encubren. Hemos observado que en la causa U.S. v. Phellis la
Corte americana habia prescindido del nomen iuris otorgado a una operacién
por las partes y de la misma forma en Higgins v. Smith en la que se decidié que
el estado no tiene la obligaciéon de aceptar la forma que el contribuyente
elije para conducir sus negocios, por tanto la autoridad tributaria puede
indagar sobre el sustrato econémico real del negocio.

En la causa Refinerias de Maiz™®, la Corte Suprema se pronuncié
expresamente sobre la realidad econdémica, respecto de esta sociedad que
era de responsabilidad limitada por lo que dependia de una sociedad
extranjera la que posefa la casi totalidad del capital de la empresa argenti-
na. Asi se resolvié que no podia ella celebrar un contrato consigo misma vy
por eso desestimé la pretensiéon de descontar en el balance impositivo lo
pagado por regalias. En el derecho judicial americano, se sentencié que la
intencién del legislador se cumple si el contribuyente opta por una gama de
opciones todas ellas con contenido econémico sustancial, conforme lo
establecié en la causa Superior Oil Co. v. Mississipi.

En los afios 70, la Corte Suprema aplicé explicitamente la doctrina de
la penetracion o del érgano o del disregard a través de los articulos
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[actualmente] 1y 2 de la ley de procedimientos tributarios. Nos referimos a
los primeros conocidos casos Parke Davis™ , Mellor Goodwin™ donde afirmd,
sin hesitacion, que «de lo que se trata es de la necesaria prevalencia de la
razén del derecho sobre el ritualismo juridico formal, sustitutivo de la
sustancia que define a la justicia, aprehendiendo la verdad juridica objeti-
va, sea esta favorable al fisco o al contribuyente» y “Ford Motor”?.

En la causa Eurotur™ la Corte Suprema remarcé que la determinacion
de la verdadera naturaleza del hecho imponible debe hacerse atendiendo a
los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente se realicen,
persigan o establezcan los contribuyentes.

En la causa Cafés y Chocolates Aguila y Productos Saint Hnos. SA”
nuestro més Alto Tribunal sentencié que « ...es misién del intérprete inda-
gar el verdadero sentido y alcance de la ley, mediante un examen atento y
profundo de sus términos, que consulte la realidad del precepto y la voluntad
del legislador asi como también que, cualquiera sea la indole de la norma,
no hay método de interpretacién mejor que el que tiene primordialmente en
cuenta la finalidad de aquella ...»

En Fleischman Argentina Inc»™ el maximo tribunal de la Repiblica
sentencia la «necesidad de que el Estado prescriba claramente los gravamenes
y exenciones para que los contribuyentes puedan facilmente ajustar sus
conductas respectivas en materia tributaria».

Asimismo, en la causa Multicambio S.A.", categéricamente establece
la Corte Suprema, en el considerando 82, que la Constitucién Nacional
«impide que se exija un tributo en supuestos en que no estén contemplados
por la ley» (cfr. considerando 8). Concordantemente, sefalé que»el propdsi-
to de evitar una posible elusién del tributo, que inspira a su vez, a la decisién
apelada, no puede llevar por via interpretativa a establecer restricciones a
los alcances de una exencién, que no surgen de los términos de la ley ni
pueden considerarse implicitas en ella, pues tal pauta hermenéutica no se
ajusta al referido principio de legalidad o reserva.

En la causa Eves S.A.™ el alto tribunal en el considerando 82 expresa
que «cuando el legislador ha considerado pertinente gravar la actividad de
intermediacion, lo ha sefialado expresamente en la ley». Agrega en sus
considerandos 10 y 11 que «cualquier extensiéon analdgica, atn por via
reglamentaria, de los supuestos taxativamente previstos en la ley y sefialados
en el considerando anterior, se exhibe en pugna con el principio constituci-
onal de legalidad del tributo. Al respecto se tiene sentado que no cabe
aceptar la analogia en la interpretacion de las normas tributarias materiales
para extender el derecho o imponer obligaciones mas alld de lo previsto por
el legislador, habida cuenta de la reiterada doctrina en el sentido de que,
atendiendo a la naturaleza de las obligaciones fiscales, rige el principio de
reserva o legalidad -arts. 4 y 67 inc. 2, de la Constitucién Nacional (Fallos
312:912). Concordantemente con lo expuesto, ninguna carga tributaria puede
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ser exigible sin la preexistencia de una disposicién legal encuadrada dentro
de los preceptos y recaudos constitucionales, esto es validamente creada por
el tnico poder del Estado investido de tales atribuciones...».

Mi4s recientemente, nuestro mas Alto Tribunal ha reconocido el prin-
cipio de seguridad juridica, adjudicdndole jerarquia constitucional y
utilizdndolo incluso para limitar la aplicacién de la pauta hermenéutica de
la realidad econémica. Asi y entre otros, en la causa, Autolatina de Argentina
S.A., expresé en el considerando 20: «Que tampoco resultan atendibles los
agravios fundados en las pautas interpretativas consagradas en los arts. 11 y
12 de la ley 11.683 (actualmente 1y 2 del texto ordenado en 1998). Ello es
asi pues, sin desconocer la significativa importancia que tiene en esta materia
el principio de la realidad econémica, su aplicacién no puede conducir a
desvirtuar lo establecido especificamente por las normas legales que regulan
concretamente la relacién tributaria. Una conclusién contraria afectaria el
principio de reserva o legalidad, supondria paralelamente un serio menoscabo
de la seguridad juridica, valor al que este Tribunal ha reconocido asimismo
jerarquia constitucional (Fallos 220:5; 243:465; 251:78; 253:47; 254:62,)... e
importaria prescindir de la necesidad de que el Estado prescriba claramente
los gravdmenes y exenciones para que los contribuyentes puedan facilmente
ajustar sus conductas respectivas en materia tributaria (Fallos 253:332; 315:820
y causa Multicambio S.A. s/ recurso de apelacion, fallada el 1 de julio de 1993).»

En relacién con estos tltimos dos precedentes de la Corte Suprema se irradian
sobre los mismos una situacién proxima a la resuelta en la causa Commissioner vs.
Newman que senalé que siendo los impuestos exacciones compulsivas y no
voluntarias, serfa hipdcrita exigir un deber moral de contribuir en exceso.

10 CONCLUSION

Pretendemos, en este trabajo, enfatizar que la doctrina del substance
over form, tiene origen en un sistema legal (anglosajon) de una sensibilidad
juridica diferente al nuestro. Es por ello que, de admitirse su utilizacién
como pauta hermenéutica para nuestro sistema legal, deberfamos: a) privi-
legiar el abanico de garantias constitucionales nuestro ordenamiento madre
acuerda al contribuyente condicionando al Estado, nos referimos al princi-
pio de legalidad, generalidad, igualdad y capacidad contributiva los que —
de aplicarse sin mds estas pautas hermenéuticas fordneas, vigentes en
ordenamientos judiciales seguramente mas depurados en la aplicacién de
tales pautas interpretativas. b) Ademads, deberfan también transplantarse —
desde el derecho anglosajon - la previsibilidad juridica, la desaparicién del
solve et repete, y todas las garantias — y obligaciones - que el contribuyente
tiene en esas latitudes.

En el Derecho Tributario argentino, las normas de los arts. 1 y 2 de la
ley 11.683 encarnan la figura de la sustancia econémica o realidad econémica
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en donde se asienta la aplicacién de tales pautas hermenéuticas. Estas son
las herramientas con las que el fisco cierra las fisuras que nuestro ordenamiento
tiene y que los contribuyentes utilizan. Un ejemplo lo tenemos en el
tratamiento fiscal especifico para algunas operaciones comerciales como es
el caso del sale & lease back. Para esta figura fue necesario la sancién de un
decreto reglamentario que resolviese a futuro y neutralizase los efectos ad-
versos que se generaban para las arcas del Estado la utilizacién de esa figura.
También en materia de fideicomisos, fue necesario el decreto 780/96 y poste-
riormente su modificacién para dar cierta certeza tributaria a esas
operaciones. En estos dos ejemplos podemos observar que las leyes no resolvian
el tratamiento fiscal y que, a posteriori de la utilizacién de esos instrumentos
juridicos, fue necesario cerrar las fisuras tributarias que los mismos tenfan.
Otro ejemplo que deja abierto espacios en beneficio de la inseguridad juri-
dico aparece en materia de comercializacién de obligaciones negociables
con oferta publica de los titulos para la procedencia de la neutralidad tribu-
taria que prevé la ley 23.962, art. 36 bis. Es necesario que el Estado, a través
de la autoridad con competencia especifica en la materia, defina qué debe
entenderse por oferta publica a fin de darle certeza a los operadores juridicos
que deben saber a qué atenerse tributariamente. Estas son deficiencias, fallas
del sistema legal que el Estado debe clarificar y no resolverlas con la
interpretaciéon econdmica.

Interpretar en funcién de la intencién histérica del legislador, en tor-
no a la cual gira la idea del propésito del negocio (business purpose) y la
prevalencia de la sustancia sobre la forma (substance over form) es notoria-
mente una forma que siembra inseguridad y siempre necesitard de pruebas
muy firmes para arribar a lo que habria sido la intencién del legislador al
crear una norma determinada. Ello genera discrecionalidad que podria ten-
der a la arbitrariedad, la que en derecho no se admite.

Como bien afirma Rolim™, la equidad restrige la rigidez de un
sistema de derecho fundado en el respeto pleno a los precedentes
judiciales (stare decisis). Precedentes como Hewelring v Gregory crean una
regla de sustancia sobre forma y de intencién negocial que es suficiente-
mente razonable para resolver los casos de creacién artificial de una
persona juridica que fue dada de baja apenas luego de la realizacién de
la operacién que implicaba una economia de impuesto, pero que no deja
—esa regla- de ser dudosa en un sistema como el common law, para no
decir que es extrana a juristas de tradicién y formacién en ese sistema
donde impera el precedente.

Esta omnimoda facultad a favor de la autoridad administrativa exhibe
una textura a todas luces abierta, autorizando al Fisco a interpretar —desde
una perspectiva econdmica- las operaciones juridicas, todo lo cual —en prin-
cipio- produce la sensaciéon de enfrentarse a claras potestades discrecionales
de la administracién. Esta norma, en otros ordenamientos, no es tan impre-
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cisa sino que se autoriza la discrecionalidad interpretativa de la autoridad
fiscal pero privilegiando el concepto de “propésito del negocio”. No puede
admitirse la interpretacién econdémica extensiva, sin hablar de analogia, sin
herir a la garantia constitucional de legalidad®. Normas de esta naturaleza
siembran inseguridad. Lo Gnico que tiene privilegio en el ordenamiento ju-
ridico es el valor Justicia.
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ECONOMIC INTERPRETATION OF TAX LAW.
NOTES ON THE INFLUENCE OF COMMON
LAW OVER LEGAL SYSTEMS BASED UPON
ROMAN LAW

ABSTRACT

This paper examines the issue of the interpretation of
tax law rules in Argentine Law, assessing the right of
the taxpayer to taxation planning as a policy of
management and strategy in business. The theory of
economic interpretation in Tax Law is to be examined
as related to Argentine Law and compared with the
principles of strict legality and economic capacity, as
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well as opposed to the duty of the State to fight tax
evasion and to uphold the assurances granted to
taxpayers. The author highlights the differences
between tax evasion and tax elusion, in order to
establish their limits. The influence of Common Law
can be especially perceived in the “Substance against
Procedure”, theory that exists in Argentina. Finally,
an analysis is made on the abovementioned theory in
Comparative Law.

KEYWORDS: Tax Law. Taxation Planning. Economic
Interpretation. Substance. Procedure. Legal
transaction. Legality. Juridical Safety. Economic
Capacity. Tax Evasion. Tax Elusion. Justice.

LINTERPRETATION ECONOMIQUE DE LA
NORME FISCALE

RESUME

Il s’agit d’'un article qui analyse le probleme de
I'interprétation de la norme fiscale dans 'ordre
juridique argentin, en analysant le droit du
contribuable a la planification fiscale en tant que
politique de gestion et de stratégie d’entreprise. La
théorie de l'interprétation économique du droit fiscale
est examinée dans le contexte de I'ordre juridique
argentine, se confrontant aux principes de la stricte
légalité, de la sécurité juridique et de la capacité
économique du contribuable, et en s’opposant a
I'obligation de I'Etat & combattre 1'évasion fiscale et
les garanties du contribuable. C’est remarqué la
différence entre élution et évasion pour essayer de
tracer les limites des deux. Il s’agit aussi de vérifier
I'influence du droit anglo-saxon, notamment de la
théorie de la “substance sur la forme”, dans la
construction jurisprudentielle argentine. Finalement,
il s’agit d’'une analyse dans le droit comparé de la
théorie de la “substance sur la forme”.

MOTS-CLES: Droit fiscal. Planification fiscale.
Interprétation économique. Substance. Forme.
Objectif commercial. Légalité. Sécurité juridique.
Capacité économique. Evasion. Elusion. Justice.

n.6- 2005.2



