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INTRODUCCIÓN

I. La Revista Lecciones y Ensayos se enorgullece en pre-
sentar a los lectores este “Dossier de Derecho Tributario". El

propósito de este dossier es el de poner al alcance del estu-

diante de grado y de posgrado una serie de artículos de doctri-
na que le sirvan de instrumento para el estudio y el análisis
del fenómeno tributario. En sus páginas, los autores desplie-
gan conceptos y opiniones que transmiten cada vez que se

ponen al frente de un aula, desempeñando su tarea docente.

Aunque meramente la idea original era la de compilar
un conjunto de trabajos sobre el tema —de acuerdo al orden
alfabético de los autores, tal la costumbre de los números

anteriores—, su lectura posterior hizo que se pensara en en-

contrar una metodología para su exposición. Tal metodología
está dada por el grado de aproximación y especialidad que
cada trabajo tiene, yendo de menor a mayor en esta gradua-
ción. Es esta idea de globalidad la que inspira el título del

presente trabajo. Cada uno de sus artículos analiza un tema

del Derecho Tributario. De más está decir que este número

no agota todos los temas de esta rama del Derecho, lo que
motiva su continuación en algún momento.

El abanico de materias que se ofrece tiene una caracte-

rística: no es —ni busca ser—— un dossier de actualidad, en el

sentido de análisis de problemas puntuales y concretos que
recién están despuntando. Intenta, en cambio, brindar al lec-

tor interesado en esta rama del Derecho la posibilidad de

encontrar algo novedoso, algo necesario, y algo que reúna

ambas características. Porque la falta de sistematización en

el análisis de algunos tributos ha llevado a que el estudio del
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alumno de grado no llegue a ser completo, pues no tiene el

acceso a la doctrina específica, y de tenerlo, puede llegar a re-

sultarle árido, complejo y, sobre todo, desalentador. Por ello,
este dossier es útil para aquel que se inicia, como fuente para
el estudio, y para aquel que ya ha transitado por este camino,
como medio para hallar nuevas perspectivas. Busca un fin

ambicioso: ocupar un lugar en la biblioteca de consulta.

H. Cuando se menciona que este dossier contiene artícu-

los que son novedosos y necesarios, se debe a este motivo: en

la actualidad, muchas modificaciones de la legislación tribu-

taria, tanto de fondo como procesal, no han sido comentadas
en forma sistematizada como material de estudio de fácil ac-

ceso. En consecuencia, la doctrina se transmite generalmente
a través de las clases, congresos y conferencias, pero se hace
dificil ampliar el estudio de algunos temas fuera de estos

ámbitos, ya que falta su cristalización en el papel.
Un caso ejemplificativo es el de la reforma a 1a ley 11.683

en lo referido al procedimiento ante el Tribunal Fiscal de la
« Nación, que ha sufrido variaciones, las que se enseñaban sin

tener otro sustento doctrinario que el que otorga la misma ley.
Otro es el de la implementación del impuesto a la transmi-
sión gratuita de bienes en la provincia de Buenos Aires. Pero

dejamos para más adelante la introducción a cada artículo.

III. No todos los puntos fueron tratados en este dossier.
La deuda está referida especialmente a los impuestos direc-
tos nacionales y a los derechos aduaneros. Respecto de los

últimos, se debe destacar la reforma —tácita, por cierto- al

Código Aduanero en lo que respecta a la valoración de mer-

caderías, incorporando el Acuerdo relativo a la aplicación del
artículo VII del GA’I'I‘ por medio de la ley 23.311 (B.O. del 15-

VIl-1986), y que resulta imprescindible para llegar a la base

imponible de estos derechos. Esta ley se encuentra parcial-
mente modificada por la ley 24.425 (B.O., 5-1-1995) que incor-

pora al sistema normativo argentino los Acuerdos arribados
en la Ronda Uruguay del GA'I'I‘. También se menciona el dic-
tado del Código Aduanero del MERCOSUR, que —en lo que
hace a tributos aduaneros— innova completamente el régi-
men vigente en nuestra legislación nacional.

Esta innovación está dada por el cambio de teoría en lo

que respecta al nacimiento del hecho gravado por los dere-
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chos de importación y exportación en el territorio aduanero
del MERCOSUR. La postura adoptada por nuestro Código es la
de la importación para consumo (o exportación para con-

sumo); esto es, cada vez que una mercadería ingresa al terri-
torio aduanero con ánimo de permanecer en él por tiempo
indeterminado, o egresa con el objetivo de salir de su circuito

económico de modo permanente, ella es objeto de los derechos
de importación o de exportación, según corresponda. De este

modo, las destinaciones suspensivas que regula la legislación
argentina no están alcanzadas por el hecho gravado. En cam-

bio, el Código Aduanero del MERCOSUR incorpora la teoría del

cruce, en tanto toda importación o exportación, sea definitiva

o temporaria, se encuentra alcanzada por el arancel de la

unión aduanera. Para el caso de que la mercadería fuere im-

portada o exportada bajo un régimen de destino temporario,
procede la exención.

Este tema puede ser profundizado en el comentario al

artículo 256 que Enrique C. Barreira realiza en su obra Códi-

go Aduanero (Comentario a los arts. 250 a 409), Tomo II-B,

página 64, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1986, en especial
en la nota 8, en donde cita doctrina que analiza este punto.
Allí hace referencia específica ai artículo que publicara Juan

J. A. Sortheix en la revista Derecho Aduanero (Contabilidad
Moderna, t. V-A, Buenos Aires, 1972, p. 385) titulado “La es-

tructura del hecho gravado por los derechos de importación".
Con referencia a los impuestos directos nacionales, se

recomienda la lectura del trabajo de Enrique J. Reig, “El
MERCOSUR. Armonización en general y en particular en la

imposición directa. Aspectos institucionales de implementa-
ción necesaria”, publicado en la Revista del Colegio de Abo-
gados de Buenos Aires, tomo 55, n‘-’2, La Ley, BuenosAires,
1995, páginas 45 y siguientes. En él, el autor reahra un

análisis comparativo entre las regulaciones y tendencnas'de

la Unión Europea y el MERCOSUR, en lo que hace a los im-

puestos directos de cada uno de los Estados parte, _yal modo

de compatibilizar las asimetrías que contienen sus impuestos
a las ganancias para evitar las distorsiones que producen o

producirán en las relaciones económicas entre ellos y que
pueden incidir negativamente en el desarrollo de la unión

aduanera sudamericana.

Este artículo sirve como una llamada de atención, que
debe ser tenida en cuenta. Porque el Tratado de Asuncrón
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busca una finalidad comercial, y por ende, económica. Y don-

de hay circulación económica, el poder fiscal de cada Estado
encuentra una veta de la que puede nutrirse; pero sus dife-
rentes modos de gravar las distintas manifestaciones de ca-

pacidad contributiva pueden llegar a favorecer a un Estado

parte, perjudicando a otro.

Es por ello que el proceso de integración económica no

sólo debe hacerse hacia afuera, con miras al intercambio co-

mercial con terceros países; también tiene que plantearse en

términos de integración desde el punto de vista intrazonal. La
armonización tributaria se presenta entonces como una nece-

sidad a largo plazo, para así evitar que las distintas legisla-
ciones impositivas nacionales traben no sólo la circulación
económica en la unión aduanera, sino también la radicación
de los capitales productivos. De esta forma se podrían solu-
cionar futuros problemas de desequilibrio en lo económico, los
cuales conllevan inevitablemente, crisis sociales.

La armonización tributaria, entonces, se plantea como un

tema para la agenda del MERCOSUR.

IV. El dossier tiene dos partes diferenciadas. La primera
está conformada por los artículos de doctrina, mientras que
la segunda contiene las Resoluciones de las Jornadas Latino-
americanas de Derecho Tributario ——diecisiete en total—,
desde las primeras realizadas en Montevideo (Uruguay) en

1956, hasta las últimas celebradas en Cartagena de Indias

(Colombia) en 1995. Esta segunda parte ha sido prologada
por José O. Casás, por lo que me remito a sus palabras.

La metodología de la primera parte está dada ——como ya
se dijo- por el grado de aproximación y especialidad que cada
artículo posee. De este modo, comienza con el trabajo de Carlos
M. Tacchi, ex secretario de Ingresos Públicos de la Nación,
quien nos da su opinión acerca del problema de la evasión, y
las consecuencias que ella implica. Luego, Horacio G. Corti
estudia un problema doctrinario del Derecho Financiero: la
cuestión acerca de cómo el desarrollo en las ideas respecto de
la tributación no se ha visto acompañado por las que analizan
el problema del gasto público. A su turno, José A. Díaz Ortiz
nos da su visión respecto de la relación entre las potestades
tributarias del Estado y las garantías constitucionales de los
individuos. El trabajo de Rodolfo R. Spisso es un análisis de la
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reforma constitucional de 1994 en lo que respecta a la materia

tributaria, y de las consecuencias que de ella se desprenden
desde su entrada en vigencia. Entrando en el análisis de los
tributos nacionales, Miguel A. M. Tesón estudia los efectos que

produce, en la economía, la imposición indirecta, focalizando

luego su análisis en el Impuesto al Valor Agregado. Gutman y
Batista se refieren a los primeros impuestos nacionales que
rigieron en todo el territorio nacional, los impuestos internos.

Respecto del 'Iï'ibunal Fiscal de la Nación y su procedimiento,
Sergio I. Stepanenko analiza el modo en que éste debe dictar
sus sentencias, su contenido y los recursos que se pueden
interponer contra ellas. Entre los impuestos provinciales, el

que grava la transferencia gratuita de bienes —recientemente

reimplantado en la provincia de Buenos Aires-— es estudiado

por José O. Casas, quien encuentra en este gravamen ventajas
y peligros en su aplicación y ofrece alternativas para que esta

última se lleve a cabo. Finalmente, Héctor R. Sandler analiza

el modo en que los Estados contemporáneos consiguen sus

recursos y su correlación con los principios jurídicos y políticos
que se sostienen desde la Declaración de la Independencia de

los Estados Unidos en 1776 y la Revolución Francesa en 1789.

La ubicación de este trabajo al finalizar el dossier se debe a

que las críticas que el autor plantea pueden llevar al lector a

reflexionar desde una óptica distinta.

V. Desde ya, nuestro sincero agradecimiento a los profe-
sores que tan gentilmente se prestaron con sus trabajos para
la realización de este dossier, y en especial al profesor José O.

Casas, quien brindó los textos de las Resoluciones de las

Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario que con-

forman la segunda parte.
En lo personal, a este agradecimiento sumo el que le

debo a la Revista Lecciones y Ensayos y al Departamento de

Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

de la Universidad de Buenos Aires, por estos últimos tres

años en los que me permitieron contarme entre uno de sus

colaboradores.

LEANDRO MARTIN PASSARELLA





PRIMERA PARTE





POR QUÉ LOS IMPUESTOS
DEBEN SER SIEMPRE PAGADOS!

CARLOS MIGUEL TACCHF

I. INTRODUCCIÓN

Reiteradamente he sostenido que los impuestos siempre
deben ser pagados, más allá del buen uso que el adminis-
trador de turno haga de los recursos obtenidos.

Este concepto así expresado suele ocasionar extrañeza y
en ciertos casos reacción por parte de algunos ciudadanos o

contribuyentes, seguramente con motivo de la falta de correcta

información acerca del funcionamiento del fenómeno tributario

y, asimismo, como una secuela negativa de una época de desor-
den fiscal, que se difundió, a su vez, en la sociedad por efecto
de la alta inflación que terminó en una disparada hiper-¡n-
flacionaria que felizmente hoy está controlada, su principal
causa: el déficit fiscal y su consecuente emisión monetaria.

Por otra parte, en muchos casos puede existir cierto gra-
do de prevención en cuanto a la idea central de este artículo

si no se tiene presente, en todo momento. que la misma está

concebida y desarrollada partiendo de la base de que se trata

de la aplicación de tributos en una sociedad jurídicamente
organizada bajo la forma de un Estado de Derecho en el que

rijan los principios republicanos y el sistema democrático de

gobierno.

l Este trabajo fue elaborado sobre la base del artículo publicado en el

diario La Nación, Buenos Aires, Argentina, los días 26 y 27 de mayo de 1995,
y ya ha sido publicado en el Boletín de la D.G.I., n° 502, Buenos Aires,
octubre de 1993.

2 Ex secretario de Ingresos Públicos de le Nación.
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Tampoco debe dejarse de lado la consideración de la inci-
dencia del Derecho natural respecto de las obligaciones que
se impongan a los ciudadanos, aspecto sobre el cual he de
referirme más adelante.

Frente a las circunstancias expuestas estime oportuno
elaborar una síntesis de los principales aspectos que configu-
ran mi pensamiento sobre el desenvolvimiento del fenómeno

tributario, como parte de la actividad financiera del Estado y
del comportamiento social en una Nación jurídicamente or-

ganizada.
'

Para una mejor comprensión de la cuestión y un adecuado

enfoque de la misma, me permitiré realizar algunas breves
consideraciones preliminares con relación a la forma en que
en la realidad operan los diversos tributos, discriminando
entre aquellos que presentan el llamado “efecto precio" y los

que poseen el llamado “efecto ingreso puro”.

Efecto precio

Uno de los gravámenes sobre los cuales insisto con ma-

yor énfasis en mi prédica de ataque a la evasión es el Im-

puesto al Valor Agregado que presenta como característica la
de pertenecer —como representante más típico- al grupo de
tributos que presentan el llamado “efecto precio”.

Por cierto que hay otros tributos que producen estos

efectos (por ejemplo, los internos al consumo y/o sobre los

ingresos brutos) y otros que también los producen cuando se

trata de sujetos a los que llamamos agentes económicos (las
empresas, firmas, prestadores de servicios, etc.) que, por par-
ticulares características de su demanda, pueden trasladar los

impuestos sobre las ganancias o patrimoniales a los precios.
Este “efecto precio” funciona de la siguiente manera:

a) La ley fija un tributo que se calcula con una alícuota o

porcentaje sobre el precio de venta del producto o servicio que
se comercializa en el mercado de bienes y servicios.

b) Quien, conforme a la ley, debe ingresar el tributo al

Fisco, es el vendedor, que es una empresa o agente económico
(una firma grande o pequeña) y que carga el impuesto al pre-
cio de venta.

c) Este sujeto que la ley llama “responsable” no es el ver-

dadero contribuyente, porque al cargar el impuesto al precio
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se constituye en un “recolector” de porciones de impuestos
incorporados a los precios y que en definitiva pagarán los
verdaderos contribuyentes, los reales, que son los consumi-
dores finales de tales productos o servicios.

d) Recordemos que “contribuyente” es el que afronta el
sacrificio de la imposición, y en este caso es el consumidor

quien paga el precio aumentado por la incidencia del grava-
men. De ninguna manera lo es el responsable de recolectar
tales fondos que le llegan en los precios que recibe por sus

ventas de bienes o servicios y que debe depositar en los

organismos de recaudación por mandato legal.
e) Por lo tanto, el sistema tributario real debe asegurar

que estos impuestos que pagan los contribuyentes-consumi-
dores lleguen al Estado para que él los destine a los fines de
bien común que son la justificación de la imposición misma.

Efecto ingreso puro

En los impuestos con “efecto ingreso puro", el ciudadano
nominado por la ley como sujeto pasivo reúne a su vez la ca-

racterística de sujeto incidido e ingresa directamente el tri-

buto a su cargo en el Estado, para que éste lo ponga al servi-

cio de la sociedad.
\

Típicos representantes de esta categoría de tributos son

los impuestos inmobiliarios, alumbrado, barrido y limpieza,
automotor, etcétera. Y, cuando no se da el fenómeno de la

traslación de los tributos, los impuestos sobre los bienes per-
sonales y sobre las ganancias de personas físicas y/o suce-

siones indivisas.

En estos casos el contribuyente debe asumir su directa

responsabilidad, para con sus convecinos, en particular, y con

la sociedad toda, en general, de aportar lo que legalmente le

corresponde para cubrir las necesidades públicas (escuelas,

hospitales,justicia, seguridad social, entre otras).

El esquema esbozado implica la existencia de lo que _he
llamado sistema de “doble vía de sentido inverso y tránsnto

obligatorio en ambas”, en el cual el camino de ida está consti-

tuido por el aporte que los contribuyentes y/o responsables
deben allegar al Estado en la forma antes descripta, y el

camino de vuelta está conformado por la satisfacción de las

necesidades públicas en virtud de lo cual el Estado, como

administrador de los recursos, los reintegra a la socxedad, su
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verdadera dueña (en la forma de salud, educación, justicia,
asistencia social, seguridad).

En el camino “de ida”, ese tránsito puede ser interrumpi-
do por el fenómeno de la evasión tributaria.

En este punto y en el contexto expuesto, debo adelantar

que califico como evasión tributaria a todo acto que tenga por

objeto interrumpir el tempestivo y normado fluir de fondos al
Estado en su carácter de administrador, de tal modo que la
conducta del sujeto obligado implica la asignación per se de un

subsidio, mediante la disposición para otros fines de fondos

que por imperio de la ley, deben apartarse de su patrimonio y

que sólo posee en tenencia temporaria o como depositario
transitorio al solo efecto de ser efectivamente ingresados o lle-
vados a aquél.

El subsidio per se

La precedente definición alude a un concepto no contem-

plado en las definiciones tradicionales de la evasión tribu-
taria y que proviene de la observación global del fenómeno: el
subsidio per se.

Este subsidio es el que el sujeto evasor se autoasigna
cuando deja de pagar lo que le corresponde, ejerciendo una

actitud anárquica, antisocial y de extremo egoísmo, ya que
altera discrecionalmente la razonable asignación del gasto
público (camino “de vuelta”) en virtud al debido orden de prio-
ridades de las necesidades por cubrir.

Es decir que la evasión no es sólo una conducta anti-

jurídica, sino también —y prioritariamente— antisocial, con-

trariando así el elemental principio de “solidaridad social",
plasmado en el pacto fiscal que constituye uno de los elemen-
tos fundamentales de la existencia misma de una sociedad

organizada en un Estado de Derecho y que están consagrados
en la Constitución Nacional.

Para combatir ese comportamiento perverso que es la
evasión tributaria resulta necesario, como una cuestión pre-
via, destruir ciertos mitos que tradicionalmente han confun-
dido a la sociedad.

Mitos

A] enfocar la cuestión desde un punto de vista estricta-
mente formal y parcializado del fenómeno tributario se fue
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opacando la transparencia de éste. Se generó así, por un lado
el mito de que quien soporta los impuestos es el “agente
económico” y/o “sujeto empresa” y, por el otro, que el Estado
es el “dueño” de los recursos y no sólo su “administrador”.

Esos mitos, a la luz de lo expuesto en párrafos anterio-

res, deben ser desterrados para poder observar con claridad
la razón de ser y el funcionamiento del tributo y, de este

modo, calificar como corresponde las conductas de los eva-

sores, de quienes se quedan con lo que no les corresponde; de

aquellos que —genéricamente hablando- le roban a la
sociedad.

Tales mitos, que por su permanencia obtuvieron un gran

arraigo en la población, posibilitaron que la evasión tribu-

taria se transformara en un fenómeno social representado
por un comportamiento colectivo carente de reproche, que
influía negativamente en la formación de la conducta de las

nuevas generaciones.
Ese fenómeno dio lugar a una gran confusión donde las

frases: “para qué pagar impuestos si el Estado dilapida” y

“para qué pagarlos si el de arriba se los roba”, convalidaban el

verdadero robo que se producía en contra de la sociedad y en

favor del agente económico y del ponciudadano que engorda-
ban indebidamente sus bolsillos.

De tal modo, la razón esgrimida para no pagar era una

verdadera falacia que buscaba justificar al evasor, porque
esos recursos nunca llegaban al Estado para que los “dilapi-
dara” o “los administrara deshonestamente”.

Esta situación generaba, a su vez, que el Estado ante la

ausencia de recursos genuinos, para atender a aquellas nece-

sidades públicas que conciernen a su razón de ser, procediera
a emitir dinero sin respaldo alguno, provocando la aparición
del peor y más regresivo de los impuestos, que es el llamado

impuesto inflacionario.
Conclusión: la sociedad pagaba dos veces en el caso de los

impuestos con “efecto precio”: una vez, al no reclamar la fac-
tura y otra, a través del impuesto inflacionario; y en los 1m-

puestos con efecto ingreso puro tenía que soportar el impuesto
inflacionario por la parte no pagada por el evasor. Esto es tal

como ocurre en un consorcio de propiedad horizontal, cuando

algún copropietario no abona las expensas ylas mismas deben

ser soportadas por el resto de los copropietanos.



26 LECCIONES Y ENSAYOS

II. No DEFRAL'DARÁS EN VANO

Deben superarse ficciones y eufemismos. El evasor no es

un pobre ser, perseguido e indefenso: es, jurídicamente ha-

blando, un delincuente sobre el cual debe caer el peso de la

ley y, además, merecedor de condena social por su actitud

egoísta y carente de espíritu solidario con aquéllos entre los

que convive.

Por tales razones es que se ha llevado a cabo la llamada
“culturización tributaria“, a fin de que la sociedad tomara

conciencia de que ella es la verdadera y única dueña de los
tributos y, en consecuencia, principal interesada en la lucha
contra la evasión, por lo cual su participación activa (p. ej.:
exigiendo siempre su factura por prestaciones o adquisi-
ciones) resulta no sólo de gran importancia para lograr el

éxito, sino que constituye el ejercicio de la legítima defensa
de su interés como destinataria final de los recursos.

Todo lo precedentemente expuesto, aunado a la obliga-
ción que la Constitución Nacional y las leyes imponen al
Poder Ejecutivo nacional de recaudar las rentas, hacen que el

Estado, a través de la respectiva autoridad con competencia
en 1a materia, deba actuar de modo tal que:

1) No pueda de ninguna manera permitir que los agen-
tes económicos (empresas, firmas, prestadores de servicios)
se queden con los importes que reciben de sus clientes, con-

sumidores finales, que constituyen porciones de impuestos
adheridos a los precios.

2) Tampoco pueda admitir que los sujetos directamente

obligados por la ley al pago de los impuestos a su cargo dejen
de hacerlo en una actitud antijurídica y antisocial.

3) No pueda, en fin, tolerar que la voluntad de la socie-

dad, plasmada en la ley tributaria por sus legítimos represen-
tantes, sea burlada por unos pocos (evasores) en perjuicio de la

mayoría; en especial de aquellos contribuyentes-consumidores
que afrontan, sin queja, la carga del tributo en sus consumos.

3 Ver “Evasión tributaria. Heterodoxia o nueva ortodon'a”, Boletín de
la D.G.J., n" 483, Buenos Aires, marzo de 1994.
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Beneficios fundamentales

En este aspecto podemos observar que la lucha contra la
evasión arroja, al menos, los siguientes beneficios fundamen-
tales: .

a) Permite la eliminación del “impuesto inflacionario”,
que es el más injusto y de mayor regresión.

b) Posibilita la adaptación del sistema tributario a la
estabilidad, eliminando los impuestos distorsivos.

c) Da base a un federalismo real a través de la adecuada
coparticipación de los tributos.

d) Se protege el núcleo ético de la competencia en las
transacciones económicas al eliminar la injusta ventaja rela-
tiva que produce el no pago de los tributos conforme a la ley.

e) Asegura la efectiva vigencia del claro apotegma de que
“todos paguen para que cada uno pague menos”.

Finalmente, combatir la evasión es una de las formas
más directas de erradicar la pobreza mediante el incremento
del impacto redistributivo neto de la política fiscal global.

Porque vemos con claridad estas cuestiones de la tributa-

ción, es que estamos empeñadosen corregir las desviaciones

que impiden o alteran la consecución de los fines perseguidos
por aquélla.

Uso de los fondos

La cuestión relativa al camino “de vuelta", es decir en lo

que hace al uso de los fondos recaudados por parte del Estado

—ad.ministrador y no dueño—, tiene otras connotaciones y la

evaluación de los fines alternativos para tales dineros esde
apreciación eminentemente política, dependiendo en deñnItIva

del destino que se asigne en la respectiva Ley de Presupuesto,
que es de conocimiento público y cuyo tratamiento se produce
con total transparencia por parte del Congreso de la Nac1ón.

A su vez, la ejecución del presupuesto está a cargo del

poder administrador, quien obviamente debe llevarla a cabo

conforme a la ley por medio de todos sus funcionarios y depen-
dientes, cualquiera que fuere su categoría, sobre la base de

una eficiente asignación y honesta administraCIón.

Como corolario de todo lo dicho es que considero lícito
independizar estas dos facetas, la de la recaudaCIón y la del
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uso de los fondos y, sin abrir juicio sobre la eficacia de la

segunda, afirmar que no puede tolerarse que un defraudador

tributario se quede con el esfuerzo de sus conciudadanos, en

beneficio propio, vulnerando la ley y las más elementales

normas de solidaridad para con quienes se convive, so pretex-
to de una cuestión que debe plantearse en el ámbito adecua-

do y por los mecanismos que resulten atinentes.

Estoy seguro de que, a poco que se medite sobre estos

aspec-tos que me he permitido aclarar, no sólo se tendrá una

cabal idea sobre la extensión o alcance de lo expuesto sino

que seguramente se coincidirá en que los esfuerzos que nos

demande la lucha contra la evasión tributaria es una empre-
sa dura, pero que vale la pena ofrendar a nuestra patria.

Por lo tanto, el criterio que sostengo en la materia
—además de representar el debido respeto del orden jurídico
establecido- lejos de constituir una concepción descomedida
o autoritaria implica el adecuado ejercicio de los deberes y
derechos republicanos por parte de los ciudadanos, es decir:

1) El cumplimiento estricto de la ley como corresponde
en un Estado de Derecho.

2) Reclamar, peticionar o castigar con el voto cuando se

entienda que los gobernantes o representantes no adoptan
decisiones que se consideran adecuadas.

3) Accionar ante la justicia cuando se sientan agraviados
por la incorrecta aplicación de la ley o se vean afectados los
derechos amparados por la Constitución Nacional.

L0 contrario, es decir, evadir los tributos con pretendidas
justificaciones, significaría la admisión de conductas anár-

quicas y contrarias a la ley y en el mejor de los casos consti-
tuiría el ejercicio de la justicia por mano propia.

Desde ya que entre quienes deben respetar esos dere-
chos y obligaciones están incluidos todos los funcionarios pú-
blicos y, aun en mayor medida, los del área de la Secretaría
de Hacienda e Ingresos Públicos, puesto que en virtud de sus

funciones deben asegurar el cumplimiento de los mandatos

legales en el ámbito de su competencia.
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III. DERECHO NATURAL

A la idea central de que “los impuestos deben ser siem-

pre pagados, más allá del buen uso que el administrador de
turno haga de los recursos obtenidos” podría oponerse como

justificación de la conducta evasora de cada sujeto, frente a lo

que podría considerar como una mala administración o desti-
no de los recursos que le son requeridos por la vía de los tri-

butos, la aplicación de preceptos derivados del Derecho natu-

ral, que se refieren al conjunto de principios que nacen de
situaciones coexistenciales entre los hombres, desde el punto
de vista de las relaciones de justicia, evidentes por sí mismos

(conf. Santo Tomás).

Esos preceptos, dada la connotación del Derecho natural,
serían de una entidad superior al Derecho positivo, es decir,
la Constitución Nacional y las leyes dictadas en su conse-

cuencia por el Congreso de la Nación, así como a las normas

respectivas de los distintos Estados provinciales y munici-

pios, que constituyen, junto con las disposiciones reglamenta-
rias, el plexo normativo sobre el que descansa el funciona-

miento del Estado de Derecho. x

Ante tal alternativa, estimo necesario recordar que mi

pensamiento tiene siempre presente y en forma expresa a la

convivencia y al funcionamiento de las instituciones de un

Estado de Derecho en el que rige un régimen republicano de

gobierno, consagrados ambos en la Constitución Nacional.

Por lo demás, es también oportuno destacar en este as-

pecto el caso argentino, en el cual se eliminaron en el orden

nacional, veintiún impuestos distorsivos que representaban
casi 4 puntos porcentuales del PBI y se centró el aumento de

la recaudación en la lucha contra la evasión, considerándola

como el “mejor impuesto”, ya que recompone las pautas de

equidad del sistema, desvirtuadas en los hechos por las con-

ductas evasoras. Permitiendo, a su vez, la eliminación del

impuesto inflacionario que, en el año 1989 alcanzó el 14,6 %

del PBI y para el período 1980 al 31-III-1991 representó un

promedio anual del 5,3 % sobre el PBI‘.

4 Ver 'Revolución tributaria en la Argentina", Boletín de la D.G.I., n"

500, Buenos Aires, agosto de 1995.
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De ello se deduce, como cuestión preliminar, que de nin-

gún modo puede inferirse de mis opiniones la defensa de una

ideología que sostenga que el ejercicio de los poderes del Esta-

do no tenga límites, ya que precisamente el régimen republi-
cano de gobierno asegura, mediante una adecuada división e

independencia de poderes, el respeto a los derechos del ciu-

dadano cuando alguno de ellos pretendiera sojuzgarlos.
De este contexto surge claramente que los ciudadanos

deben ejercer la defensa de sus derechos, pero siempre por la

vía adecuada compatible con las reglas que necesariamente

impone la convivencia en un Estado de Derecho.

Por supuesto que no se niega la existencia del Derecho

natura], pero la contraposición que pudiera existir entre éste

y una norma positiva debe ser en todos los casos dirimida y
evaluada por un juez y no por cada persona según su criterio

individual, como justificación del incumplimiento liso y llano
de la ley en sentido positivo.
Paradójicamente, lo que a veces se sugiere hacer, invo-

cando en forma amplia al Derecho natural, implica la vigen-
‘

cia de un estado de anarquía, en el cual cada uno actuará

según el criterio que tenga sobre una situación dada, pero
haciéndolo directamente (v.gr., no pagar los tributos porque
no le parecen justos).

Lo correcto es accionar políticamente como ciudadano,
peticionando mediante sus representantes, expresándose me-

diante el voto o, en situaciones ya más concretas, mediante la
acción ante la justicia reclamando por la inconstitucionalidad
de una norma si considera que afecta las garantías constitu-

cionales, a través de acciones de amparo, medidas de no inno-

var, es decir, los mecanismos previstos en el orden jurídico en

defensa de sus derechos.

Lo contrario es negar el orden jurídico y la organización
misma del Estado, es decir, volver a la situación caótica ante-

rior al mismo, en el que cada uno actuaba según sus propios
intereses y convicciones frente a lo cual, en definitiva, pre-
dominaba el más fuerte.

Ocasionalmente se muestran como ejemplos negativos
de democracia y Estado de Derecho ciertos regímenes en

realidad totalitarios como el generado por el nazismo, cuando

precisamente se los debe exhibir como una excepción a ello.
De lo contrario se estaría, implícitamente, negando a la de-
mocracia y el régimen representativo de gobierno.



DOSSIER DE DERECHO TRIBUTARlO 3 1

Sin dudas se trata de una cuestión muy grave, porque

quebrado el principio de la vigencia del Estado de Derecho y
del funcionamiento de las instituciones republicanas, todo es

posible, porque dependerá del criterio que cada uno, en los

hechos, tenga sobre el Derecho natural o el bien moral que lo

asiste. Hablar de tal posibilidad resulta hoy un verdadero
dislate.

Realmente parece increíble que hoy tengamos que estar

rebatiendo argumentos que cuestionan el funcionamiento del

régimen democrático y sólo se justifican por un intento

grosero de defender lo indefendible.

Hay momentos en la vida de un país en los cuales perso-
nas de indudable espíritu democrático, en los hechos, inad-
vertidamente reniegan de esa valiosa condición buscando jus-
tificar actitudes, sin aceptar las reglas que necesariamente

impone la convivencia en una sociedad jurídicamente organi-
zada que ha optado por esa forma de gobierno.
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LA CONSTITUCIONALIZACIÓN
DEL GASTO PÚBLICO

Homero GUILLERMO CORTI

I. EL PROBLEMA DE LA DEFINICIÓN

El objeto del presente trabajo es el de destacar el carácter

específicamente jurídico del gasto público. Esto significa que
la juridicidad no es una simple perspectiva más que recae

sobre un fenómeno definido con independencia de dicha pers-

pectiva. Podría sostenerse (y esto es lo que usualmente se

hace) que hay “algo”calificado como gasto público que puede
ser sometido a pluralidad de estudios: jurídicos, políticos, eco-

nómicos, técnicos, etcétera. Nuestra tesis, en cambio, sostiene
la incorrección de una postura semejante.

Se dirá que, en el fondo, es una cuestión de definiciones y,
siendo éstas convencionales, no hay ninguna que tenga pre-
eminencia sobre las otras. En consecuencia, sólo los intereses

pragmáticos, u ocasionales, harían preferible una definición

con respecto a otra. Discutir sobre definiciones sería por ende

ocioso, fuente de confusiones y, peor aún, pernicioso estímulo

a la introducción de figuras misteriosas, tales como la natu-

raleza o esencia de lo definido, en este caso el gasto público.
En el ámbito de la teoría básica del Derecho, ha sido

Nino quien más ha enfatizado el carácter convencional de las

definiciones, en contraposición a una visión esencialista de
las mismas. Ha señalado "que respecto del Derecho, como sin

duda en relación con muchos otros conceptos, lo apropiado
sería adoptar una posición convencionalista. Según esta posi-
ción, el concepto de Derecho surge de estipulaciones y prácti-
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cas que tienen en cuenta las necesidades del discurso en el

que ese concepto se emplea. La consecuencia inmediata de

esta posición es la admisión de que puede haber una plurali-
dad de conceptos de Derecho, ya que las necesidades del dis-
curso pueden variar en y con el discurso. La percepción de

que hay diversos discursos relacionados con el Derecho, con

funciones y puntos de vista muy diferentes, hace pensar que
en ellos se emplean nociones de Derecho diferentes, aunque
es posible —como luego veremos- que estén relacionados
entre sí"l.

Ante la objeción del párrafo precedente cabe contestar

que no se trata aquí de aprehender (sea por algún tipo de
intuición o de evidencia) la esencia verdadera de una institu-
ción. Nada de eso. Por otra parte, ¿quién se atrevería a decir

que ha captado el “en sí” del gasto público? Es indudable que
son posibles plurales definiciones. Pero la elección de una

definición no es simple cuestión de preferencia o de gusto sub-

jetivo. Tampoco nos son indiferentes las consecuencias que se

derivan de una u otra definición. La cuestión, entonces, es la

siguiente: ¿hay criterios que permitan distinguir definiciones

correctas de otras incorrectas?

El problema así planteado no desaparece sino que se

desplaza, pues ¿de dónde surgirían los susodichos criterios de
corrección? Para responder a este interrogante hay que hacer
un breve rodeo.

En general, no se controvierte que, cualquiera que sea la
caracterización de los gastos públicos, éstos tienen un aspecto
jurídico. Que sea un aspecto entre otros implica que no tiene

preeminencia definitoria alguna, pero también implica (de
manera tautológ'ica) que lo jurídico es justamente un aspecto
del fenómeno gasto público y que, por ende, sería tachable de
reduccionista un análisis que obviara la dimensión jurídica
del gasto. Luego, aquel que acepta al menos la existencia de
un aspecto jurídico, está compelido a aceptar que este aspecto
tiene que estar en concordancia (o en congruencia) con una

red extensa de conceptos jurídicos. No creo que dé lugar -a

discusión el aceptar que los conceptos jurídicos no son sus-

ceptibles de entenderse de manera aislada y que, por ello,

1 Nino, Carlos, Derecho, Moral y Política. Una Revisión de la Teoría
General del Derecho, Ariel, Barcalona, 1994, p. 32.
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guardan estrechas (y a la vez intrincadas) relaciones entre sí.

Todo esto implica que el aspecto jurídico del gasto público
tiene que ser de alguna manera compatible con la red concep-
tual jurídica preexistente. Si tal es el caso, el susodicho con-

texto impone constriccíones a la hora de especificar aquel
aspecto jurídico del gasto público. ¿Sería plausible sostener

que estas constricciones se propagan al Conjunto de rasgos de
otro tipo (económicos, sociológicos, etc.) que pudieran carac-

terizar el gasto público?
La idea aquí propuesta consiste en sostener que tales

constricciones son el punto de apoyo de un criterio defini-

cional que es lo suficientemente fuerte como para ser califica-

do de ineludible. Esto significa que cualquier definición de

gasto público tiene que tomar como notas relevantes, previas
e ineludibles, ciertos rasgos jurídicos.

Ilustro esto con una imagen. Supongamos al término

“gasto público" como una locución itinerante, que se desplaza
a través de variados contextos conceptuales. Desde nuestra

perspectiva, al realizarse ese itinerario traería consecuencias

inaceptables el despojar ala locución de ciertos rasgos jurídi-
cos. Tales rasgos serían un ingrediente que no podi-ía obviar-

se cuando se usa la locución “gasto público” con contextos no

específicamente jurídicos, verbigracia económicos.

Tenemos así un triple desplazamiento del problema del

gasto público:
a) de su definición a los criterios para efectuar dicha

definición;
b) de los criterios definicionales al contexto o entramado

jurídico-conceptual subyacente; y

c) del contexto jurídico a la pluralidad de contextos con-

ceptuales de uso.

Hay, en consecuencia, un entrelazamiento de interroga-
ciones que mutuamente se delimitan: ¿cómo definir al gasto
público? ¿A partir de qué criterios se efectúa dicha defini-

ción? ¿Cuál es la definición de gasto público que surge del

contexto jurídico? ¿En qué se basa la preeminencia del con-

texto jurídico sobre los restantes contextos y definiciones?
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II. EL ENTRAMADO DE CONCEPTOS JURÍDICOS

Es claro que la expresión conceptos jurídicos es suma-

mente ambigua, ya que indica varias posibilidades de deter-

minación. Vale, entonces, partir de distinciones elementales

que son básicas en los análisis jurídicos. De lo contrario, no

se sabe muy bien de qué se está hablando. Voy a partir de

una cuatripartición muy sencilla dentro de lo que laxamente

cabe denominar “lo jurídico”, a saber:
'

a) texto jurídico;
b) enunciados jurídicos;
c) proposiciones dogmáticas, y

d) exigencias jurídicas.
Detengámonos brevemente en cada una de las parti-

ciones.

a) Por texto jurídico entendemos el conjunto de oraciones

(o frases) que de manera intuitiva cabe identificar como jurídi-
cos. De manera intuitiva significa: de acuerdo a una precom-

prensión no teórica de lo que es el Derecho. Tan laxa y difusa

especificación trae como consecuencia una también laxa y

difusa demarcación de los textos jurídicos en cuanto tales.

¿Qué incluiremos, entonces, dentro de la categoría texto

jurídico?

Aquí sólo cabe acudir a la ejemplificación, es decir, a la

enumeración no taxativa: la Constitución, los debates previos
al dictado de la Constitución, las leyes, resoluciones, decretos,
actos administrativos, los considerandos de todos los anterio-

‘res textos, las sentencias y las argumentaciones que la prece-
den, los textos dogmáticos, comentarios, críticas, dilucidacio-
nes de carácter general, las descripciones, las conexiones de

sentido común, etcétera.

Como puede apreciarse, se trata de un material hete-

rogéneo, punto de partida y objeto de análisis.

b) Enunciados jurídicos son el conjunto de enunciados

que son construibles a partir del texto jurídico y que confor-
man al Derecho-objeto en su sentido más acotado. Tales enun-

ciados obedecen, o responden, a específicas formas lógicas. Es
una discusión, típica de la teoría jurídica básica, discutir el
número y características de tales formas (así como determinar
en qué medida tales formas son calificables de “lógicas”).Con
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un criterio amplio, cabe señalar los siguientes tipos de enun-

ciados jurídicos: normas (imperativos, prohibiciones y permi-
siones), reglas conceptuales (definiciones, reglas constitutivas

de competencia), standard (máximas, principios), argumentos
(justificaciones de normas, definiciones y standard), ficciones,
ideologemas.

Dentro de la teoría juridica básica se desenvuelven agu-
das discusiones en torno a cuál es la forma lógica fundamental.

Para un autor como Kelsen, por ejemplo, sólo son relevantes

las normas. De ahí que, si algo es jurídico, es reducible a enun-

ciados normativos. Y si no es reducible, ello es una muestra de

su carácter no jurídico. Más aún, serán consideradas jurídicas
sólo aquellas normas que se vinculen con el ejercicio de la

fuerza, es decir que impongan sanciones o actos coactivos. Tal

reduccionismo ha suscitado, por cierto, airadas polémicas. En-

tre ellas la de Hart, quien criticando el deseo de uniformidad

de los juristas, propone amplía: el tipo de enunciados jurídicos
relevantes. Habrá, así, reglas primarias (semejantes a las nor-

mas de Kelsen) y reglas secundarias (éstas, a su vez, son de

tres tipos: de cambio, de adjudicación y de reconocimiento).
Dentro de la enumeración más arriba realizada hay otro tipo
de enunciados jurídicos que resulta más controvertido. Tal el

caso de los ideologemas. Para algimos nada tienen que ver con

el Derecho-objeto (a lo sumo se los podria aceptar como ele-

mentos del texto jurídico), mientras que para otros, todos los

enunciados jurídicos son de tipo ideológico (de manera antitéti-

ca y complementaria ambas perspectivas ponen claramente en

juego el deseo de uniformidad censurado por Hart). Es curiosa,
al respecto, la posición de Kelsen, para quien ellos forman

parte no del Derecho sino de una dogmática jurídica no rigu-
rosa y acrítica (es decir, no compatible con los parámetros es-

tablecidos por la teoria pura). Constantes discusiones, asimis-

mo, se ligan a la calificación y admisión de los principios o

standard, en especial a partir de las investigaciones desarro-

lladas por Dworkin y de las críticas que éste le formula a lo

que denomina modelo puro de reglas.
En cierta forma, toda la teoría básica está signada por

una doble tendencia. Por un lado, la de aquellos que pre-
tenden reducir lo jurídico a un solo tipo de enunciados. Por

otro lado, la de aquellos que consideran tortuosa dicha uni-

formidad y que admiten pluralidad de formas lógicas. Como

señalan Alchourrón y Bulygin “el Derecho es un conjunto de



38 LECCIONES Y ENSAYOS

cosas bastante más heterogéneas de lo que suele creerse”2.

Sin embargo, no es cuestión aquí de adentrarse en seme-

jantes controversias, sino la de tomar nota de la complejidad
para manejarse con cautela y ánimo critico.

Lo importante a destacar es que, prima facie, hay una

clara distinción entre las oraciones jurídicas del texto y los
enunciados del Derecho-objeto. Las oraciones son el material

a partir del cual (de acuerdo a ciertas reglas de transforma-

ción) se construyen los enunciados. Cualquiera sabe, al

respecto, lo dificultoso que es construir una norma completa,
por ejemplo de acuerdo a los criterios aportados por Kelsen.

Esto nos conduce al punto siguiente.
c) Las proposiciones dogmáticas son aquéllas mediante

las cuales se construyen, describen y reconstruyen los enun-

ciados jurídicos. La dogmática jurídica (también llamada
ciencia del Derecho) presenta varios planos sucesivos y com-

plementarios de análisis:
- construye en cuanto tal los enunciados jurídicos;
— explica y describe tales enunciados;
— reordena y reconstruye esos enunciados de acuerdo a

ciertos criterios (v.gr. consistencia).
A la par de esas tareas escalonadas, la dogmática jurídi-

ca permite detectar contradicciones, inconsistencias, incom-

patibilidades, lagunas, etcétera. Y, luego, ofrece diversas so-

luciones para resolver tales circunstancias.

Notamos, pues, que la tarea dogmática no se deja redu-
cir fácilmente a un tipo único de actividad teórica. De ahí las

.comunes dificultades que se presentan cuando se intenta pre-
cisar qué es (o qué debiera ser) lo específico y peculiar de la

dogmática jurídicaï‘.

2 Alchourrón, C. - Bulygin, E., Análisis Lógico y Derecho, CEC,
Madrid, 1994, p. 463.

3 “Los estudiosos del Derecho hacen rnuehas cosas diferentes aun

dentro de los confines de la especulación teórica: comentan y explican el
alcance de las leyes y de las decisiones judiciales, preparan o sugieren
reformas legales, dan cuenta de la evolución histórica de cierta institución

jurídica, explican el contexto socioeconómico de cierta regulación y sus con-

secuencias en el plano sacial, elaboran y discuten construcciones que lla-
man 'teorias’ y que se encuentran en un nivel de cierta abstracción respec-
to de los preceptos de un orden jurídico particular, proponen distinciones

conceptuales destinadas a esclarecer la comprensión de los fenómenOS
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d) Las exigencias jurídicas, en fin, son un conjunto de pre-
tensiones que se le hacen a los enunciados jurídicos a los
efectos de que sean concordantes con ciertas pautas que se

consideran decisivas. Tales pautas conforman lo que usual-
mente, en el ámbito jurídico, se denominan teorías. Sin
embargo, y dado que en general es la propia dogmática
jurídica la que plantea exigencias, las ,mentadas teorías son

presentadas como si fueran meras reconstrucciones y/o
descripciones. O, si se presentan como exigencias, se lo hace
a la par —o concomitantemente- con aquellas reconstruc-

ciones y descripciones. Circunstancias éstas que ratifican Io
dificultoso de especificar el hacer teórico peculiar de la dog-
mática. Tratados, manuales, artículos dogmáticos, a través

de ellos se hace teoría básica, se construye el Derecho-objeto
como tal, se efectúan descripciones y reordenamientos, gene-
ralizaciones y explicitaciones de supuestos y, también, se

plantean exigencias, ya sea de forma explícita o velada.

No hay dudas de que, como indicamos al pasar, la ante-

rior partición está recorrida por controversias y da lugar a

drásticos enfrentamientos. Uno de los problemas más graves
es el de a qué se le asigna el carácter específico de ser “De-

recho”. Una versión restrictiva‘diría que sólo se denomina
Derecho al conjunto de los enunciados jurídicos (el Derecho-

objeto). Dentro de esta versión, una posición de máxima sería

la de sólo considerar Derecho a un solo tipo de enunciados

jurídicos: las normas (y, dentro de éstas, a las de tipo coacti-

vo). Una versión generosa diría, en cambio, que se trata de

una serie de distinciones al interior del Derecho. El Derecho,
en esta versión, será denominado discurso jurídico. Tal dis-

curso es susceptible de ser aprehendido a través de niveles

analíticos de distinción (por ejemplo, la cuatripartición aquí
señalada), semejantes a un escalonamiento de metalenguaues
a partir de un lenguaje de base irreductible (el texto jurídico)‘.

jurídicos en general y a facilitar el manejo de cierto material jurídico par-

ticular, encaran discusiones de filosofía politica y moral relevantes para.
justificar instituciones jurídicas, ete, etc. Todas estas actividades se desa-

rrollan a veces en e] contexto de un mismo trabajo, como se puede advertir

recorriendo, por ejemplo, las paginas de un tratado de Derecho penal", ver
Nino, C., Algunas Modelos Metodológicas de Ciencia Jurídica, Valencia,
Universidad de Carabobo, 1979, p. 13.

‘ La justificación de Ia expresión “disturso jurídico" es indudable-

mente problemática. Aquí nos Iimitamos a usarla como abreviatura del
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Esta última es la versión que seguiremos aquí, al ser la
más amplia y comprensiva de situaciones y fenómenos dife-

rentes. En cierta forma, mantenemos el escepticismo crítico de

Hart ante los intentos reduccionistas de encapsular lo jurídico
en un solo tipo de forma lógica, pues cada uno de ellos conduce

a resultados que no estamos dispuestos a admitir (Derecho =

normas; Derecho = ideología; Derecho = principios; etc).
A los efectos de no perder el hilo conductor, cabe recordar

cuál es nuestro objetivo: enfatizar el carácter eminentemente

jurídico del gasto público. Ello nos condujo del problema de la
definición al problema de los criterios para efectuarla y, este

último, al problema del contexto jurídico conceptual subya-
cente. Nos preguntamos, al comenzar este apartado, cómo

entender a dicho entramado jurídico conceptual. Llegamos,
así, a indicar un artefacto complejo —de varios planos o nive-

les- que denominamos discurso jurídico. Se dirá que en vez

de simplificar el análisis hemos tomado una vía que oscurece

una cuestión que, en definitiva, no es considerada proble-
mática (la definición y especificación del gasto público). En
ese aspecto, nuestra respuesta es tajante, pues lejos de oscu-

recer, estamos clarificando un trasfondo ineludible. Y, ade-

más, la evidencia de un carácter no problemático de la usual
definición y especificación del gasto público nos resulta sospe-
chosa. No sólo sospechosa, sino también fuente de interpreta-
ciones inaceptables, en especial debido al carácter no central

que se le dispensa a lo jurídico. Y si no clarificamos, aunque
sea escuetamente, qué mentamos al decir lo jurídico, mal

podríamos defender su preeminencia y centralidad.

Como corolario de este apartado tenemos una explici-
tación de lo que habíamos denominado entramado jurídico
conceptual en términos de intersección de textos, enunciados,
proposiciones y exigencias jurídicas. En consecuencia, los

rasgos jurídicos a tener en cuenta para definir al gasto públi-
co tendrán su proveniencia en ese juego complejo de textos,
enunciados, proposiciones y exigencias jurídicas.

Para ilustrar lo antedicho y, a la vez, mostrar la impor-
tancia de tales distinciones (la partición interior al discurso

entrecruzamiento de los planos lingüísticos señalados. Que lo jurídico no se

limita a elementos lingüísticos es una obviedad, pero que cabe resaltar al
habernos limitado provisoriamente a dicha dimensión.
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jurídico), damos a continuación un ejemplo que será crucial

para nuestra argumentación.

III. LA CONSTITUCIÓN

No parece haber duda de que la Constitución forma par-
te del texto jurídico. A los efectos de evitar confusiones usare-

mos, para este nivel, la denominación texto constitucional.
Tal texto es la base, entonces, para construir un conjunto de
enunciados jurídicos y quecabe denominar enunciados cons-

titucionales y que serán objeto de análisis por parte de la

dogmática constitucional.

La Constitución, ahora entendida como una colección de
enunciados y distinguida del texto constitucional en tanto

parte del texto jurídico básico, es un conjunto de normas,

reglas conceptuales, principios y ficciones. Uno de tales princi-
pios afirma que la Constitución tiene supremacía. Con ello 5-2

quiere decir que se trata del subconjunto de enunciados de

mayor jerarquía dentro de la totalidad de los enunciados

jurídicos. Todo enunciado infraconstitucional resulta deriva-

ble de la Constitución y tiene que acomodarse a lo dispuesto
por ello. Laconservación y efectividad de dicha supremacía
implica la existencia de algún mecanismo que controle (de

alguna manera) el cumplimiento de tal principio. En nuestro

país, se trata del control de constitucionalidad a cargo del

último órgano jurisdiccional, es decir, la Corte Suprema de

Justicia dela Nación. Este órgano está encargado de decir con

carácter definitivo, y en los casos concretos que se le propon-

gan y cuyo tratamiento se encuentre habilitado de acuerdo a

las reglas de competencia, si un enunciado infraconstitucional
es o no acorde con aquéllos de jerarquía constitucional._Esde
notar que dicho órgano, al hacer el control de constitucronah-

dad, hace mucho más que eso. Pues al efectuar tal control
aporta una serie de argumentos, de fimdamentaciones, de cri-

teríos de interpretación, de estipulaciones definicionales. _De
ahí lo correcto del aforismo que sostiene que para estudiar

una Constitución, más que el texto, hay que tener en cuenta

la jurisprudencia del tribunal de última instancia.

¿Qué hace la dogmática constitucional? A partir del

texto —y de la jurisprudencia constitucional- construye el
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sistema constitucional en tanto conjunto de enunciados.

Muestra las relaciones y conexiones entre ellos, los presenta
de manera ordenada, extrae consecuencias. Pero también

muestra inconsistencias, señala los grados de vaguedad y/o
ambigüedad, presenta diversas interpretaciones posibles y su

diverso grado de compatibilidad, etcétera. También juzga a la

propia jurisprudencia constitucional y la contrasta con aque-
llo que considera que es la Constitución. Va también hacia

los enunciados infraconstitucionales y muestra su compati-
bilidad (o no) con los enunciados constitucionales.

Hay que tener en cuenta que se trata de la investigación
dogmática de mayor relevancia e incidencia, pues todas las

dogmáticas referidas a sectores particulares (dogmática civil,
penal, laboral, procesal, administrativa, financiera) tendrán

que tenerla en cuenta.

Por su parte, es usual denominar al conjunto de exigen-
cias que se le hacen a la Constitución como constitucionalis-

mo. Este último, entonces, es una teoría de las exigencias
constitucionales. El constitucionalismo se peculiariza por
sostener que Sólo cabe designar como Constitución a un con-

junto de enunciados jurídicos supremos que satisfagan un

número mínimo de requisitos y, en particular, dos: a) existen-

cia de una declaración de derechos, y b) existencia de órganos
y procedimientos democráticos. Denominaremos orden consti-
tucional a un conjunto de enunciados jurídicos de jerarquía
máxima que satisfacen las exigencias del constitucionalismo.

El primer requisito exige, como rasgo necesario de la

Constitución, la postulación de una serie de contenidos nor-

,
mativos. Es decir, hay comportamientos que necesariamente
tienen que ser algunos mandados, otros prohibidos y otros, en

fin, permitidos. El segundo requisito exige, también como

rasgo necesario de la Constitución, la postulación de una serie
de reglas para la conformación de órganos. Dicho brevemente:
una Constitución no puede tener ni cualquier contenido ni
establecer cualquier tipo de organización. O también: no toda
Constitución da lugar a un orden constitucional5.

5 Para una exposición clásica y característica del constitucionalísmo

(y, por cierto, del liberalismo), ver Loewenstein, K., Teoría de la Constitu-

ción, Ariel, Barcelona, 1965.
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Como ya señalamos, es la propia dogmática la que reali-
za, de forma encubierta o explícita, tanto el análisis constitu-
cional como la formulación de exigencias.

Si observamos las distinciones efectuadas deviene per-

ceptible la claridad analítica conseguida. Tenemos la si-

guiente partición:
- texto constitucional (oraciones constitucionales);
— Constitución (enunciados constitucionales);
- dogmática constitucional (proposiciones constitucio-

nales);
— orden constitucional (exigencias constitucionales).
De ahí que cada vez que se use la expresión “entramado

jurídico constitucional” nos estemos refiriendo a un juego
complejo compuesto de oraciones, enunciados, proposiciones
y exigencias constitucionales.

La importancia del entramado constitucional no es me-

ramente ejemplificativa, sino crucial para la argumentación
aquí intentada. Ello, básicamente, como consecuencia de su

carácter supremo o fundamental. Si nuestra idea es especi-
ficar el gasto público a partir del contexto jurídico, el tramo

de mayor peso en dicha especificación no puede ser otro que
el constitucional. Por ello podemo‘s delimitar aún más nues-

tra interrogación inicial (¿cómo definir al gasto público?) de
la siguiente forma:

¿Cuál es la caracterización del gasto público en el entra-

mado conceptual constitucional?

Prev-io a resolver este interrogante tenemos que introdu-

cir dos elementos. Uno: la definición del núcleo de la actividad

financiera. Dos: el trazado del proceso (histórico pero recons-

truible como una secuencia lógica) de positivización jurídica
de dicho aspecto nuclear de la actividad financiera.

IV. LA ACTIVIDAD FINANCIERA: DEFINICIÓN NUCLEAR

Un sistema jurídico mínimamente desarrollado incluye
órganos. En el caso de existir Constitución, tales órganos son

establecidos por reglas de máxima jerarquía. Si estamos ante

un orden constitucional habrá ciertos requisitos para el

establecimiento de dichos órganos.
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Estos órganos tienen, al menos, dos vectores de estruc-

turación: a) generan enunciados jurídicos, y b) monopolizan el

uso de la fuerza. Si bien ha sido un aspecto escasamente

tenido en cuenta en las teorías generales del Derecho (aunque
sí, es obvio, por la dogmática financiera), la existencia de

órganos implica algún mecanismo para su financiamiento. Es

decir, si hay órganos, hay métodos para obtener ingresos y
efectuar erogaciones.

Denominaremos núcleo de la actividad financiera públi-
ca a la actividad consistente en obtener ingresos (entradas) y
efectuar erogaciones (salidas).

Hay que advertir que se trata de una caracterización

mínima de la actividad financiera, pero que permite formular
lo siguiente: la existencia de órganos jurídicos implica la exis-

tencia de actividad financiera en sentido nuclear. Formulada

así, esta frase nada dice sobre el carácter jurídico (o no) de
dicha actividad. Simplemente constata que si hay órganos
jurídicos tendrá que haber actividad financiera (entendida en

el sentido nuclear precedente). En consecuencia, para esta

caracterización resultan indiferentes los modos, medios, for-

mas, criterios, límites, oportunidades o mecanismos emplea-
dos para desarrollar dicha actividad. Así, por ejemplo, los

ingresos pueden obtenerse mediante el saqueo, el bandoleris-

mo, la piratería, la conquista, la expoliación de otros territo-
rios y poblaciones, el trabajo esclavista, la dádiva generosa o

la expedición aventurera o militar. Nada se dice sobre cuáles

son las asignaciones o finalidades (además de la de sufragar
el sostenimiento de los órganos) de todos estos ingresos: la

construcción de pirámides o santuarios, las fiestas de algunos
o el despilfarro de otros, la realización de nuevas aventuras o

expediciones bélicas, el sostenimiento del afán de conocimien-
to o el simple atesoramiento de joyas en celdas subterráneas.

Sin embargo, una definición con este grado de generali-
dad no parece ser relevante a los efectos de especificar lo que
cabe entender hoy por gasto público. Esto no desmerece el
análisis, pues pone de manifiesto circunstancias que son cru-

ciales y que no siempre han sido advertidas:

a) cualquier teoría básica del Derecho que pretenda de-
tectar rasgos mínimos o básicos, tales como la coacción, tiene

que ofrecer algún tipo de explicación con respecto a la activi-
dad financiera en su definición nuclear;
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b) cualquier teoría actual de la actividad financiera tiene

que tener en cuenta algo más que la definición nuclear de la
misma. Es decir: hacer referencia a ingresos no es suficiente

para especificar a los recursos públicos, y hacer referencia a

las erogaciones no es suficiente para especificar a los gastos
públicos.

‘

Basta la simple lectura de los textos de teorías básicas

del Derecho y de Finanzas Públicas para comprobar lo poco

que se han tenido en cuenta las precedentes observaciones, a

las que rápidamente estábamos dispuestos a calificar de
banales. Con esto queremos decir que las teorías básicas no

ofrecen, en general, explicaciones que incluyan como compo-
nente básico de lo jurídico a la actividad financiera nuclear y

que las teorías financieras no han dilucidado con claridad la
diferencia existente entre el núcleo y Ia actividad financiera

en cuanto tal.

V. LA SECUENCIA LÓGICA E HISTÓRICA

DE LAS FINANZAS PÚBLICAS

Aun cuando insuficiente, la ‘definición nuclear prece-
dente puede ser un buen punto de partida para la construc-

ción de una secuencia lógica de las Finanzas. Es de hacer

notar que lo que aquí presentaremos como una secuenciali-

dad lógica puede asimismo presentarse como un proceso
histórico. Si bien no desarrollaremos esto último, sí dejare-
mos indicadas las marcas históricas del proceso.

Partimos de algo expresado de manera extremadamente

abstracta: órganos jurídicos en general y actividad financiera

nuclear. A continuación señalaremos tres pasos secuenciales:

a) juridización;
b) legalización, y

c) constitucionalización.

a) El primer paso consiste en considerar a la actividad

financiera como un elemento interno de Io jurídico. Ya no

como algo inevitable pero externo (o accesorio o extrínseco),
sino como una parte más del discurso del Derecho._EstoSig-

nifica algo muy claro: la actividad financiera pública ya no

puede hacerse más de cualquier manera. Tal actividad
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estará, por lo menos, sujeta a normas y a principios jurídicos.
Por lo tanto. los comportamientos recaudatorios y erogatorios
estarán de alguna manera vinculados a:

— normas de conducta (imperativos, prohibiciones y per-

misos);
- principios (standards);
— definiciones;
- órganos;

- procedimientos.
Esto es: no se recauda ni se gasta de cualquier manera,

hay criterios jurídicos para determinar ingresos y erogacio-
nes, hay definiciones jurídicas sobre qué cabe entender, por

ejemplo, por recurso; hay órganos específicos para determi-
nadas actividades; hay procedimientos a seguir para desa-
rrollar la actividad.

b) El segundo paso consiste en vincular de manera mu-

cho más estrecha la actividad financiera a un tipo muy espe-
c‘ífico de órganos y de procedimientos. Nos referimos, claro

está, a los llamados órganos y procedimientos legislativos. A

la materia “actividad financiera” se la considerará incluida

ya no sólo dentro de lo jurídico latu sensu, sino dentro de lo

que se denomina zona de reserva de leyfi. Es el Poder Legis-
lativo (Congresos, Legislaturas) el que está exclusivamente
habilitado para generar las normas, pautas y criterios bási-

cos a los que deben sujetarse los comportamientos erogato-
rios y recaudatorios.

Ya no sólo no se realiza la actividad de cualquier manera,

sino que la misma se encuentra reservada, en sus aspectos
sustanciales, a un órgano (Legislativo) y a un procedimiento
(ley), específicamente predeterminados. Discusiones en tomo,
por ejemplo, a la aceptación de la delegación legislativa o del
dictado de decretos de necesidad y urgencia por parte del ór-

gano Ejecutivo, sólo son posibles gracias al pasaje de la juri-
dización a la legalización.

6 “La reserva legal alude a la necesidad de que ciertos actos estatales

—aquéllos de un determinado contenido cualitativo- sean dictados sobre
la base de una ley; es la forma de ley, entonces, aquello que decide su con-

formidad o disconformidad con el ordenamiento jurídico”, ver Greece, C.,
Impugnación de Disposiciones Reglamentarias, Abelodo-Perrot, Buenos

Aires, 1988, p. 16, así como bibliografia allí citada.
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c) El tercer paso va más allá de la juridización (a) y de la

legalización (b). Se trata de la máxima jerarquización de las

normas, criterios y principios relativos a la actividad finan-

ciera. Los enunciados jurídicos financieros básicos adquieren
el carácter de constitucionales. Esto significa que la actividad
de generación jurídica que realice el órgano legislativo de-
berá hacerse dentro del marco supremo que postule la
Constitución. Y en la medida que las Constituciones empíri-
cas y particulares mantienen una estrecha vinculación con

las exigencias del constitucionalismo (es decir, en la medida
de que puede hablarse de la existencia de genuinos órdenes

constitucionales), este tercer paso conduce a la sujeción de la

actividad financiera a aquellas exigencias mínimas que
habilitan a hablar de orden constitucional.

Este tercer paso implica la soldadura de la actividad fi-

nanciera con el entramado conceptual constitucional (oracio-

nes, enunciados, proposiciones, exigencias). De ahí que la

pertinencia de la pregunta con la que concluimos el apartado
tercero (¿cuál es la caracterización del gasto público en el

entramado conceptual constitucional?) presupone que se esté

dispuesto a aceptar (y que ello, también, sea factible de cons-

tatación histórica) la constitucionalización de la actividad

financiera.
‘

\

De manera esquemática cabe decir que la juridización
implicó la pretensión de limitar la discrecionalidad de los

príncipes o de los monarcas; la legalización implicó la preten-
sión de limitar la discrecionalidad de las administraciones o

de los poderes ejecutivos; la constitucionalización implica la

pretensión de limitar la discrecionalidad de los órganos jurí-
dicos constituidos. Si quisiéramos darle un nombre genérico
a este proceso cabría designarlo como positivización jurídica
de la actividad financiera. Ello implica que tal actividad no

se encuentra caracterizada y sujeta a pautas morales, tradi-

cionales, religiosas o simplemente discrecionales, sino jurídi-
cas, luego legales y, en fin, constitucionales.

Este proceso histórico es usualmente presentado por la
dogmática financiera al tratar el principio de legalidad. Sm

embargo, es por lo general tematizado con un énfasis puesto
en la actividad recaudatoria en particular, glosando el adagio
latino nullum tributum sine lege y el principio anglosajónde

no taxation without representation y teniendo en cuenta hitos

simbólicos de constitucionalización, tales como las Constitu-
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ciones norteamericana de 1787 (art. 1°, secciones 7 y 8) y

francesa de 1791 (título V, art. 19). Pero de manera paralela y

complementaria (aun cuando haya desfasajes temporales)
puede reconstruirse dicho proceso histórico en lo que hace a

la actividad erogatoria, en especial teniendo en cuenta la

legalización y la posterior constitucionalización de la activi-

dad presupuestaria (fijación de las erogaciones). Esto impli-
ca, boy en día, que la actividad financiera figura en los textos

constitucionales, que hay enunciados constitucionales (nor-
mas, principios, estipulaciones, etcétera) referidos a ella, que
es posible (y de hecho es efectiva) una dogmática constitu-

cional financiera y que, en fin, hay exigencias constitucionales

en materia de actividad financiera.

En consecuencia, uno de los resultados de este complejo
e intrincado proceso histórico es la inserción de la actividad
financiera (en su sentido nuclear: ingresos y erogaciones) en

el entramado conceptual constitucional. Allí, entonces, estará

la clave de la especificación jurídica del gasto público. Con el
término clave queremos decir que de tal contexto constitu-
cional surge el criterio jurídico de definición del gasto públi-
co. Y si los rasgos jurídicos del gasto público que emanan de
tal criterio son, como se conjeturó al inicio, ineludibles, esto

se debe al carácter ineludible del entramado conceptual cons-

titucional. O, en otros términos: los rasgos que acompañan a

la locución "gasto público” en su itinerario a través de plu-
rales contextos conceptuales tienen su origen en el contexto

jurídico constitucional.

VI. REFORMULACXÓN DEL mom FINANCIERO

Cabe ahora preguntarse lo siguiente: ¿qué puede sig-
nificar la actividad financiera —y por ende el gasto público-
en un orden constitucional?

Considero que ésta es la pregunta relevante. Claro que
ello implica sustituir la pregunta implícita al inicio de este

trabajo, es decir: ¿cómo definir al gasto público?Mientras que
esta última es una pregunta abstracta y genérica, la aquí‘
propuesta se formula a partir del reconocimiento de la exis-
tencia de un orden constitucional. Esto quiere decir: a partir
del reconocimiento de la existencia del discurso jurídico y,
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luego, de una específica articulación histórica del mismo: el
orden constitucional. De esta manera, no sólo introducimos
al análisis lo que habíamos denominado contexto o entrama-

do jurídico conceptual, sino también la dimensión histórica,
las coordenadas espacio-temporales de dicho entramado.

Es posible, incluso, especificar aún más la pregunta pro-

puesta, en estos términos: ¿cómo se cualifica el núcleo de la
actividad financiera en un orden constitucional? Y, más

específicamente aún: ¿cómo se cualifica el núcleo de la activi-

dad financiera en el orden constitucional argentino actual?

Como puede apreciarse, el planteamiento de esta pregun-
ta está efectuado a partir del último tramo histórico de la se-

cuencialidad lógica expuesta en el parágrafo anterior: la cons-

titucionalización de la actividad financiera. Por ello quien no

considere relevante tanto el entramado conceptual constitu-

cional (la serie: texto + enunciados jurídicos + dogmática +

exigencias, es decir: texto constitucional + Constitución +

dogmática constitucional + constitucionalismo) como el proce-
so histórico de positivización financiera (juridización + lega-
lización + constitucionalización), no considerará relevante la

vía aquí intentada.

Ahora bien, si la actividad financiera (y por ende el gasto
público) es una actividad constitucionalizada, ella tiene que
serlo de manera compatible con la sistemática constitucional.

Compatible quiere decir congruente, no contradictoria, o en

el vocabulario de la jurisprudencia de la Corte Suprema,
integrada.
Así, la jurisprudencia ha fijado lo que considera como cri-

terios correctos de interpretación: “La Constitución como

instrumento de gobierno, debe analizarse como un conjunto
armónico dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la

luz de las disposiciones de todas las demás" (Fallos, 1:300);
“No es presumible la contradicción o el absurdo en los térmi-

nos de las leyes y debiendo interpretárselos, cuando ello sea

posible, de modo que armonicen sus disposiciones” (Fallos,

214:612); “Las cláusulas constitucionales no deben ser inter-

pretadas de manera que las ponga en conflicto unas con otras

sino que las armonice y que respete los principios fundamen-

tales que las informan" (Fallos, 236:100)7.

7 Ver Linares Quintana, S., La Constitución Interpretada, Depalma,
Buenos Aires, 1960.
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Por su parte, al nivel de la dogmática también se consi-

dera fundamental la búsqueda de la coherencias. Con esto no

queremos decir que la coherencia o consistencia (y también la

completitud) sean rasgos necesarios de lo jurídico. Hemos visto

que “lo jurídico” es un artefacto muy complejo, hecho de par-
tes heterogéneas y diferentes entre sí. Sí decimos que la ela-

boración dogmática (en concordancia con criterios de inter-

pretación constitucional) requiere tener en cuenta la pauta de
coherencia o consistencia o integración. En el caso que nos

ocupa, esto significa que si tratamos de dilucidar la cualifica-
ción constitucional del gasto público resulta razonable efec-

tuar tal cualificación en concordancia con los ejes mínimos de
sistematización propios de la Constitución y de la dogmática
correlativa.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, cabe precisar
qué es lo que se integra, es decir, qué tipo de Constitución es

la que caracteriza a nuestro discurso jurídico.
Al respecto, Alexi ha indicado dos modelos constituciona-

les extremos. Uno, puramente procedimental ("la Constitu-
ción contiene exclusivamente normas de organización y pro-
cedimiento”) y otro puramente material (“la Constitución
contiene exclusivamente normas materiales a partir de las

cuales, a través de operaciones metódicas, cualquiera que sea

su configuración, puede obtenerse el contenido de cada nor-

ma del sistema jurídico”)9. Nuestra Constitución, claro está,
es de tipo mixta (material-procedimental), ya que incluye
contenidos (v.gr. declaraciones de derechos o parte dogmáti-
ca) y procedimientos (v.gr., instauración de órganos o parte

‘ orgánica). Por lo demás, tales aspectos son compatibles con

las exigencias constitucionalistas, de ahí que quepa hablar de
un genuino orden constitucional. ¿Cómo cualificar a la activi-
dad
fi’nancieraen integración con un orden constitucional

mixto.

3 Ver, entre otros, Alchourrón, C. - Bulygin E., Introducción a Ia'

figetodología
de las Ciencias Jurídicas y Sociales, Astrea, Buenos Aires,

1 74.

9 Ver Alexi, R.. Teoria de los Derechos Fundamentales, CEC, Madrid,
1993, ps. 503 y sigs.
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VII. DEFINICIÓN CONSTITUCIONAL DE LA ACTIVIDAD FINANCIERA

Ya estamos en condiciones de responder al interrogante
precedente al haber dilucidado el doble desplazamiento del

problema operado al inicio (definición —> criterios -> contexto

conceptual). El proceso, ahora, es realizar el movimiento

inverso, es decir:

Contexto conceptual constitucional —> criterio jurídico —>
definición del gasto público.
Definimos la actividad financiera del modo siguiente: ac-

tividad encaminada a la obtención de ingresos y realización

de erogaciones a los efectos de efectivizar la Constitución.

Si analizamos la estructura de la definición, encontra-

mos tres componentes:
a) un núcleo: obtención de ingresos - realización de ero-

gaciones;
b) una cualificación: efectivizar la Constitución; y

c) una conexión: “a los efectos de".

El núcleo, que ya lo habíamos introducido, indica simple-
mente un doble flujo de entradas (ingresos) y de salidas (ero-

gaciones). Esta es una manera drásticamente contable de

presentar al núcleo, que deja oculto otro de sus aspectos: el

de ser justaníente una actividad. Esto es: un conjunto de ac-

ciones o de comportamientos, de conductas o de actos. El flujo
de entradas y salidas presupone las acciones de recaudar (o

de obtener ingresos) y de asignar los mismos (o de realizar

erogaciones). El circuito ingreso / erogación es la expresión
contable del doble movimiento de acciones. De ahí que lo cor-

recto sería hablar de doble flujo de acciones recaudatorias y

erogatorias, más que de flujo de ingresos y erogaciones. Por

comodidad en algunas ocasiones utilizaremos esta última

expresión (en términos contables), pero en el sentido de_su
expresión ampliada precedentemente (en término de act1v1-

dades).

También, como ya señalamos, el núcleo sin cualificarno

prejuzga sobre las modalidades de realización de dichas

acciones y flujo. Así, por ejemplo, la combinación de un doble

flujo de acciones "conquista / atesoramiento” sería una rea-

lización posible de la combinación nuclear abstracta “mgre-

sos / erogaciones".
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Luego del núcleo encontramos a la conexión “a los efectos

de”. Esta conexión pone de relieve el carácter subordinado de

la actividad financiera en su sentido nuclear. Esto significa

que dicha actividad no se agota en sí misma, ya que no esta-

mos ante un círculo continuo de ingresos y gastos cuya razón

de ser sería el propio recorrido de ese círculo, incesantemente

repetido. Por ello podemos afirmar que la actividad finan-

ciera no tiene un valor en sí misma, con independencia de su

cualificación. Esto ha sido destacado por la dogmática fi-
nanciera en términos de instrumentalidad. La cuestión,
entonces, es la de determinar cuál es la cualificación rele-
vante para definir a la actividad.

VIII. LA CUALIFICACIÓN FINANCIERA

Y aquí nos remitimos al tercer elemento de la definición,
la cualificación en términos de “efectivizar la Constitución".

Hemos señalado que la Constitución se compone, entre otras

cosas, de normas, estipulaciones y principios. Tales elemen-

tos se refieren a dos ejes: derechos e instituciones (órganos y

procedimientos).
En este contexto podemos detectar una doble relación

entre actividad financiera y Constitución: de implicación y de
finalidad.

Por un lado, la efectivización de tales derechos e institu-

ciones implica efectuar actividad ñnanciera en su sentido
nuclear. Por otro, la finalidad fundamental de dicha activi-
dad es la de otorgarle efectividad a aquellos derechos e insti-
tuciones.

Uno de los puntos de apoyo de esta concepción es la de

distinguir lo nominal de lo efectivo. La Constitución no se li-
mita a declarar (o declamar) un conjunto Derecho, como tam-

poco se limita a decir que puede haber instituciones democráti-
cas. Ella contiene el imperativo de realizar los derechos e

instrumentar las instituciones. Y en caso de que no se realicen
los derechos y de que no se instrumenten las instituciones,
pone en mano de los sujetos sometidos al orden jurídico la‘
posibilidad de exigir esa realización e instrumentación.

Aun cuando los enunciados normativos no sean los únicos

que merezcan la calificación de jurídicos, es claro que ellos
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tienen una importancia innegable. Es así que el Derecho no

dice que puede haber derechos o que puede haber procedi-
mientos o que puede haber órganos, sino que hay determina-
dos derechos, instituciones y procedimientos y que ellos deben

respetarse y garantizarse. Ello implica, entonces, que hay obli-

gaciones y acciones correlativas para exigir su cumplimiento.
Por lo demás, es claro que los textos constitucionales

reconocen explícitamente que entre las situaciones existentes

y lo jurídicamente postulado hay una brecha. Pero en vez de

simplemente constatar dicha brecha se impone el deber, a los

órganos constituidos, de reducirla y/o eliminarla. Demos un

ejemplo: si corresponde al Congreso dictar un régimen espe-
cial relativo a niños en situación de desamparo es que se ha

reconocido que existen niños en tal situación. El argumento
constitucional es el siguiente:

a) se reconoce la existencia de la circunstancia “niños en

desamparo",
b) ella no se compadece con el conjunto de “derechos del

niño” incorporados a la Constitución;

c) tal circunstancia no es admisible en un orden constitu-

cional;
d) se impone a los órganos constituidos la remoción

jurídica de tal circunstancia;
\

e) ello implica que se realice algún tipo de actividad

financiera para efectivizar aquellos derechos reconocidos

como inefectivos;
f) se incluyen mecanismos jurídicos con el fin de exigir

esa remoción en caso de no ser realizada.

En este ejemplo (que podría reproducirse para los
restantes derechos postulados por la Constitucion) percibi-
mos cómo la actividad financiera es un momento instrumen-

tal al interior de la argumentación constitucional.

Hay que hacer notar que el precedente “argumento”no es
una curiosa elucubración teoricista, mero fruto de la imagi-
nación individual, sino que ha sido expresamente desarrollado

recientemente por la Corte Suprema de Justicnaw. Dado lo

importante del fallo cabe exponer Sus considerandos centrales.

1° Ver CS, 7-IV-1995, “GI-ID y otro s/ recurso de casación", ED, 5-VIl-

1995, con comentario de Bidart Campos.
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Ante todo hay que señalar que ella aporta un criterio

fundamental de interpretación, ya que impone tener en cuen-

ta no sólo los tratados internacionales sino la jurisprudencia
de los tribunales comunitarios encargados de interpretarlos:
“Que la ya recordada ‘jerarquía constitucional' de la

Convención Americana sobre Derechos Humanos (conside-
rando 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del consti-

tuyente ‘en las condiciones de su vigencia’ (art. 75, inc. 22, 29

pam), esto es, tal como la Convención citada efectivamente

rige en el ámbito internacional y considerando particular-
mente su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribu-

nales internacionales competentes para su interpretación y

aplicación. De ahí que la aludida jurisprudencia debe servir

de guía para la interpretación de los preceptos conven-

cionales en la medida en que el Estado Argentino reconoció

la competencia de la Corte Interamericana para conocer en

todos los casos relativos a la interpretación y aplicación de la

Convención Americana".

En cuanto al tema específico que nos ocupa, se señaló lo

siguiente:
“Que, en consecuencia, a esta Corte como órgano supre-

mo de uno de los poderes del Gobierno federal, le corres-

ponde —en la medida de su jurisdicción- aplicar los trata-

dos internacionales a que el país está vinculado en los
términos anteriormente expuestos, ya que lo contrario podría
implicar la responsabilidad de la nación frente a la comu-

nidad intemacional. En tal sentido, la Corte Interamericana

precisó el alcance del art. l‘-’ de la Convención, en cuanto los
Estados partes deben no solamente ‘respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella’ sino además ‘garantizar su

libre y pleno ejercicio de toda persona sujeta a su jurisdic-
ción’. Según dicha Corte ‘garantizar’ implica el deber del
Estado de tomar las medidas necesarias para remover los
obstáculos que puedan existir para que los individuos puedan
disfrutar de los derechos que la Convención reconoce...

Garantizar entraña, asimismo, ‘el deber de los Estados parte
de organizar todo el aparato gubernamental y. en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el

ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de

asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos (opinión consultiva 10/90, parágrafo 23)".
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Es decir, no se trata de meras declaraciones de derechos,
sino de su postulación y de su pleno ejercicio. Y en caso de

que, por cualquier motivo que sea, haya obstáculos para dicho

pleno ejercicio, es deber de los órganos públicos: a) organizar
sus estructuras, y b) realizar las medidas que sean requeridas
para lograr dicha efectividad. Si tales estructuras y medidas

requieren, como medio o instrumento, la obtención de ingre-
sos y la realización de erogaciones, tal actividad es también

debida por los órganos públicos. Vemos aquí la doble relación

ya señalada entre Constitución y actividad financiera: impli-
cación (pues la organización y las medidas tendientes a ase-

gurar los derechos requieren ingresos y erogaciones) y finali-
dad (pues el sentido de tal actividad recaudatoria y erogatoria
no es otro que el de sostener financieramente aquella organi-
zación y aquellas medidas).

IX. EL GASTO PÚBLICO CONSI‘I’I'UCIONALIZADO

Si recapitulamos lo visto tenemos que la actividad finan-

ciera es el conjunto complementario de actividades consis-

tentes en la obtención de ingresos y realización de eroga-

ciones —núcleo— a los efectos —cónexión— de efectivizar los

derechos e instituciones constitucionales —cualificación——.

Es a partir de este marco que se deduce con facilidad un

concepto específicamente jurídico de gasto público: actividad

erogatoria a los efectos de efectivizar los derechos e institu-

ciones constitucionales.

En tal definición reaparecen los tres componentes que

estructuran a la actividad financiera: núcleo, conexión y cua-

lificación. Es claro que se trata de una definición jurídica de

gasto o, en los términos del comienzo, del rasgo jurídico de

éste. Sin embargo, no consideramos a dicho rasgo como “uno

entre otros" sino como un elemento ineludible a la liora_de
analizar el gasto público. Es suponiendo esta caracterización
que resulta posible, luego, analizar los aspectos económicos,
sociológicos o administrativos (cálculo de efic1enc1a, efectos

macroeconómicos, composición, etc.).

Hay que notar, además, que esta caracterizaciónsucinta
es el resultado del proceso lógico e históricomás arriba lndl-

cado: juridización, legalización y constitucnonalnzacnón de la
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actividad erogatoria pública. En otro contexto (ciudad-Estado,

principado, monarquía absolutista, etc.) habría que efectuar

otro tipo de distinciones o de especificaciones.
No hay dudas de que la susodicha caracterización da lu-

gar a controversias. Dentro de ellas, las de mayor envergadura
atañen al tercer componente y, con mucho, el fundamental: la
cualificación. En general no hay discusiones en cuanto al
carácter medial o instrumental de la actividad. Tampoco en

lo que se refiere a sus aspectos nucleares. Pero no es usual
insertar a la actividad financiera, y en especial al gasto
público, en el contexto constitucional. Es decir, hay variadas

perspectivas teóricas que pretenden estudiar al gasto público
al margen de dicho contexto y, a su vez, a partir de cualifica-
ciones muy diferentes a la aquí propuesta. Esto es algo
importante a tener en cuenta, ya que delimitamos el lugar
preciso de las controversias, esto es ¿cuál es la cualificación
relevante del núcleo de la actividad financiera?

Lo crucial de la cualificación reside en la posibilidad de

separar o deslindar las nociones de erogación y de gasto.
Erogar es una simple actividad registrable como simple sali-

da contable. Gastar, en cambio, es erogar para algo, erogar
con algún sentido. En el caso de la definición propuesta, para
efectivizar a la Constitución. Esta distinción es decisiva, pues

permite evaluar las erogaciones efectivas y determinar en

qué medida constituyen o no un gasto.
A esta altura se podría objetar lo siguiente: ¿qué sentido

tiene efectuar tales distinciones?

Considero que, aun cuando el lenguaje sea vacilante y las
distinciones no sean explícitas, ellas recorren todas las cons-

trucciones financieras actuales. En términos generales, nadie
realiza investigaciones limitadas al núcleo ingresos / eroga-
ciones. No es fácil encontrar teorías financieras del saqueo o

de la conquista. En todo caso, ello se tratará al realizarse una

reconstrucción histórica de las Finanzas, pero no cuando se

hace una exposición sistemático-conceptual de las mismas.
Los estudios, que genéricamente podemos denominar de Fi-
nanzas Públicas, no se preocupan por el simple acto de ero-

gar (o de ingresar) sino que tratan de dilucidar los gastos y
los recursos. Y cuando aportan definiciones lo que hacen es_
tener en cuenta todos los componentes de la actividad finan-
ciera (núcleo, conexión y cualificación) y no un solo aspecto de
la misma.
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Para no dejar la controversia en un estadio'de simple
abstracción efectuaremos, en los parágrafos siguientes, un Su-
cinto recorrido por dos de las perspectivas de mayor predica-
mento y que aportan cualificaciones diferentes a la jurídica y
constitucional aquí esbozada. En primer lugar, la perspectiva
política de Griziotti, de gran importancia al ser el punto de

partida de la doctrina de Jarach, de gran incidencia en el
ámbito jurídico. En segundo lugar, la perspectiva económica
de Musg'rave, de gran incidencia dentro, justamente, del
ámbito económico. Señalaremos, aquí y allí, cuál es la cualifi-
cación aportada (que permite hablar propiamente de gasto)
así como cuál es el peso de lo jurídico y de lo constitucional al
momento de especificar la noción de gasto público.

X. Los PRINCIPIOS DE Gnmorrn

La Introducción de los Principios es ilustrativa de la vi-

sión amplia, no dogmática, que pretende desarrollar Griziotti:

“En la actividad financiera son inseparables, aun cuando
netamente distintos y distinguibles, los elementos políticos,
jurídicos y económicos. Por consiguiente, estimo insuficiente

e indeterminado un estudio sobre la Hacienda Pública que no

considere simultáneamente la orientación política, el funda-

mento jurídico, el contenido económico y la ordenación cientí-

fica de los institutos financieros. A mi parecer, pues, la cien-

cia de la Hacienda, considerada como ciencia de conjunto, es

la doctrina que de un modo orgánico y sistemático elabora,
bajo el aspecto político, jurídico y económico, los principios
informadores de los sistemas de los ingresos públicosm.

Paso seguido aporta una consideración fundamental:

“De este modo, considero al Derecho no solamente como

forma, sino como sustancia de la propia relación financiera

entre el Estado y los sometidos a su soberanía".

Destacamos aquí la versión complejizadora que tiene

Griziotti de la actividad financiera y el peso relativo específi-
co que tiene el Derecho en dicha complejidad, pues no caben

“ Ver Griziotti, B., Principios de Política, Derecho y Ciencia de la

Hacienda, Reus, Madrid, 1935.
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dudas de que hay diferencias entre el fundamento (jurídico),
la orientación (política) y el contenido (económico). Esta es la

pretensión general del proyecto. Cabe ahora preguntarse
¿hay coherencia entre la pretensión y la formulación?

Veamos cómo se define la actividad financiera:

“La actividad financiera es la acción que el Estado desa-

rrolla al efecto de procurarle los medios necesarios a los gas-

tos públicos para la satisfacción de las necesidades públicas
y, en general, para la satisfacción de sus propios fines”.

Si comparamos esta caracterización con la que anterior-

mente propusimos, se observa que no hay diferencias en

cuanto al núcleo (obtención de ingresos y realización de ero-

gaciones); se asume el carácter medial o instrumental de la

actividad (conexión —en la cita a través de la preposición
“para”——),pero se diverge en cuanto a la cualificación. Para

Griziotti aquello que cualifica a la actividad financiera es la

satisfacción de necesidades públicas o la satisfacción de fines

y no la efectividad constitucional.

Expresada de manera sintética, la definición de Griziotti
es de la siguiente forma:

Recaudación / erogación + para + satisfacer necesidades y fines

(núcleo) + (conexión) + (cualificación)

Vemos, así, que el interés de Griziotti no es la mera

entrada y salida contable (el núcleo de la actividad), sino tal
actividad cualificada. Y es en relación a este último compo-
nente que se producen las divergencias de caracterización.

A1 respecto, es de notar que mientras nuestra especifi-
cación se vincula estrecha y explícitamente a un contexto

(histórico, jurídico y constitucional), la de Griziotti está des-
vinculada de todo contexto. ¿De dónde surge tal definición?
Dado que no podemos suponer capacidades revelatorias o

intuitivas y que la definición de actividad financiera consti-

tuye el comienzo mismo del Tratado, hay que admitir que se

trata de un postulado, de una enunciación asumida como tal
o de algo considerado como una evidencia. Con esto no hace-
mos una crítica (pues lo contextual no tiene preeminencia
epistemológica alguna con respecto a lo axiomático), pero sí

una advertencia.

Lo importante de la posición de Griziotti es la manera de'
definir, en un segundo paso, las necesidades públicas y los
fines estatales. Ello se hace de la siguiente forma:
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“La motivación y el fin de la actividad financiera consis-

ten, pues, en la satisfacción de necesidades que el Estado esti-
ma debe proveer con los gastos públicos. Se ha buscado una

característica científica para distinguir la naturaleza de las
necesidades a las cuales piensa proveer el Estado, de aque-
llas otras satisfechas singularmente por los particulares.
Pero no se ha hallado un criterio científico que revele los ca-

racteres objetivos permanentes y diferenciales entre una y
otra categoría de necesidades".

Es decir que la finalidad de la actividad financiera es la

de satisfacer necesidades, pero tales necesidades no tienen

rasgo peculiar que las caracterice. Es aquí donde

Griziotti introduce lo que él denomina la naturaleza política
de la actividad financiera. Será el momento político-estatal el

que determinará los fines y las necesidades. A la pregunta
¿cuál es la cualificación de la actividad financiera?, se respon-
de: satisfacer fines y necesidades fijadas políticamente por el

Estado.

Tenemos aquí varios elementos que delimitan con mayor

precisión el componente “cualificación” de la fórmula sintéti-

ca precedente:
- un objetivo: satisfacer necesidades y fines;
- un criterio: fijación política; y
— un sujeto: el Estado.

Tal postura es fijada por Griziotti en contraposición a la

otra teoría considerada como principal (v.gr. Pantaleoni, Sax,
De Vitti de Marco, Einaudi) y que pone énfasis en lo económi-

co y que deriva, con mayor o menor grado, de la teorización

neoclásica. Es importante destacar los términos de la contro-

versia, en cuanto: a) ella recae sobre la cualificación del

núcleo financiero, y b) opone dos teorías fundamentales, una

política y otra económica. En cuanto a esta última, Griziotti
resume, entre otras, las posiciones de Pantaleoni (quien “fue
el primero que, a fines de 1883. aplicó la teoría del valor de

Jevons y Walras a los fenómenos de la hacienda, ilustrandola
relación de los gastos y los ingresos con los mismos cntenos

que empleó Einaudi cerca de cuarenta años después para

sostener la dirección de la escuela económica de la Hac1enda.

Pantaleoni, en efecto, estima que el reparto de. Ios_gastos
públicos es un hecho que resulta del juicio que Ia 1ntehgenc1a
media concreta del Parlamento forma en torno a los grados
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finales comparados, bien de la utilidad de los diversos gastos,
bien de los sacrificios ocasionados por la correspondiente exac-

ción de los medios para satisfacer aquéllos. Precisa que exista

un equilibrio entre la utilidad del gasto y el sacrificio de la

exacción, y que el grado final de utilidad de cada capítulo de

gasto, a paridad de cuantía, sea igual a cualquier otro") y
Einaudi (quien “recogiendo la teoría de Pantaleoni, aplica la
teoría hedonista al reparto del costo de los servicios públicos.
El Estado, al percibir exacciones de riqueza de los particulares
para satisfacer las necesidades colectivas, debe tener en cuen-

ta cómo los particulares se comportarían frente a aquellas mis-
mas necesidades, de modo que el ciudadano obtuviera de la

aplicación de su propia riqueza la máxima utilidad. Los hom-
bres de gobierno deberían, por consiguiente, procurar la dis-
tribución de la riqueza entre los diversos usos públicos y pri-
vados, presentes y futuros, de tal modo que la fecundidad

marginal de la riqueza fuese la misma en todos los empleos”).
Frente a estas concepciones, la posición de Griziotti es

tajante: son inaceptables. Y ello dado que el sujeto principal
de la actividad financiera es el Estado, siendo éste por com-

pleto autónomo con respecto a las necesidades, preferencias o

utilidades individuales. No sólo es autónomo, sino que tiene a

su cargo el monopolio de la fuerza, es decir, de la coacción.
Estos rasgos (autonomía y coacción) acercan a Griziotti, aun

cuando de una manera compleja y a tomar con cautela, a

investigaciones como las de Kelsen y Weber, para quienes el
Derecho y el Estado son mecanismos estrechamente vincula-
dos al ejercicio monopólico de la violencia y de la fuerza fisi-

ca. Cabe citar in extenso una de las críticas de Griziotti:

“No podemos conceder que el Estado tenga en cuenta, al

proveer a las necesidades colectivas, la sensación de los indi-
viduos particularmente considerados, sensaciones que cam-

bian de individuo a individuo según su respectiva cultura,
sus cualidades psíquicas y físicas, etcétera. Negamos que el
Estado se preocupe de los ciudadanos uti singoli y trate de
valorar las apreciaciones que éstos hacen del dinero y de los
servicios públicos. El Estado considera a los ciudadanos como

colectividad, y justamente la necesidad de hacer homogéneo
el querer de la colectividad, a costa de coartar la voluntad

individual, que eventualmente discute el querer del Estado,
'

es lo que constituye la razón de ser de éste, cuyo atributo
máximo es el poder de coacción sobre los ciudadanos. El fin
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del Estado, en cuanto ejercita la actividad financiera es, a

nuestro parecer, el de variar el reparto que harían los indi-
viduos de su propia riqueza si fuesen libres para disponer
enteramente a su placer de ella. Si así no fuese, la coacción
seria superflua... La controversia entre el Estado y los ciu-
dadanos puede girar, ante todo, sobre la naturaleza y medida
de los gastos por parte del gobierno constituido normalmente;
pero aun existiendo acuerdo sobre los gastos y sobre la opor-
tunidad de pagar impuestos para tener un gobierno y un

Estado, surge la controversia financiera sobre la naturaleza y
sobre el reparto del impuesto. Se trata entonces de una con-

troversia sobre un problema puramente político”.
Es de notar, asi, que ambas posiciones en pugna se re-

fieren a necesidades, pero en un caso éstas se fijan de manera

discrecional de acuerdo a criterios de oportunidad o convenien-
cia estatal y, en otro, de acuerdo a comparaciones económicas

de utilidad individual.

Todo esto tiene una clara consecuencia: el desvaneci-
miento de la dimensión jurídica. Ella no es relevante a] inte-
rior de cada una de las posiciones y, a la vez, no da lugar a

ninguna posición que pueda entrar en controversia con las

precedentes. En términos de Griziotti:
"Para nosotros la actividad financiera tiene necesaria y

esencialmente un carácter político. Consiste en el reparto,
como se ha dicho, de los gastos públicos entre los sujetos a la

soberanía del Estado, y se desarrolla con criterios esencial-

mente políticos. En realidad, el sujeto, los procedimientos, los

fines de la actividad financiera, tienen carácter político. Los

medios son económicos, pero los principios de reparto son polf-
ticos. Ante todo, el Estado, que es el sujeto activo de la activ1-
dad financiera, dotado de poder coercitivo para la consecuc16n
de los fines que se propone, es un ente animado de fuerza emi-

nentemente política. Es el Estado quien se preocupa de procu-

rarse los medios necesarios para la satisfacción de los gastos
públicos, y son las fuerzas politicas que gobiernan los Estados
las que determinan, en las naciones modernas, la onentamón

de la Hacienda”.
_ _

Fines y necesidades fijadas por lo politico Significa de

acuerdo a los grupos que, en cada caso, tengan el poder del

Estado y el manejo de su aparato coactivo. Por tanto! tales

fines y necesidades son por completo contingentes, variables,
fluctuantes:
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“Según las corrientes políticas que prevalezcan en un

determinado país, los fines que el Estado se propone con su

propia actividad financiera pueden variar, así como puede
cambiar también el plan financiero mediante el cual el

Estado trata de llevar a cabo sus propios fines”.
Y tal fijación discrecional de los fines y necesidades

determina no sólo la orientación de la Hacienda, sino tam-

bién los principios de la misma. Y quien dice principios, dice,
en cierta forma, fundamentos. De ahí que ya no sea lo jurídi-
co (como se pretendía en un comienzo) el fundamento de la
actividad financiera, sino la discrecionalidad de lo político.

¿Y qué lugar ocupa, entonces, lo jurídico?
Un lugar ambiguo. Se lo declara abstractamente como el

fundamento, pero se lo descalifica a la hora de fijar los princi-
pios. En otro momento se ubica al Derecho como límite de la
soberanía financiera, ya que ésta “no puede ser absoluta, ar-

bitraria e ilimitada". Sin embargo no se especifica en ningún
lugar cuáles son tales límites en lo que hace a la actividad
financiera y, en particular, a la actividad erogatoria. En todo
caso son secundarios (sobrevinientes o apéndices) de una

actividad definida con independencia de ese aspecto secun-

dario. Esta ambigüedad se percibe cuando Griziotti define al
Derecho financiero:

“El Derecho financiero expone las normas jurídicas de
las leyes que proveen al reparto de los gastos públicos, o sea,
a la exacción de los ingresos con el fin de indicar su exacta

interpretación. En el Derecho financiero se sustancia la so-

beranía del Estado para la obtención de los medios necesa-

.rios para la satisfacción de los gastos públicos; por consi-

guiente el Derecho financiero debe considerarse como un

elemento sustancial y no sólo formal de la actividad fi-

nanciera. El Derecho financiero cierra la serie de estudios de
Derecho público, iniciada con el Derecho Constitucional, que
indaga la forma de ser del Estado, proseguida con el Derecho

Administrativo, que examina las manifestaciones de su

actividad para la consecución de sus fines y complementada
con la investigación de los medios necesarios a esta actividad
del Estado”.

El Derecho es un componente a la vez central (es un ele-
mento sustancial) y periférico (no define los fines). Pero la
centralidad no pasa de ser una enunciación, mientras que el
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desarrollo del texto demuestra su carácter periférico.Así, por
ejemplo, el debate en torno a las llamadas funciones esta-

tales no incluye ninguna consideración jurídica o constitu-
cional:

“No existiendo una línea de separación entre las necesi-
dades que deben satisfacerse por los individuos, por las asocia-

ciones libremente constituidas o por la actividad del Estado, se

comprende que la esfera de acción estatal no permanezca

siempre idéntica en la historia y tienda cada vez más a exten-

derse en el presente, por la influencia de diversas fuerzas,
tales como la mayor influencia política y social del pueblo, el
desarrollo de la riqueza y de la población y la transformación
de la organización económica".

Necesidades, fines y funciones. Tales son las palabras
claves. ¿Cómo se determinan? De manera circunstancial, de

acuerdo a las relaciones de fuerza existentes en el Estado en

cada momento histórico. ¿Cuál es el criterio para distinguir
entre las diversas necesidades, fines y funciones posibles? La

discrecionalidad de aquellas fuerzas que dominan el aparato
coactivo. ¿Cuál es el lugar de lo jurídico? El de limitar esta

actividad —definida fuera de su ámbito— y de acuerdo a

parámetros no explicitados.
Cabe preguntarse ¿es lo mismb subordinar la actividad

erogatoria ar la satisfacción de necesidades y fines contin-

gentes que subordinar dicha actividad a obtener la efectivi-

dad de los derechos e instituciones constitucionales? Es decir:

¿es lo mismo una necesidad o fin que un derecho? ¿Es Io
mismo la satisfacción de una necesidad o fin que la efectva-
dad de un derecho?

Hemos delineado, así, los aspectos más salientes de la

posición de Griziotti. A pesar del tono crítico de la exposnción
precedente, no hay duda de que se trata de una investigaCión

pionera en el ámbito de las finanzas y sería desbonesto trans-

formarla en un mero documento histórico. QUIZÉS el Punto

álgido de su perspectiva sea ese hueco abrupto que detecta-
mos entre las pretensiones (fundamento Jurídico, orientamón
política y medios económicos) y el desarrollo_efect1v0.que

tiende a diluir el carácter fundamental de lo Jurídico.Pero

previamente a efectuar un balance final de este recomdo por

los Principios, nos resultará instructivo desplazamos por otro

terreno: la Hacienda Pública economimsta.
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XI. LA HACIENDA PÚBLICA DE MUSGRAVE

La perspectiva de Musgrave es muy diferente a la desa-

rrollada por Griziottí, y bien podría encuadrarse dentro de las

teorías que este último considera como rivales, al poner éstas

en el centro exclusivo del análisis a los rasgos económicos. La

lectura del prólogo de la obra de Musgrave podría tentarnos a

negar dicha asimilación e, incluso, a abrigar esperanzas en

cuanto al cuidado del aspecto jurídico de la actividad finan-

ciera”. Tal prólogo concluye con la siguiente frase:

“Hacer funcionar el sistema fiscal constituye, después de

todo, un paso importante para hacer funcionar la democracia”.

Si democracia es un nombre sintético de lo que en pará-
grafos anteriores denominamos orden constitucional (derechos
e instituciones) parece que, de entrada, hay un entrelazamien-

to inescindible entre actividad financiera y Constitución. Sin

embargo, ello no es así. Lo que cobrará peso es esa inocente

locución que figura en la cita precedente: “después de todo”.

El objeto de análisis de la Hacienda. Pública es la “econo-

mía del sector público considerando en la forma en que actúa

en un sistema mixto”. Más específicamente, se trata de las
“medidas de ingresos y gastos del presupuesto público". Esto

significaría, en apariencia, que el análisis reduciría la expre-
sión “actividad financiera” a su simple núcleo. Sin embargo,
hay una cualificación específica de dicho núcleo. Tal como en

todas las variantes teóricas este núcleo está conectado a otra

cosa. La cuestión es averiguar a qué. ¿A los derechos consti-
tucionales? ¿A las finalidades políticas contingentes? Esto es

lo que trataremos de averiguar.
El trayecto hacendal de Musgrave consiste en dar ele-

mentos para contestar tres preguntas:
“1. ¿Qué criterios deben aplicarse cuando se está juzgan-

do el mérito de diversas políticas presupuestarias?
"2. ¿Cuáles son las respuestas del sector privado a diver-

sas medidas públicas como son los cambios en los impuestos
y en los gastos?

12 Musgrave, A. - Musg'rave, P., Hacienda Pública Teórica y Aplicada,
Mc Graw Hill, Méidco, 1992.
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"3. ¿Cuáles son las fuerzas sociales, políticas e históricas

que han configurado las instituciones fiscales actuales y que
han determinado la formulación de la política fiscal contem-

poránea?"
Las dos últimas se consideran, según Musgrave, pregun-

tas de Economía positiva, mientras que la primera sería

propia de la llamada Economía normativa, esto es, “un tipo
de análisis económico que analiza cómo deberían hacerse las

cosas”. La pregunta fundamental de la Economía normativa

aplicada al sector público es la siguiente: “¿Por qué es nece-

sario el sector público?".A lo cual Musgrave contesta:

“El mecanismo de mercado por sí solo no puede realizar

todas las funciones económicas. La política pública es nece-

saria para guiar, corregir y complementar al mercado en

algunos aspectos. Es importante darse cuenta de este aspec-

to, ya que implica que el tamaño adecuado del sector público
es, en un grado importante, una cuestión técnica más que

ideológica".
Tenemos aquí un primer elemento para obtener la cua-

lificación de la actividad financiera según Musgrave: guiar,
corregir y complementar el mercado. Esto sería una especie
de macro-objetivo de la actividad financiera. Indeterminado,
es cierto, pero revelador de la orientación que la Hacienda

Pública le imprime al análisis de la actividad financiera.

Sin embargo, Musgrave destaca que los objetivos de la

actividad financiera “no están predeterminados, sino que

deben determinarse mediante el proceso político”.¿Nos acer-

camos a la posición de Griziotti? En absoluto (y ello por plu-
rales motivos). Leamos a Musgrave:

“Aunque determinadas medidas de ingreso o gasto afec-

tan a la economía de muchas formas y pueden ser diseñadas
para diversos objetivos, es posible presentar algunos objetivos
políticos más o menos definidos”.

Como podemos apreciar, la preocupación de Musgrave no

recae sobre formas cualesquiera de realización del núcleofi-
nanciero (recaudar y erogar). El tema central que articula
todo el desarrollo de la Hacienda Pública es la determinación
de cuál es la conexión correcta de dicho núcleo. Esto indica

que la investigación se conduce propiamente hacm el. gasto

público y no hacia la erogación, De ahí que la líneabáSIca del

análisis sea, en términos de Musgrave, normativo. Tenemos,
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entonces, dos cuestiones que resolver. La primera es de dónde

surgen los criterios. Y la segunda, cuáles son tales criterios.

La primera cuestión es compleja, pues Musgrave es rea-

cio a efectuar especificaciones en ese sentido. Hay remisiones

vagas, tales como los términos en bastardilla de la cita últi-

ma (“es posible presentar", “más o menos definidos"), o alu-

siones a “las premisas generalmente aceptadas por nuestra

sociedad”. En un lenguaje diferente al de Musgrave, cabe
hablar aquí de sentido común de los economistas. Tal sentido
común es el que está presupuesto y del que dimanan los cri-

terios llamados normativos, verbigracia eficiencia o equidad.
Es claro que se trata de un sustento débil para algo que se

considera como una “teoría” que pueda tener significación
más allá de lo que un autor particular pueda considerar “po-
sible” o “premisa generalmente aceptable” u “objetivo más o

menos definido”. Lo llamativo es el contraste existente entre

tales débiles puntos de partida y la sofisticación del instru-
mental matemático que formaliza lo deducible de aquellas
vaporosas (y no cuestionadas) intuiciones.

La segunda cuestión es la de los criterios surgidos de

aquel punto de partida y que Musgrave tematiza en término

de objetivos. Musgrave enumera tales objetivos por medio de
lo que denomina funciones presupuestarias y que da lugar al
conocido modelo de presupuesto funcional. Como se sabe, se

distinguen tres funciones básicas: de asignación, de distribu-
ción y de estabilización. La función de asignación se refiere a

la provisión de bienes sociales o al proceso por el cual el uso

total de los recursos se divide entre bienes privados y sociales

y por el que se elige la combinación de bienes sociales; la fun-
ción de distribución se refiere al ajuste de la distribución de
la renta y la riqueza para “asegurar su adecuación a lo que la
sociedad considera justo o equitativo”, y la función de estabi-
lización se refiere al mantenimiento de un alto nivel de

empleo, un grado “razonable” de estabilidad en los precios y
una tasa “apropiada”de crecimiento económico que considere
los efectos sobre el comercio internacional y la balanza de

pagos.

El punto de apoyo del análisis es la distinción técnica
entre dos tipos de bienes: sociales (o públicos) y privados!
Mientras que para Griziotti no había ningún criterio técnico

(en su lenguaje: criterio científico) para distinguir entre

necesidades/bienes públicos o privados —y ello implicaba que
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su distinción era discrecional por parte del Estado—, para
Musgrave es posible efectuar dicha distinción. Y no sólo es

posible, ella es además crucial:

“Comenzamos por la función de asignación y la proposi-
ción de que determinados bienes —a los que .nos referimos

aquí como bienes sociales o públicos, diferentes de los bienes

privados—, no pueden proveerse mediante el sistema de mer-

cado, es decir, a través de transacciones entre consumidores

y productores individuales. En algunos casos el mercado falla

totalmente, mientras que en otros puede funcionar única-

mente de manera ineficaz".

Los bienes públicos se definen por dos rasgos técnicos:

imposibilidad de exclusión y consumo no rival. No se trata ni

de decisión política (contingente) o de calificación jurídica
(estipulación legal), sino de rasgos propios de los bienes que

implican la imposibilidad de lograr una asignación eficiente

por parte de los mercados. Veamos un ejemplo típico: faro y

hamburguesas. Aquello que permite considerar al primero
como un bien público y al segundo como un bien privado no es

una cualidad del objeto tomado de manera aislada, sino de

tales objetos en relación al funcionamiento del mercado de los

mismos. En un caso, el mecanismo de mercado (es subasta

donde “los consumidores pujan por los productos y las empre-
sas venden al mejor postor”) da resultados eficientes, mien-

tras que en el otro da resultados ineficientes.

Hay así, dos ejes complementarios e inseparables de

análisis:

a) mercados eficientes / mercados ineficientes (o con fallas).

b) bienes privados / bienes públicos.
A partir de la función asignativa, se caracteriza la activi-

dad financiera como el conjunto de ingresos y erogaCiones

(núcleo) destinados a (conexión) la provisión eficiente de

bienes públicos ante la ineficiencia de los mercados para ha-

cerlo (cualificación).
La importancia normativa de estos ejes los destaca

Musgrave con énfasis:

“La teoría de los bienes sociales, o públicos, proporciona
razones para la función de asignación.de la política 'presu-
puestaria. Aunque dificil de resolver, tiene importanc1a_fun-
damean para la economía del sector público, del mismo

modo que las teorías del consumidor y de la empresa son
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importantes para la economía del sector privado. Nuestra

tarea... es extender el principio económico del uso eficiente de

los recursos al sector público. Algunos creen que esta tarea es

imposible y sostienen que la determinación de la política pre-

supuestaria es solamente cuestión de política, que no responde
al análisis económico, punto de vista que resulta indudable-

mente pesimista”.
Ante el pesimismo político de Griziotti (curiosamente

nunca mencionado por Musgrave), encontramos el optimismo
económico de Musgrave. Optimismo consciente de su tarea:

aportar razones y principios al momento nuclear de la activi-

dad financiera.

Es interesante destacar que si bien hay diferencias entre

los bienes, las necesidades correlativas a los mismos siempre
son experimentadas por los individuos particulares. A dife-
rencia de Griziotti, que hacía del Estado en cuanto tal el su-

jeto que experimentaba la necesidad y que luego fijaba el fin,

para Musg'rave las necesidades siempre son sentidas por
individuos. No hay nada semejante a “necesidades comuni-

tarias” o “intereses generales” o “necesidades de grupo”. Esto

lo destaca Musgrave al tratar una posible tercera categoría
de bienes, a los que denomina bienes preferentes. Estos sur-

girían del desarrollo de preocupaciones comunes “en virtud
de la asociación mantenida y la simpatía mutua". Pero,
advierte Musgrave con rapidez, esta noción de bienes prefe-
rentes “debe ser vista con precaución”. El punto central es el

individuo, sus necesidades y preferencias y, en último térmi-

no, la elección individual. Es decir:

“La distinción entre bienes privados y bienes sociales se

basaba en determinadas características técnicas de los últi-

mos; esto es, la naturaleza no rival de su consumo y la

imposibilidad de aplicar la exclusión. No dependía de una

diferencia de actitudes psicológicas ni de filosofía social

respecto de los dos tipos de bienes. Las utilidades obtenidas
de los bienes privados, así como de los sociales, se experimen-
tan por los individuos y se incluyen en los sistemas de prefe-
rencias. La misma psicología individualista se aplicó a ambos

tipos de bienes”.

En consecuencia, el problema central de la Hacienda Púi
blica es el de cómo se asignan de manera eficiente los bienes

sociales, cuáles son las reglas de eficiencia, cuál es la forma de
obtener una elección óptima, cómo debe relacioname esa elec-
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ción con las de los consumidores, cómo se tiene que componer
el presupuesto de acuerdo a criterios de costo y beneficio (cómo
se evalúan, en definitiva, los proyectos), etcéterala_

Sin embargo, el enfoque de Musgrave no deja de conside-
rar "lo político",pero de una manera muy específica. Dado que
la fijación del presupuesto no es un proceso de mercado, él cae

dentro de los fenómenos políticos. Y aquí las preguntas de

Musgrave son ilustrativas de qué entiende por “lo político”:
“¿Cómo se eXpresa el punto de vista individual en mate-

ria fiscal y cómo se traslada al campo de la actividad política?
¿Cómo funcionan las diversas reglas de votación y cuál es el

papel de partidos y coaliciones? ¿Refleja el proceso de

decisión los deseos de los individuos O son impuestos por el

gobierno? ¿Qué distorsiones se producen en las decisiones

presupuestarias?”.
El tema nos reconduce, nuevamente, al consumidor indi-

vidual y al problema de cómo se expresan y se determinan

sus preferencias. Mientras que el mercado es el mecanismo

mediante el cual se revelan las preferencias individuales en

materia de bienes privados, el sistema político será el meca-

nismo mediante el cual se revelan las preferencias indivi-

duales en materia de bienes públicos. Musgrave toma a su

cargo las interpretaciones políticas que efectúan analogías

explicativas entre el mercado y el sistema político. Este sis-

tema da lugar a interpretaciones semejantes a las que se

efectúan respecto de los mercados, pudiendo ser perfectos _o
imperfectos. Un ejemplo de estos últimos es el sistema políti-
co representativo, en tanto lugar de “competencia de los

políticos para captar votos”. Es sólo desde este punto de vista

que resulta razonable hablar, como Musgrave, de “distor-

siones". Es decir, distorsión significa diferencia entre la pre-

ferencia individual revelada y la decisión político-presupues-
taria. Esa diferencia o distorsión se debe a la incidencia de

una serie de factores (coaliciones, burocracia, modificación
política de las preferencias individuales, intercambio de

votos, el voto de los empleados públicos, el ciclopolítIco dela
economía, etc.) que hacen del sistema político no _un “reflejo
delas preferencias sino un “manipulador del público".

¡3 El análisis de todos estos aspectos conforma el contenido verte-

brador del texto de Musgrave.
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No es cuestión aquí de discutir estas analogías (hay, al

respecto, tanto innumerables exposiciones formales como

críticas certeras y lapidarias). sino de mostrar qué lejos esta-

mos de la especificación jurídica del gasto público. Estamos,

por un lado, en el mundo técnico de los bienes privados y

públicos, de las necesidades, de las preferencias individuales,
de las fallas del mercado y de los cálculos de costo y beneficio

y, por otro, en el mundo de las analogías entre mercado y sis-

tema político.
Se me dirá que sólo hemos considerado 1a función asig-

nativa y que dejamos de lado la función de distribución. ¿No
se habla allí de la distribución “justa”? Pues bien, si nos

dirigimos a esta función se manifiesta claramente la radical

desconsideración de lo jurídico, así como las consecuencias de
la perspectiva de Musgrave. Veamos cómo se introduce la
cuestión:

“A lo largo de los capítulos precedentes hemos puesto de
manifiesto que la utilización óptima de los recursos implica
dos cuestiones básicas. La primera es asegurar la eficiente
satisfacción de demandas que surgen de un estado de dis-
tribución dado. Definido en términos de eficiencia paretiana
—la proposición de que existe una ganancia de bienestar
cuando se puede mejorar la posición de cualquier individuo
sin perjudicar la de otro—, ese objetivo es aceptado en general
como una meta política. Pero existe también un segundo
objetivo: cómo asegurar un estado de distribución justa o

equitativa. Dado que existe una solución eficiente correspon-
diente a cada estado de distribución del bienestar, queda una

cuestión pendiente: ¿qué estado debería ser escogido como

equitativo o justo?”.
Y aquí Musgrave discute con los economistas, pues con-

sidera que se trata aquí de un problema económico o que, al
menos, ante el cual los hacendistas no pueden permanecer
ajenos:
“En el transcurso de los últimos cincuenta años los

economistas han sostenido cada vez más que una teoría de la
distribución justa o equitativa no está dentro de la esfera de
la economía, sino que debería dejarse en manos de los filóso-
fos, los poetas y políticos”.

'

Para Musgrave, en cambio, el problema debe ser “trata-
do directamente”. Pero ¿de qué manera? ¿Acude él a las cons-
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tituciones y a la historia constitucional? ¿A las interpreta-
ciones jurisprudenciales de las cortes constitucionales? ¿A las

pautas o standards de los órdenes jurídicos?
En ningún momento se efectúa alguna remisión a estos

ámbitos. En cambio se consideran “posibles criterios sobre lo

que constituye un estado justo de distribución”. Entre ellos se

mencionan criterios basados en la dotación (v.gr. recibir lo que
uno puede ganar en el mercado), criterios utilitaristas (v.gr. ma-

ximizar bienestar total o medio), criterios igualitarios (v.gr.
igualar el bienestar o maximizar el bienestar del grupo de

renta más baja), criterios mixtos (v.gr. el límite inferior del bie-
nestar se establece con la regla de la dotación aplicable por en-

cima del mismo o la distribución se ajusta para maximizar el

bienestar de acuerdo con las valoraciones de bienestar social).

Cabe preguntar ¿de dónde surge que hablar de equidad
significa hablar directamente (y solamente) de distribución
del ingreso? ¿de dónde surgen los susodichos criterios? ¿cómo

pueden enunciarse criterios de equidad sin referencia alguna
al contexto jurídico? No encontraremos en Musgrave respues-
tas para ello. Volvemos aquí, luego de un largo periplo, al

sentido común de los economistas.

Nos queda, por último, la tercera función: la estabiliza-

ción. Seguidora a fin de cuentas de‘Keynes, una teoría de la

Hacienda Pública incluye los objetivos que es usual calificar

como de política fiscal y que Musgrave agrupa bajo el suges-

tivo título de “principios de política de estabilización".

“Las operaciones presupuestarias afectan al nivel de la

demanda agregada, y los cambios de la demanda agregada
afectan a los niveles de empleo y de precios. Nos guste o no,

el presupuesto, por lo tanto, tiene repercusiones importantes
en el comportamiento macroeconómico de la economía y, a su

vez, se convierte en instrumento importante para afectar_a
dicho comportamiento. Además, la política presupuestaria
afecta a la división de la producción total entre consumo y

formación de capital y, por lo tanto, a la tasa de crec1.m1ento

económico".
_

En este ámbito Musgrave desarrollará modelosde multi-

plicador (con inversión fija o variable), de estabilidadeconó-
mica para una economía abierta, introdueiendo los efectos
inflacionarios y componentes dinámicos a los modelos(flexibi-
lidad, periodización, etc.). Esto da lugar a dos tipos de anáhSIs
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complementarios y superpuestas: a) en términos descriptivos
de relaciones macroeconómicas causales entre agregados, y b)
en términos instrumentales de cómo obtener determinados

efectos deseados.

Pero en lo que hace a la perspectiva global no hay nada

nuevo que agregue esta última función. Tenemos de nuevo

los objetivos que surgen, como sabemos, de la evidencia

preclara del economista.

Si quisiéramos sintetizar lo expuesto podemos señalar lo

siguiente. Se caracteriza a la actividad financiera como el con-

junto de ingresos y erogaciones (núcleo) destinados (cone-
xión): a) a la provisión eficiente de bienes públicos ante la ine-

ficiencia de los mercados para hacerlo, y ello mediante la

revelación de las preferencias individuales a través de un

mercado político; b) a la distribución de la renta de acuerdo a

algunos de los criterios señalados y que también surgirían a

través del mercado político, y c) a la estabilización macroe-

conómica (cualificación).
De aquí se deduce la concepción de Musgrave de gasto

*

público: actividad erogatoria (núcleo) destinada a (conexión)

cumplir objetivos/filnciones de tipo económico —asignación,
distribución, estabilización- (cualificación).

XII. LA DOCTRINA NACIONAL

Los dos parágrafos anteriores permiten contornear el
ámbito básico de la controversia de las Finanzas Públicas:

dos contendientes, que se reconocen como tales y, a la vez,
como los únicos. Que entre las teorías de Griziotti y Musgra-
ve se encuentre un desfasaje cronológico no debe inquie-
tarnos. Griziotti tiene sus sucesores y Musgrave sus antece-
dentes. El punto en común de la controversia (y esto quiere
decir: el punto que es común a ambas partes en pugna) es la

{nenciónde lo jurídico —pues nadie, en definitiva, niega su
1ncidencia- y su falta de uso —pues en el curso de las cons-

trucciones financieras se va diluyendo su importancia—.
La doctrina nacional se mueve en dicho ámbito, no sin

cierta ambigüedad y cierto eclecticismo. Me detendré breve-
mente en algunos textos elementales, los de mayor incidencia
en el medio jurídico. Y aun cuando en general las posiciones
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sean más cercanas a las de Griziotti que a las de Musg-rave,
hay peculiaridades, matices, idas y vueltas, inconsecuencias.

En un trabajo anterior me detuve en la obra de Jarach,
esa piedra angular y hasta hoy no superada, de las Finanzas
Públicas locales". Por ello, me límitaré a señalar algunas
conclusiones relevantes. No hay dudas de que Jarach es uno

de los más lúcidos continuadores de la escuela de Griziotti,
de ahí su énfasis en lo político y en el Estado como sujeto fun-

damental de la actividad financiera. Al igual que su maestro,
es bastante mordaz cuando se refiere a sus oponentes eco-

nomicistas. Pero el punto que quiero destacar es el siguiente:
si bien el análisis de la actividad financiera en cuanto tal y
del aspecto erogatorio de la misma está sostenido en la pri-
macía de lo político (que decide fines, necesidades, bienes), lo

jurídico reaparece al momento de especificar la actividad

recaudatoria. Al referirse a los recursos tributarios, señala

J arach lo siguiente:
“Este breve excursus nos permite llegar a la conclusión

que los recursos tributarios nacen del poder del Estado, pero
les acompañan desde el propio nacimiento las limitaciones que
la Constitución crea al ejercicio de dicho poder y las garantías
que ella establece para todos los habitantes del país".

Hemos llamado a esta diferencia de tratamiento la asime-

tría conceptual entre gastos y recursos. Por un lado, hay eroga-

ciones cualificadas al margen de lo jurídico. Por otro, hay in-

gresos cualificados como eminentemente jurídicos. De ahí las

consecuencias en los saberes ein'stentes: Derecho constitucio-

nal tributario, Derecho tributario sustantivo (y no: Derecho

constitucional financiero, Derecho financiero sustantivo).

Pero veamos algunas de las otras posiciones. Mordeglia,
por ejemplo, incluye un nuevo término a la hora de cualificar

al núcleo de la actividad financiera:

“La ciencia financiera es la que estudia la actividad del

Estado consistente en sus consumos y productos (gastos y

recursos) con arreglo a sus legítimas necesidades”l5.

¡4 Jarach, D., Finanzas Públicas y Derecho Tributario, Cangallo,
Buenos Aires, 1983.

¡5 Mordeglia, R. - Damarco, J. y otros, Manual de Finanzas Públicas,
A-Z editora, Buenos Aires, 1986.
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Estructuralmente se mantienen los tres componentes,
pero la novedad es la forma de adjetivar a las necesidades:

legítimas. ¿Qué significa, en este contexto, legitimidad? No

creo forzar el texto si vinculamos legitimidad con bien común:

“La actividad financiera se ejerce para la satisfacción de

los fines del Estado. Este concepto concierne por consiguiente
a la causa final o fin del Estado inseparable del bien común,
es decir, el proporcionar a los ciudadanos las condiciones

para lograr en plenitud sus aspiraciones espirituales y los

medios para una vida digna. La aplicación de la actividad

financiera al bien común, se lleva a cabo satisfaciendo necesi-

dades públicas".
Parece que cambiamos drásticamente de paisaje: de las

necesidades a la legitimidad, de ésta al bien común. De esta

manera, la cualificación de la actividad financiera pública se

liga indisolublemente al contexto moral e, incluso, religioso.
Esto último se ratifica en el texto, donde en nota al pie pode-
mos leer:

“La búsqueda del bien común apunta al logro de la per-
fección humana. Para ampliar el concepto puede verse en

especial la Encíclica Mater et Magistra de Juan XXIII”.

Sin embargo, y de manera casi tangencial, reaparece la
sombra de Griziotti:

“Es fácil advertir que en la realidad este último concepto
(se refiere al bien común) resulta ser totalmente relativo

porque depende de la concepción política o ideológica del Esta-

do, la cual, empero, no podría alejarse de la búsqueda del bien
común. Así, la determinación y el modo de satisfacer aquel tipo
de necesidades difiere según el modelo neutral, intervencio-

nista o socialista que se elija para el análisis y depende aun de
las circunstancias de tiempo y lugar en que aquél se ubique”.

Para complicar más las cosas veamos cómo se introduce
lo jurídico:
“El Derecho financiero consiste en el conjunto de normas

y principios que ordena la actividad financiera del Estado".

Más adelante, y haciendo mención de Ia escuela de Pavía,
se señala lo siguiente:
“La ciencia financiera enseña al legislador el modo de

conseguir los resultados que se propone al repartir los gastos
públicos entre la colectividad, siendo necesario fijar la natu-

raleza jurídica de las distintas instituciones por utilizar, para
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señalar los límites dentro de los cuales puede decirse legíti-
ma la soberanía del legislador".

Si resumimos esta perspectiva vemos cómo se introduce,
primero, la cuestión de la legitimidad y luego, de manera suce-

siva, la legitimidad se entiende en términos morales (bien
común), luego lo moral se relativiza en lo político (todo depen-
de de la concepción política o ideológica) y, en fin, la legitimi-
dad se conecta con la juridicidad (normas y principios).

Es interesante hacer notar que al tratar el presupuesto
se destacan (a la manera de Griziotti) los múltiples aspectos
de la actividad presupuestaria: económico, social, político y

jurídico. Al referirse a este último tipo de rasgo reaparece la

asimetría de conceptualización entre la actividad e'rogatoria
y la recaudatoria.

“Es una aspiración del Estado de Derecho que los actos

de la Administración sean regulados por el Derecho, tanto

más cuanto que pueden afectar los derechos individuales y

por tratarse del manejo de los fondos públicos. Es sabido que
las decisiones de gobierno no se conceptúan generalmente
idóneas para promover una revisión judicial. Por ejemplo, si

se resuelve la construcción de una detenninada obra, no es

factible juzgar el mérito y oportunidad de la medida señalada

que constituye una decisión propia de las atribuciones guber-
nativas. Por el contrario, en el otro extremo del presupuesto,
la previsión de los recursos refleja la imposición de graváme-
nes cuya aplicación sí puede, en cada caso concreto, al violen-

tar el juego de diferentes garantías constitucionales, como la
del derecho de propiedad, de trabajar, de ejercer comercio o

industrias lícitas, generar la revisión judicial pertinente. Pero

de la circunstancia de que no pueda existir ese control, no se

sigue que esa actividad, que se traduce en la administración,
inversión o consumo de los fondos públicos, no deba ser estric-

tamente regulada por el Derecho. No se trata de establecer
un cúmulo de trabas a la gestión efectiva, sino de crear un sis-

tema racional, apto para que se conozca en qué se invierten

los fondos y para controlar que lo sean efectivamente en las

finalidades propuestas”.
La situación, entonces, es la siguiente:
a) cualificación del núcleo financiero en términos de

legitimidad;
b) ambigüedad de la legitimidad (moral, política o ju-

rídica);
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c) asimetría al tratar erogaciones (discrecionalidad polí-
tica) y recursos (juridización completa —constitucionaliza-

ción- que habilita el ejercicio de una acción judicial);
d) juridización del aspecto ejecutivo de las erogaciones

(administración).

Como matización de lo expuesto hay que señalar que, al

referirse al marco jurídico del presupuesto, se menciona a la

Constitución, pero sólo en aspectos procedimentales, es decir:

principio de legalidad presupuestaria (atribución del Congre-
so) y atribuciones del Poder Ejecutivo (hacer recaudar y eje-
cutar el presupuesto).

En una línea similar, Damarco aporta la siguiente defi-

nición de gasto público:
“Definimos al gasto público como toda erogación mone-

taria realizada por el Estado legítimamente autorizada y des-

tinada al cumplimiento de sus fines”.

Tenemos, así, un núcleo (toda erogación monetaria), una

conexión (destinada a) y una doble cualificación (legítima-
mente autorizada y para el cumplimiento de fines estatales).

Aquí, legitimidad se refiere al principio de legalidad pre-

supuestaria (no hay gasto sin ley) mientras que los fines, re-

miten a una cuestión de variable discrecionalidad politica. En

este contexto nos reencontramos con Griziotti, es decir: identi-
dad entre fines y circunstancialidad de lo político. Este se cons-

tata en la siguiente argumentación: “Ciertamente pudimos ha-
ber señalado en la definición que se trataba de toda erogación
monetaria realizada por el Estado legítimamente autorizada

y destinada a la satisfacción de necesidades públicas” y

“...parececlaro que la determinación del carácter de necesidad

pública depende, en definitiva, de una elección de carácter

político”.
En fin, es ilustrativo el articulo comentado pues su es-

tructura es un ejemplo del conjunto de elementos que usual-
mente son consignados bajo la rúbrica de gasto público:

- concepto de gasto público y su diferencia con los gastos
privados;

- clasificación de los gastos públicos;
- crecimiento y límite de los gastos públicos, y
— efectos económicos de los gastos públicos.
Giuliani Fonrouge, por su parte, da la siguiente carac-

terización de la actividad financiera:
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“Parecería innecesario recordar, por sabido, que el Estado
debe cumplir funciones complejas para la realización de sus

fines, tanto en lo referente a la selección de los objetivos, a las

erogaciones, a la obtención de los medios para atenderlas

-—pecuniarios o de otra especie- y a la gestión y manejo de

ellos, cuyo conjunto constituye la actividad financiera”16.

Nuevamente, podemos encontrar el núcleo (erogación e

ingresos), la conexión (para) y la cualificación (fines y fun-

ciones estatales).
Es interesante percibir cómo Giuliani Fonrouge pone de

manifiesto la controversia y las partes de la misma (un con-

cepto económico y otro eminentemente político), y ante la

cual toma una actitud directamente ecléctica:

“En suma: ninguna doctrina está exenta de crítica, por lo
cual aparece como razonable colocarse en un justo medio y
afirmar que si bien la actividad financiera tiene base econó-

mica, no puede desconocerse la influencia de otros elementos,
especialmente del político y del sociológico, que tienen impor-
tancia preponderante".

Aun cuando no se considere a lo jurídico en la especifi-
cación de la actividad financiera como tal (pues el Derecho

recién aparece déspués de la especificación ecléctica en térmi-

nos políticosy económicos), la posición de Giuliani es bas-

tante receptiva a lo jurídico:
“El Derecho financiero tiene como finalidad estudiar el

aspecto jurídico de la actividad financiera del Estado en sus

diversas manifestaciones, y tanto por su naturaleza y con-

tenido, como por su objeto, constituye disciplina integrante
del Derecho público".

De manera sintética, cabe señalar los siguientes elemen-

tos de importancia al interior de la posición de Giuliani:

— enfatizar la unidad de la actividad financiera y, por

ende, del Derecho financiero;
— limitación de la incidencia jurídico-constitucional, al

nivel erogatorio, sólo del principio de legalidad;
— mención incidental de los derechos constitucionales en

cuanto a la limitación de la ley de presupuesto para afectarlos.

1° Giuliani Fonrouge, C., Derecho Financiero, Depalma, Buenos

Aires, 1977.
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En cuanto al gasto público, Giuliani recorre los tópicos
usuales. Se lo define como “un instrumento de gobierno de

importancia trascendental por su efecto directo o indirecto

sobre la actividad socioeconómica de la colectividad”, se

destacan las plurales finalidades y funciones a las que él con-

tribuye, se hace referencia al crecimiento de los mismos, en

fin, se los clasifica.

Este recorrido lo podríamos hacer exhaustivo al conjunto
de la doctrina nacional, donde será difícil encontrar algo
diferente a lo ya expuesto". En líneas generales, los aspectos
comunes pueden enumerarse con facilidad:

— omnipresencia del lenguaje de las necesidades;
— eclecticismo en cuanto a la caracterización de la activi-

dad financiera y del gasto público;
- asimetría conceptual al tratar los ingresos y las eroga-

ciones.

Si enfocamos la cuestión desde la perspectiva de la se-

cuencialidad lógica señalada con anterioridad, es perceptible
que mientras los ingresos se analizan a partir del último grado
de la secuencia (constitucionalización), las erogaciones ocupan
de acuerdo a los autores diferentes lugares o grados. La activi-
dad erogatoria, o directamente no entra en la secuencia (al ser

un asunto político-discrecional), o sólo se encuentra juridizada
(al ser una actividad puramente administrativa) o se lega-
liza (al ser afectada por el principio de reserva de ley). Pero en

ningún caso, se la considera por completo constitucionalizada

(sujeta a reglas y principios de rango máximo) y, menos aún,
se la considera en cuanto tal definida como jurídica.

XIH. EL DERECHO FINANCIERO DE SAINZ DE BUJANDA

' Previo a efectuar un balance crítico de lo visto, es instruc-
tivo referirse a otro tipo de posición, donde lo jurídico tiene una

h l7-Ver,entre otros, Villegas, H., Curso de Finanzas, Derecho Finan-

ciero. y Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1992, para quien “son gastos
públicos las erogaciones dinerarias que realiza el Estado en virtud de ley

glamcumplir sus fines consistentes en la satisfacción de necesidades pú-
icas".
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preeminencia mayor y, quizás, decisiva: el Derecho financiero
de Sainz de Bujandala. Este autor parte de la siguiente carac-

terización:

“El Derecho financiero es el Derecho de la actividad finan-

ciera, acción del Estado y demás entes públicos que se dirige a

obtener los ingresos necesarios para poder realizar los gastos
que sirven al sostenimiento de los servicios públicos, entendi-
dos en su más amplio sentido; rama del Derecho público
interno que organiza los recursos constitutivos de la Hacienda
del Estado y de las restantes entidades públicas, territoriales e

institucionales, y regula los procedimientos de percepción de
los ingresos y de ordenación de los gastos y pagos que tales

sujetos destinan al cumplimiento de sus fines”.

Si nos atenemos a esto parece que nada nuevo agrega-
mos a lo dicho, pues habría una cualificación bastante gené-
rica en términos de sostenimiento de los servicios públicos
"en su más amplio sentido" o el cumplimiento de fines inde-
terminados. Sin embargo, ello no es así, tal como lo demues-
tra el párrafo siguiente:
“La actuación administrativa típica se inicia cuando los

fondos públicos son efectivamente empleados en la consecu-

ción de los fines asumidos por la Administración. Sobre este

último punto .—fines cuyo coste se cubre con fondos públicos-
la definición que se ha propuesto es omnicomprensiva. No se

limita a hacer referencia a los servicios públicos, porque esta

expresión no cubre el amplio campo de los objetivos a cuya
consecución puede estar orientada la actividad financiera.

Cabe, en efecto, que con ella se aspire al logro de las metas de

la política económica general (v.gr.: la redistribución de la

renta, la estabilización o el desarrollo económico). En tales

supuestos, tan extendidos en nuestro tiempo, los elementos

constitutivos de la Hacienda (recursos y gastos) operan como

instrumentos de política económica. Mas esto no significa que

por esa vía la constitución y la gestión de la Hacienda puedan
desentenderse de las prescripciones del Derecho para atem-

perarse, en cambio, a las que suelen llamarse 'medidas’ de

política monetaria, sino, inversamente, que la políticaeconó-
mica se juridifica en cuanto que, para poner a su semmo los

¡a Sainz de Budanda, F., Lecciones de Derecho Financiero, Univer-

sidad Complutense, Madrid, 1991.
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ingresos y gastos públicos, ha de discurrir por los cauces que

el ordenamiento financiero establece. En vista de ello, tanto la

obtención de los ingresos como la ordenación de los gastos y

de los pagos han de atemperarse siempre —esto es, cuales-

quiera sean los objetivos perseguidos- a las exigencias del

ordenamiento jurídico financiero".

La discrecionalidad de los fines y la metafísica de las ne-

cesidades se encuentran subordinadas a los cauces del ordena-
miento jurídico. En otros términos, el gasto público es algo
más que una salida contable entendida como una “medida

monetaria" y parte del conjunto instrumental de la política
económica. Y ese “plus” se deriva de las exigencias del orde-
namiento jurídico. ¿Y cómo entender tales ein'gencias? Sainz de

Bujanda es claro al respecto: en términos constitucionales.

“Puede afirmarse, pues, que el Derecho constitucional fi-

nanciero se encuentra dividido en dos partes fundamentales.
La primera, de tipo orgánico, se refiere a la estructura del po-
der financiero y su extensión. Se trata, en ella, como acaba de

advertirse, de fijar el deslinde de facultades financieras entre

los órganos estatales. La segunda comprende lo que pudiéra-
mos llamar la materia financiera constitucionalizada, es decir,
el núcleo de cuestiones, asociadas al fenómeno financiero, que
encuentra una regulación básica, primaria, en principios y
normas de rango constitucional. En cierto sentido, la primera
parte es constitucional rationae materiae, ya que de lo que en

ella se trata es de constituir y configurar el poder en una de
sus manifestaciones: la financiera. La segunda, en cambio, es

financiera por razón de objeto, ya que se ocupa de la regu-
lación de ciertos aspectos de las instituciones financieras y su

carácter constitucional sólo deriva del puesto preemínente que
los preceptos en cuestión ocupan dentro de la jerarquía norma-

tiva: se trata, en suma, de normas financieras de rango cons-

titucional”.

I _

Sainz de Bujanda aporta la expresión clave para el aná-
liSis: materia financiera constitucionalizada. Esto nos indica,
al menos, dos cosas:

—_
lo jurídico-constitucionalincide directamente en la

espec1ficac1ón de la actividad financiera, y
— no hay diferencia alguna entre ingresos y erogaciones.
Lo jurídicono es un aspecto secundario, que sobreviene a

algo ya definido de antemano, sino que es la cualificación
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central de la actividad financiera. Por otra parte, no hay sus-

tento alguno para un tratamiento asimétrico entre ingresos y

erogaciones. Ambos elementos están sujetos al mismo proce-
so de constitucionalización y ambos, por ende, se encuentran

vinculados a principios y normas constitucionales comunes.

Para cualificar al núcleo de la actividad financiera no ca-

be remitirse a discrecionalidades políticas o elucubraciones

técnicas sobre tipos de bienes y necesidades, sino a los impe-
rativos y criterios constitucionales:

“La materia financiera se constitucionaliza con el propó-
sito de infundirle mayor estabilidad y fijeza. Se aspira a que
las normas jurídicas de rango no constitucional no puedan al-

terar ciertos principios a los que se atribuye un carácter con-

figurador del sistema. Su alteración sólo podrá producirse, en

su caso, por el mismo poder que lo estableció, el poder consti-

tuyente, del que emana la norma suprema del ordenamiento,
situada en el primer rango de la jerarquía. De ahí resulta que
la constitucionalización de una materia y, por tanto, de la

financiera, se traduce técnicamente en el señalamiento de lí-

mites materiales al resto de la normativa jurídica y, consi-

guientemente, al ejercicio del poder que lo elabore. Cuando se

habla de límites materiales del poder financiero se alude, por

tanto, a los criterios impuestos por la Constitución, a los que
ha de amoldarse la legislación financiera ordinaria”.

Y en materia de gasto público la posición de Sainz de

Bujanda es clara:

“No hay, pues, una libertad absoluta en la realización

del proceso del gasto, sino que éste aparece jurídicamente
condicionado".

¿Dónde está el concepto de “necesidad”? ¿Qué queda de

la finalidad contingente?
Si intentáramos delinear una definición de actividad fi-

nanciera —y, por consiguiente, del gasto público- coherente

con lo anterior (delimitando la ambigua expresión de servicio

o fin o interés público) habría que decir lo siguiente:
Ingresos y erogaciones (núcleo) que se destinan (co-

nexión) al cumplimiento de los fines definidos de acuerdo a

los criterios —normas y principios- impuestos por la

Constitución (cualificación).
Aun cuando esta caracterización no coincide exacta-

mente con la que hemos propuesto, sí es de lejos la que más
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se acerca a la misma. En cierta forma, la podemos indicar

como el antecedente de mayor peso, aquel que sobrepasó los

términos de la clásica controversia entre optimismo eco-

nomicista (Musgrave) y pesimismo político (Griziotti).

XIV. BALANCE CRÍTICO DE LAS PERSPECTIVAS FINANCIERAS

Enumeremos el conjunto de cualificaciones del núcleo de

la actividad financiera a la que hemos pasado revista:

a) efectivizar la Constitución (hipótesis de este trabajo);
b) satisfacer las necesidades y fines fijados por los gru-

pos que tienen el poder del Estado (Griziotti);
c) proveer bienes públicos (para satisfacer necesidades

públicas) ante la ineficiencia del mercado para hacerlo, redis-

tribuir la renta y estabilizar la economía (Musgrave), y

d) lograr fines de acuerdo a criterios fijados por la Cons-
titución (Sainz de Bujanda).

Si lanzamos una mirada retrospectiva a los diferentes

puntos de vista expuestos surge cierto ánimo de desasosiego,
como si toda la problemática estuviera atravesada por una

gran confusión. ¿Se está hablando siempre de lo mismo? En

cierta forma sí, pues todas las investigaciones señaladas se

refieren a la actividad financiera y al gasto público. Ninguna,
además, se limita a identificar gasto público con simple sali-
da o erogación, se habla de fines, funciones, necesidades,
bienes, etcétera. Sin embargo, se tiene la sensación de que se

está teorizando sobre cosas muy diferentes entre sí.

Por de pronto no hay lugar para salidas eclécticas,
poniendo en un molde de síntesis un poco de cada cosa. No es

consistente afirmar, de manera simultánea, una cualificación

jurídico-constitucional, una teoría de las necesidades públi-
cas y privadas y, además, una fijación discrecional de esas

necesidades. Es decir, que no son admisibles todas las pers-
pectivas a la vez, entendidascomo cualificadoras del núcleo
de la actividad financiera. No obstante, podría sostenerse que
cada teoría pretende hacer algo diferente que las otras, en

cuyo caso podría hablarse de diferentes niveles de análisis.
¿Cómo podría sostenerse esto?
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En primer lugar, hay que destacar que en el contexto de
un orden constitucional, sólo es admisible la cualificación
indicada como a), para lo cual la cualificación d) es un valioso

prolegómeno. Es decir, ratificamos nuestra posición que hace
del gasto público una institución jurídico-constitucional.

Esto significa que para la construcción del concepto de
actividad financiera (y de gasto público) hay una preeminencia
del contexto jurídico por sobre los otros contextos. Tal como

señalamos al inicio, los rasgos jurídicos acompañarán a la

expresión gasto público en el itinerario que recorra por los más
diversos contextos. De tal forma, los rasgos jurídicos (y consti-

tucionales) no podrán eludirse al momento de hacer otro tipo
de análisis. O mejor dicho: en caso de eludirse tales rasgos, lo

mínimo que puede exigirse es una justificación, una demos-
tración de la impertinencia de lo jurídico y constitucional.

Tal como vimos, este carácter jurídico de la actividad fi-

nanciera (o, lo que es similar, el carácter fundamentalmente

jurídico de la cualificación del núcleo de la actividad financie-

ra) es consecuencia de un proceso histórico de positivización
Guridización, legalización y constitucionalización) del núcleo

de esa actividad. De ahí que no considerar a los rasgos jurídi-
cos como centrales implica efectuar una crítica implícita a ese

proceso. Y si esto es lo que hace, también cabe requerir aquí
una justificación de dicha crítica, y no desecharla sin más o

hacer como si no existiera dicha historia.

Todo esto implica que no hemos recurrido ni a intuicio-

nes ni a la evidencia para captar la esencia de un fenómeno.

No es en ese plano en el que nos movimos. Es más, discuti-

n'_-os y pusimos de manifiesto lo errado de una perspectiva
semejante. Si partimos, en cambio, de un contexto preciso (el
entramado conceptual jurídico y constitucional) y de un pro-

ceso histórico en curso (la positivización del núcleo finan-

ciero). Y aquí repetimos lo dicho: impugnar esta caracteri-

zación exige impugnar la preeminencia de ese contexto y de

ese proceso. Pero a una crítica de esa índole se le exige que
sea consecuente con todas las derivaciones de su análisis;
tendrá que explicar, por ejemplo, por qué tal contexto y pro-

ceso sería evidente al tratar los ingresos e irrelevante al

tratar las erogaciones (conforme la señalada interpretación
que se basa en la asimetría conceptual de ambos aspectos,
ingresos y erogaciones).

En resumen: la base de una teoría actual de las Finan-

zas Públicas no es otra que la dogmática jurídico-financiera
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y, en particular, la dogmática constitucional-financiera. Te-

niendo en cuenta estas consideraciones podemos retornar a

las otras perspectivas.
Si repasamos la posición de Griziotti, la misma deviene

coherente a condición de desligarla de la problemática de la

cualificación. Le damos así una vuelta de tuerca al análisis y

hacemos del proyecto de Griziotti la base de una investi-

gación estratégica del núcleo de la actividad financiera públi-
ca. Una investigación semejante trataría de responder a lo

siguiente: ¿cuáles son los rasgos del núcleo de la actividad
financiera en el campo conflictivo de las relaciones de fuerza?

Aun cuando la obra de Griziotti no haga esto, sí en cam-

bio es la manera coherente de aprehender su proyecto teóri-

co. Su objeto es un análisis centrado en las relaciones de po-

der, en la manera de ejercerse y en las consecuencias de ese

ejercicio. En tal contexto, lo jurídico es una variable más

—subordinada o secundaria— del análisis estratégico. El

Derecho, así, podrá ser considerado o una restricción al ejer-
cicio del poder, o un enmascaramiento o justificación de dicho

ejercicio, o un medio discursivo para su realización. En tal
caso un estudio, por ejemplo, de los efectos de las eroga-
ciones, trataría a las cuestiones jurídicas o macroeconómicas

como meros indicadores. ¿Indicadores de qué? Del estado
efectivo del conflicto entre diversos grupos (sectores o clases)
en pugna y en torno al poder. Aquí surgirían preguntas tales
como éstas: ¿quién aumenta su poder de acuerdo a esta com-

posición de las erogaciones? ¿Quién disminuye su poder?
¿Qué alianzas se han producido o se producirán? ¿Cómo justi-
‘fican los grupos de poder el ejercicio del mismo? ¿A qué
rearticulación de relaciones de fuerza se debe la mutación en

la composición de las erogaciones?
Un análisis estratégico de esta índole, el efecto de las ero-

gaciones, por ejemplo, no será la redistribución de la renta,
sino la redistribución del poder. Los índices de distribución de
la renta (y de su redistribución) serán sólo un indicador de la
dinámica de las relaciones de fuerzas, efectivas o deseables.

De una teoría semejante surgirán, es indudable, directi-
vas posibles. Ellas serán directivas para quienes luchan, ata- .

can o se defienden en términos de fuerza y de poder. Es decir:

¿cómoobtener ingresos estatales que no menoscaben nuestra
Situación? ¿Cómo efectuar erogaciones que beneficien nues-

tra situación?
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Estaríamos, en suma, ante una teoría estratégica de la
actividad financiera en su sentido nuclear. De la misma ma-

nera, es dificil ignorar su importancia. Pues sólo a partir de
ella es posible determinar cuál es la relación existente entre

las relaciones de fuerza efectivas y las pretensiones de rai-

gambre constitucional.

La situación de la teoría de Musgrave es más compleja.
No hay dudas de que ella sí se refiere centralmente a la cua-

lificación del núcleo de la actividad financiera. Pero ¿en base
a qué hace tal cualificación? Hemos notado un conjunto de

vagas expresiones que unificamos bajo la designación de sen-

tido común de los economistas. Tal sentido común, sin em-

bargo, remite a un discurso valorativo muy peculiar que el
mismo Musgrave señala:

“La premisa de las necesidades, basada en las necesi-

dades y preferencias de los individuos, se apoya en valores

ampliamente sostenidos por la cultura occidental”.

He ahi el punto de Arquímedes de la Hacienda Pública:

los valores compartidos. Lo notable es que en ningún momen-

to Musgrave problematiza dichos valores: no dice cómo sur-

gen, cómo se fundamentan, cómo se organizan, cómo se vin-
culan con lo jurídico, etcétera. Simplemente, se toman como

dados y se avanza. Es como si en las sombras de ese discurso
se enunciaran preguntas como éstas: ¿quién duda de que la
eficiencia es un va]or?, ¿y la equidad?

Pero Musgrave se desentiende de todas las discusiones,
controversias y problematizaciones relativas a la moral, la

ética, el discurso moral o los juicios evaluativos. ¿Qué puede
significar todo esto ante la solidez de la intuición moral del

economista que capta con cristalina evidencia los valores

comunes de su cultura?

Es paradójica, al respecto, la extraña combinación que se

presenta entre endebles fundamentos morales y sofisticados

instrumentos matemáticos. Aquello que media entre la fun-

damentación y el instrumento no es otra cosa que una meta-

fi'sica de las necesidades, de los bienes o del mercado. Y, a la

vez, se efectúa un análisis de los sistemas políticos vía una

analogía con el sistema de mercado (¡como si ésta fuese la

única teoría política disponible para el análisisl). ¿Qué puede
quedar de todo esto?

La respuesta al anterior interrogante es la siguiente:
una serie de reglas técnicas. Ni más ni menos. Pero esto sig-
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nifica que nada se aporta al concepto mismo de gasto público
y que, por ende, su pretendida función normativa es nula.

En todo caso, si propone valoraciones, su lugar de enun-

ciación será el de las teorías morales. Allí tendrá sus contro-

versias y es allí donde deberá demostrar su fortaleza. Pero

un planteamiento semejante carga con todo el conflicto his-

tórico conceptual que vertebra las relaciones entre lo jurídico
y lo moral. Y es claro que si se hace una teoría moral de las

Finanzas Públicas (como dice Musgrave, para juzgar los

“méritos") cabe exigirle que tome en consideración la dog-
mática constitucional financiera, es decir: las normas y prin-
cipios que estructuran la actividad financiera pública en un

orden constitucional.

Aun cuando el status de dicha teoría moral sea proble-
mático, no caben dudas en cambio de que aquellas reglas téc-
nicas sí son valiosas, tanto para el análisis estratégico como

para el jurídico. Pero hay que advertir que nada dicen sobre
los fines, sobre la cualificación o, en suma, sobre el concepto
mismo de actividad financiera.

En cierta forma, lo que estamos haciendo es delimitar el
ámbito de lo que cabe designar como técnica financiera,
ámbito que en principio incluiría:

— la construcción de estadísticas y de indicadores;
— métodos de evaluación de proyectos en términos de cos-

tos, eficiencia, etcétera, y
— análisis de la incidencia del ciclo ingresos-erogaciones

en los agregados macroeconómicos (inversión, consumo, aho-
. rro, etc.).

El estratega acudirá a la teoría técnica para que le re-

suelva problemas como éstos: ¿qué estructura impositiva
requiere el fortalecimiento de esta alianza de fuerzas? ¿Cómo
aumento el poder de x sin disminuir excesivamente el de y?
¿Cómo diseñar la composición de las erogaciones para lograr
un conjunto (x, y...) de efectos?

Desde el punto de vista constitucional-financiero se ori-

ginarán otros requerimientos, entre otros el siguiente: ¿cuá-
les son los mecanismos técnicos para lograr la efectividad de
la Constitución?

'

_

Demos un ejemplo. La técnica financiera aporta un con-

Junto de estadísticassanitarias. A partir de ellas es posible
reconstruir cuál es el efectivo ejercicio de los derechos consti-
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tucionales a Ia salud. Si el sistema constitucional, como es el

caso, prescribe un ejercicio igualitario de tal derecho (v.gr.
ningún habitante tiene un derecho a la salud mayor que
otro), se exige lograr el ejercicio de tal derecho por todos (y no

por algunos) de los habitantes sujetos a dicho orden constitu-
cional. Tal circunstancia requiere, como instrumento o medio
de realización, la efectuación de erogaciones. Estas erogacio-
nes serán propiamente gastos; no están ligadas ni a satisfa-
cer necesidades ni dependen de discrecionalidades coyuntu-
rales. Son el medio para lograr el ejercicio de un derecho
constitucional (Y, hasta el momento, nadie duda de que el
status conceptual de un derecho es muy diferente al de una

necesidad o al de una finalidad). El técnico, ahora, puede di-
señar un conjunto de medidas alternativas para lograr dicha
efectividad. Podrá evaluar proyectos, mostrar las diferentes
incidencias macroeconómicas, etcétera. La teoría estratégica,
por su parte, puede mostrar las relaciones de fuerza que dan

lugar a ese desigual ejercicio del derecho constitucional, cómo

afectan a esas relaciones de fuerza las diferentes alternati-

vas, etcétera.

Un breve resumen de la diferenciación analítica prece-
dente pone de manifiesto tres planos:

- Un primer plano, que caracteriza y especifica al núcleo
de Ia actividad financiera en el contexto de un orden constitu-

cional.
— Un segundo plano, que analiza a dicho núcleo en el

contexto de un análisis estratégico de relaciones de fuerza.
- Un tercer plano, que aporta un conjunto de reglas téc-

nicas aplicables a la actividad financiera.

Es claro que cuando nos dirigimos a los textos existentes

de Finanzas Públicas encontramos una mezcla de todo esto,
una ausencia dramática de delimitación de discursos, contex-

tos y conceptos. Las teorías técnicas pretenden captar valores

morales y las teorías estratégicas tienden a ignorar a la

especificación jurídica de lo financiero. ¿Se debe esto a una

simple falta de rigor? ¿Al error o a la ignorancia? Decir que sí

no nos aportaría buenas respuestas.
Los textos, por cierto, nunca son inocentes. Aun cuando

sólo pretendan describir o explicar, los textos siempre están

en relaciones polémicas, insertos en situaciones donde las in-

terpretaciones se combaten en un conflicto perpetuo e irreso-
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luble. A la imagen presentada al inicio de este trabajo, de

plurales contextos y de plurales definiciones convencionales,
hay que añadirle el toque dramático del conflicto. Especificar
un concepto, entonces, no es mera cuestión de convención,
sino de conflicto interpretativo, de toma de posición.

XV. CONCLUSIONES

Es momento de hacer una sinopsis del recorrido realizado.

Comenzamos con un problema, aparentemente trivial y

no conflictivo: ¿cómo definir al gasto público? Tal interrogan-
te lo vinculamos a una serie de problemas concomitantes: ¿a

partir de qué criterios se efectúa la definición? ¿Cuál es la

definición que surge del contexto jurídico? ¿En qué se podría
basar la preeminencia del contexto jurídico?

Esto nos condujo, en un primer momento, a especificar
qué entendíamos por contexto jurídico. Allí propusimos una

noción laxa de discurso jurídico, en tanto artefacto complejo
compuesto de varios niveles: oraciones (texto), enunciados

(normas, principios, etc.), proposiciones (dogmática) y exigen-
cias. En tal discurso señalamos al entramado constitucional

(texto, proposiciones, dogmática y exigencias) como decisivo a

los efectos de hacer una especificación de la actividad fi-

nanciera. Es decir, al interrogante sobre cuáles son los crite-
rios para definir al gasto público respondimos lo siguiente:
criterios surgidos del entramado conceptual constitucional.
De tal entramado conceptual pusimos de manifiesto dos di-
mensiones estructuradoras: a) postulación de derechos y ga-
rantías, y b) establecimiento de instituciones democráticas.

Paso seguido introducimos la definición de lo que denomi-
namos núcleo de la actividad financiera pública: ingresos y

erogaciones. Señalamos, a continuación, un proceso histórico
de positivización de dicho núcleo. A partir de ello bosquejamos
una secuencia lógico-histórica compuesta de tres pasos: ju-
ridización, legalización y, en fin, constitucionalización.

Teniendo en cuenta el contexto y el proceso citado refor-
mulamos las preguntas iniciales en estos términos: ¿qué
puede significar la actividad financiera —y el gasto público-
en un orden constitucional?

Respondimos con la siguiente definición:
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“Actividad encaminada a la obtención de ingresos y rea-

lización de erogaciones (núcleo) a los efectos (conexión) de
efectivizar la Constitución (cualificación )”.

De la definición precedente se desprenden dos tipos de
relaciones básicas entre actividad financiera y Constitución:

implicación y finalidad. Por un lado, la existencia de dere-

chos e instituciones constitucionales implica efectuar activi-

dad financiera en su sentido nuclear. Por otro, la finalidad de
dicha actividad es la de darle efectividad a esos derechos e

instituciones.

Consideramos, luego, que las diferentes teorizaciones

existentes podían entenderse como diversas maneras (no com-

patibles entre sí) de conceptualizar la cualificación del núcleo
de la actividad financiera. Pasamos revista, brevemente, a los

Principios de Griziotti, a la Hacienda Pública de Musgrave, a

algunos tramos de la doctrina nacional y al Derecho Finan-

ciero de Sainz de Bujanda. Salvo en este último caso, la activi-

dad financiera —y el gasto público——se entiende a partir de la

controversia entre fijación discrecional o técnica de las necesi-

dades y bienes públicos. En ambos casos detectamos el lugar
secundario que, de hecho, ocupa lo jurídico. Diferente, en cam-

bio, es el enfoque de Sainz de Bujanda, que privilegia la juri-
dicidad de la actividad financiera en todos sus elementos (in-

gresos y erogaciones) y su sujeción a principios y normas de

rango constitucional. Unico caso, este último, donde se en-

cuentran expresiones como juridización o constitucionaliza-
ción de la actividad fmanciera pública.

Luego de pasar revista por tales perspectivas, considera-

mos que una vía fecunda de reconstrucción podia ser la de

distinguir niveles de análisis y que. de esa manera, podrían

aprovecharse ——sin caer en eclecticismos- elementos aporta-
dos por cada una de las interpretaciones. Esto dio lugar a

distinguir entre:

- una teoria financiera propiamente dicha (inserta por

completo en el contexto jurídico-constitucional,esto es: teoría

dogmática constitucional-financiera);
— una teoría estratégica de las finanzas (reinterpretación

del proyecto de Griziotti), y
- un conjunto de reglas técnicas de las finanzas (reinter-

pretación de la Hacienda Pública).
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Señalamos, entonces, que eludir u obviar la cualificación

jurídica del gasto público requiere, por lo menos, que se jus-
tifique por qué cabe apartarse del contexto conceptual cons-

titucional y del proceso histórico de constitucionalización.

Concluimos el recorrido recordando el carácter polémico y

conflictivo de los textos, las teorías y los discursos.

Luego de lo expuesto, considero que hay fuertes razones

que respaldan la posición aquí asumida. Pero esto es sólo el
comienzo de una vía de investigación. Lo importante son las

consecuencias, que se derraman en toda la doctrina jurídica
de los gastos públicos. Es decir: ¿cuál es la fecundidad teórica

de una postura semejante? Por de pronto, esto implica que
cada uno de los items que usualmente componen dicha doctri-

na jurídica de los gastos públicos (clasificación, efectos, cre-

cimiento y límites) es pasible de ser aprehendido de una

manera novedosa.

Un ejemplo de ello es el tópico usual de los efectos de los

gastos públicos. Del análisis precedente surge con claridad

que no cabe confimdir (o asimilar) tanto los efectos macroe-

conómicos como los relativos a las relaciones de fuerza de las

erogaciones, con los efectos jurídicos de los gastos públicos.
Si la cualificación de la actividad erogatoria es la obten-

ción de la efectividad de los derechos e instituciones constitu-

cionales, es en relación a dicha efectividad que corresponde
analizar la temática de los efectos.

Un ejemplo: el efecto de los gastos no se mensura en tér-

minos de pleno empleo o niveles de desocupación, sino en

i

términos del grado de efectividad de los derechos constitu-
cionales que protegen al trabajo. Es con respecto al ejercicio
pleno de esos derechos que los niveles de ocupación, subocupa-
ción o desocupación pueden fimcionar como indicadores de la
distribución de la efectividad de los derechos constitucionales
laborales. Los derechos de los trabajadores son cor-relativos a

deberes estatales (y éstos a acciones para exigir su cumpli-
miento) y no a vaporosos o ambiguos objetivos macroeconómi-
cos (que no se vinculan ni a deberes ni a acciones judiciales),

Una analítica completa de los efectos de los gastos ten-

dríaque tener en cuenta el conjunto de los derechos constitu-.
Cionales, el grado de efectividad de cada uno de ellos, la dis-

tribuciónefectiva de su ejercicio en sectores (completa, media,
baja o nula efectividad), la composición actual de las eroga-
ciones en relación a dichos derechos y distribución.
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Y es aquí donde resultan necesarios los complementos
teóricos. El análisis estratégico permitirá correlacionar la dis-
tribución en el ejercicio de los derechos, la composición de las

erogaciones y la trama de relaciones de fuerza existentes.

Las reglas técnicas permitirán evaluar diversas estructuras

de las erogaciones a los efectos de lograr un ejercicio de los
derechos acorde a los imperativos constitucionales. Pero
nótese que ambos tipos de análisis presuponen la caracteri-

zación jurídica del gasto público y que, por ende, son un com-

plemento y nunca el eje básico de la conceptualización.
Pero es claro que la propia organización temática referi-

da al gasto público está signada por la manera de especificar-
lo. De ahí que una mutación en esa forma de especificar
implicará de suyo, una mutación en las materias que tradi-
cionalmente se englobaban bajo la designación de teoría del

gasto público.
En tanto que ahora enfrentamos una teoría jurídica del

gasto público, surge una serie de problemas específicamente
jurídicos y, por cierto, constitucionales. Hay cuatro ámbitos

de análisis que habrá que desarrollar:
— ¿cuáles son los principios constitucionales que organi-

zan la actividad financiera en cuanto tal y los gastos públicos
en particular?

— ¿cuál es el conjunto de normas financieras infraconstitu-
cionales en general y relativas al gasto público en particular?

- ¿cuál es la estructura de los derechos y deberes finan-
cieros en general y relativos a los gastos públicos en particular?

- ¿cuáles son las acciones vinculadas a dichos deberes y

derechos y que son el ineludible sustento de su garantización
ante las omisiones y acciones inconstitucionales?

Se trata, por cierto, de un camino por hacer, pero funda-

mental si se pretende ubicar a la teoría financiera (a la dog-
mática jurídico-financiera) a la altura del proceso histórico de

positivización (recordemos los pasos secuenciales: juridjza-
ción, legalización y constitucionalización) de la actividad fi-

nanciera, tanto en lo que respecta a los ingresos (donde ya

hay toda una tradición de estudios dogmáticos) como a las

erogaciones, donde el retardo de la dogmática, por lo que

vimos, es notorio y grave.





EL ESTADO DE DERECHO

Y LAS POTESTADES TRIBUTARIAS

JOSÉ A. DÍAZ ORTIZ

Proemio: Si bien no se trata de un libro, sirva esta intro-
ducción para ubicar a los lectores en el centro de la preocupa-
ción que me mueve a abordar un tema que, en principio, no

debería poseer un interés especial o distinto al que general-
mente debe tenerse respecto de la preservación del Estado de

Derecho; sin embargo, en materia fiscal la plena vigencia
de éste adquiere una dimensión propia cuando los recursos

fiscales son escasos y su obtención constituye un objetivo
estratégico dentro del modelo económico en curso, que se apo-
ya en el superávit fiscal y la política de ajuste.

Aparece allí la tentación de recaudar a todo trance sin

detenerse en cuidar la permanencia del inestable equilibrio
que existe entre los poderes del Estado y los derechos de los

ciudadanos y habitantes del país; forzando, en muchos casos,

la letra y la finalidad de la ley aplicable; en otros, utilizando

instrumentos legislativos de dudosa constitucionalidad y

métodos de gestión inadecuados; esto provoca un corrimiento

de la línea de demarcación en favor del campo estadual.

Además, la recaudación de los tributos, por su propia ca-

racterística, es una cuestión que posee una universalidad

mayor que otros temas respecto de los cuales pudiera plan-
tearse análoga dicotomía lo que, a mi juicio, justifica una

reflexión especial sobre el problema.
En pro de ello, me parece útil considerar, en primer lu-

gar, la descripción de las relaciones Fisco-contribuyente; los

casos más notorias en los que se advierte la aludida desviación
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de fines y excesos y finalmente, formular una consideración

final que haga compatible la vigencia plena del Estado de

Derecho con la inexcusable necesidad del Estado de obtener

recursos públicos de naturaleza tributaria.

I. VlNCULACIÓN TRIBUTARIA.

OBLIGACIÓN Y DEBERES FISCALES

La relación jurídica tributaria no es una relación de

poder. Ella emerge de la ley que genera la obligación de pago
del impuesto (art. 17, Const. Nac); materializada la obliga-
ción por la realización del hecho imponible o hipótesis de
incidencia descripta en la ley, se configura una vinculación

acreedor-deudor que no difiere mayormente del régimen de
las obligaciones del Derecho privado.

Lo decían autores alemanes de la talla de Nawiaskyl al
calificar de ese modo la relación jurídica tributaria, que:
“Examinada con mayor atención la relación general que liga
al Estado y al particular en el campo del Derecho tributario,
se pone de manifiesto que desde el punto de vista material

aquél está configurado con la nota de la supremacía y que
según hemos visto se encuentra normalmente dotado de va-

riados derechos potestativos, como raras veces se dan en el

campo del Derecho privado. Pero considerando la relación
desde la perspectiva formal, a este derecho potestativo no se

añade ninguna especialidad que pudiera distinguirlo de los
derechos subjetivos del Código Civil. Las pretensiones jurídi-
co-civiles dependen exclusivamente de la ley, y el papel que
efectivamente desempeña la voluntad de los particulares se

debe en forma exclusiva a que la norma legal así lo quiere.
Por lo tanto, el fundamento de las pretensiones privadas y de
las financieras es exactamente el mismo no existiendo entre

ellas la menor diferencia".

No obstante, como el Fisco funcionalmente debe proteger
el interés general, cuenta con- ciertas potestades frente a los
correlativos deberes de los contribuyentes y otros responsa-
bles, necesarios para poner en ejecución la ley del impuesto;

1 Nawiansky, Hans, Cuestiones Fundamentales de Derecho Tributa-
rio, Instituto de Estudios Fiscales , Madrid, p. 27.
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en este punto, aparece una disparidad en la relación Fisco-

contribuyente en favor del primero; empero, esas potestades se

encuentran en la periferia del núcleo que es la obligación fiscal
y existen a fin de garantizar la continuidad de los recursos en

el erario público.
l

Sea como fuere, tanto en lo relativo a la obligación impo-
sitiva cuanto en lo tratante al cumplimiento de los deberes a

cargo de los contribuyentes y responsables, es la ley la que
fija el límite de actuación: el Fisco no puede reclamar el pago
de un tributo sin ley previa (art. 17, Const. Nac.), ni exigir
una conducta que no se encuentre dentro del ámbito de sus

potestades legalmente acordadas (arts. 41 y sigs., ley 11.683);
por ello, es imperativo que en el Estado de Derecho deban

regir plenamente los principios de legalidad en materia tri-
butaria y el de reserva de ley, que se articulan recíproca-
mente uno con el otro.

Desde luego, también el legislador debe atenerse a otros

principios ya consagrados constitucionalmente, que confor-
man en su conjunto el basamento del Estado de Derecho en

esta materia tales como la prohibición de retroactividad de la

ley, el respeto a la proporcionalidad de la gabela con la capa-
cidad contributiva, el derecho de propiedad materializada en

la prohibición de la confiscatoriedad y el de igualdad en la

carga del tributo (arts. 16 y 17, Const. Nac.).

Contemporáneamente a ello, en vinculación con lo que
se ha dado en llamar el aspecto dinámico de la relación tribu-

taria (actuación de las normas adjetivas de las que es titular
el Fisco para la realización de los intereses públicos puestos
bajo su administración) que, como se ha dicho, complementa
e integra esa relación jurídica sustantiva, queda también
sujeta a los mismos principios que rigen para ésta. Debiendo

agregarse que, en lo relativo a la gestión de la administración

fiscal, es inexcusable su adecuación a otros principios consti-

tucionales tales como el derecho de defensa, la garantía del

debido proceso y el de razonabilidad en la realización de

actos, elaboración de reglamentos, ordenes e instrucciones

(arts. 18 y 33, Const. Nac.).
Como bien dice Rosembujz, la actuación administrativa

debe estar sujeta a los principios de mensurabilidad y de pro-

2 Rosembuj, 'I‘ulio, Elementos de Derecho Tributario, PPU, Barcelona,
1988.
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porcionalidad según los cuales las potestades administrativas

no son indefinidas, ni pueden ejercerse en sentido persecutorio
en contra de los administrados o de manera arbitraria.

Cabría agregar además, que la actividad de la Adminis-

tración no goza de discrecionalidad por cuanto está atada por
la ley, aunque sí posee discrecionalidad técnica que supone un

espacio de libertad que debe ejercer con imparcialidad y obje-
tividad evitando desvíos de medios o fines.

Se urde así una malla garantista de los derechos a partir
del sistema constitucional que condiciona la ley impositiva y
el modo de aplicarla por la autoridad. Un sistema fiscal que
no se adecue o aproxime significativamente a esos paráme-
tros de actuación de la ley o de la Administración en la ejecu-
ción de sus mandatos, o que no cuente con el debido control de

constitucionalidad, no sería, aunque formalmente lo parezca,
un sistema jurídico democrático producto del consenso políti-
co, sino, por el contrario, una relación coercitiva y dominanteï‘.

H. LA DESVIACIÓN DE FINES Y LA MANIPULACIÓN LEGAL

COMO ELEMENTO PERT'URBADOR DE LAS GARANTÍAS

Los enunciados efectuados no son novedosos ni discuti-
dos seriamente dentro del ámbito de la doctrina4; sin embar-

go, en el plano de la formulación de las normas y en el de la

gestión concreta de los tributos desde su formulación legal,
'su aplicación por parte de la Administración y, también,
desde algunas decisiones judiciales, es donde se advierte la
brecha entre esa conciencia jurídica y su realización práctica.

Una recaudación fiscal constante y superior cada día es

lo que exige el superávit fiscal en el que se apoya el modelo
de convertibilidad en curso; por otra parte, se concreta la

paradoja de que esa mayor presión fiscal global e individual
se corresponde con la declinación del gasto público por aban-
dono de las funciones que tradicionalmente se asociaban con

el llamado Estado de Bienestar.

3 Cosciani, Cesare, Principios de la Ciencia de las Finanzas, Edit. de
Derecho Financiero, Madrid, 1967, ps.4 y sigs.

4 Cortí, Arístides H., "Aportes para un. derecho tributario de base
democrática", L.L., 1992-01125.
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En ese contexto no es extraño. por cierto, que existan ten-

siones entre los predicados del Estado de Derecho en materia
tributaria y la tentación de adoptar atajos para obtener los
recursos fiscales que exige la hora. Esta afirmación conlleva
la necesidad de mostrar, aunque sea sumaríamente, algunos
casos en que tal tensión se pone de manifiesto.

a) En los últimos años se acentuó la tendencia a restrin-

gir legislativamente el ámbito de defensa de las garantías de
los contribuyentes; primero fue el achicamiento de la compe-
tencia material del Tribunal Fiscal de la Nación contenida en

el artículo 78 de la ley 11.683 por la ley 23.871 (B.O., 31-X-

1990) que excluyó el conocimiento relativo a liquidaciones de

anticipos, pagos a cuenta, actualizaciones e intereses.

Igualmente ocurrió respecto de las defensas que, por vía

de excepciones, los contribuyentes podían desplegar en los

juicios de ejecución fiscal que contenía el artículo 92 de la

Ley de Procedimientos Fiscales, especialmente la de inhabili-
dad de título que quedó reducida a las formas extrínsecas de
la boleta de deuda, y la eliminación de la doble instancia (cfr.
ley 23.871).

También se advierte la profundización de la tendencia

legislativa consistente en otorgarle a los recursos que se

articulen contra actos de la Administración efectos devolu-

tivos; tendencia tanto más preocupante cuando se trata de la

aplicación de sanciones. Ejemplo de ello es el artículo agrega-
do por la ley 23.314 a continuación del artículo 78 de la ley
11.683. Más tarde, esta norma fue reformada por el artículo

19, punto 5 de la ley 23.905 que le dio efecto devolutivo a la

apelación contra los actos de la Dirección General Impositiva
que aplicaban la pena de clausura por violación a los deberes

formales vinculados con la facturación y registración de

operaciones.
El establecimiento legal de la llamada clausura “auto-

mática” —procedente en ciertas hipótesis de conductas des-

criptas en el artículo 44 de la ley 11.683 a través del artículo

29, punto 49 de la ley 24.073 (por la cual el personal de fis-

calización de la Dirección General Impositiva previa acta de

verificación podría clausurar un establecimiento) hace que el

cumplimiento de la sanción sea anterior a su juzgamiento.
La poca claridad de la ley 23.771, llamada Penal Tri-

butaria, en establecer el linde entre el campo delictual del
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infraccional contenido en la ley 11.683, genera recurrentes

problemas de aplicación por la superposición de figuras típi-
cas e interpretación del non bis in idem y los efectos de la

cosa juzgada.
Esta misma ley, pese a su naturaleza penal, contiene

presunciones iuris et de iure tendientes a la condena del pro-
cesado (art. 89, 2do. párr.) que contradicen toda la teoría del

delito del Derecho penal liberal.

Finalmente, en el plano más general de la Hacienda

Pública, no puede dejar de recordarse el sorpresivo contenido

de la ley 24.447, la cual dio sanción al Presupuesto Nacional

para el año 1995, que en sus artículos 25 a 27 contiene un

siste-ma de caducidades y prescripciones de las actuaciones y

acciones administrativas tendientes al reconocimiento de

créditos contra el Estado nacional anteriores al mes de abril
de 1991, que significan un fuerte recorte a la garantía del

debido proceso adjetivo.
Algo semejante ocurrió con la ley 24.073 (art. 30 a 33)

que decretó con fecha 13-IV-1992, la conversión de quebran-
tos en el impuesto a las ganancias anteriores a la fecha de
consolidación de deudas de Estado (lg-IV-1991), en créditos

fiscales cancelables en Bocones equivalentes al 20% de sus

importes respectivos, y la ley 24.463, vigente a partir del 30-

VI-1995, que sujetó ese reconocimiento a la condición de la
existencia de ganancias sujetas a impuesto y hasta el im-

porte imputable en cada ejercicio fiscal. El derecho reconoci-

.
do en la primera ley, sin condicionamiento o limitación, quedó
cercenado por la segunda, afectando derechos adquiridos.

b) En materia reglamentaria, es visible la inclinación de
la Administración fiscal al dictado de resoluciones generales,
circulares e instrucciones que introducen dificultades a la

interpretación juridica de las normas sustanciales y convali-
dan actuaciones contra legem. Esto no es dificil de concebir a

poco que se tenga en cuenta que la Dirección General Impo-
sitiva dicta más de una Resolución General por día lo que
hace sumamente difícil su control jurisdiccional ulterior.

Ejemplo de lo dicho fue la Resolución General 3156, que pre--
tendió instituir un régimen de retención en la fuente en el

impuesto al valor agregado aunque estableciendo el momento

de la retención al emitirse la factura por parte del vendedor
sin advertir que al no mediar pago, no podía el comprador
proceder materialmente a efectuarla.
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Este deseo de adelantar la recaudación por parte del
Fisco incrementó la litigiosidad del tema por la aplicación de
intereses y multas y aun denuncias penales por indebida
retención que concluyeron con el cambio de la mentada Re-
solución General a través de otra norma similar, la 3625, que
corrió el momento de la retención al pago de la factura.

En general, todas las normas de percepción en la fuente
del I.V.A. a través del establecimiento de pagos a cuenta,
retenciones y percepciones, han tenido por resultado desvir-
tuar la teórica neutralidad de ese impuesto, generando costos

financieros a la producción de difícil solución por la antici-

pación que contienen entre el momento de recaudación y el
de realización del hecho imponible posterior (RRGG. 3125,
3167, 3185, 3213, 3234, 3257, 3274, 3298, etc.). La inade-
cuación de las reglas con la realidad explica, en parte, la
necesidad de recurrentes moratorias y regímenes de facili-
dades de pago que el Fisco otorga para obtener los recursos

fiscales que no obtiene por otras vías. Parece ocioso recordar

que así ha ocurrido en muchas ocasiones en los últimos años

sin contar las tres moratorias en lo que va del año 1995.

c) Las normas jurídicas proveen a la Administración de

notables potestades pesquisidoras‘ ‘(art 41, ley 11.683) y

además, contienen un régimen sancionador severo para el

supuesto de desobediencias a las órdenes generales o indivi-

duales que emite el Fisco, denominadas infracciones formales

(art. 43 y 44 de la misma ley), que consisten en penas
económicas de multas e inhabilitación para ejercer el comer-

cio materializadas en la clausura del establecimiento.

La aplicación de estas sanciones, exige la sustanciación

de un sumario con vías de revisión ante'el Poder Judicial

(artículos agregados a continuación del art. 44 y art. 77 de la

ley 11.683 por la ley 23.314); los tiempos que ellas demandan

no parecieron ajustarse a las urgencias fiscales y por ello se

desempolvó la mutilada Ley de Abastecimiento 20.680,

reglamentada a través de la Resolución 933 de la Secretaría

de Comercio, para fundar sobre ella clausuras administrati-
vas cautelares de comercios (art. 12, ley cit.) a los que se les

atribuía prima facie incumplimientos a las normas de fac-

turación dictadas por la D.G.I. (RRGG. 3118 y 3419).

En mi opinión, existe allí una clara desviación de la fi-

nalidad de la norma de control de abastecimiento cuya vincu-

lación con la materia fiscal no es inmediata; además porque



100 LECCIONES Y ENSAYOS

legitima la confusión entre una medida cautelar que contiene

la ley de abastecimiento consistente en la clausura preventi-
va para evitar la continuación de la irregularidad con la san-

ción de clausura de la ley 11.683 cuyo propósito es sancio-

nador (cfr. entre otros “López, Claudio Alberto s/ acción de

amparo" CPE, Sala B, 16-VIII-1995).

Todo esto pese a que, como se ha dicho, la Dirección Ge-
neral Impositiva cuenta con la llamada clausura “automáti-

ca” que en los hechos no aplica.
Cuando se dictó la ley 14.499, publicada en el Boletín

Oficial del 17-X-1958, modificatoria del régimen de jubila-
ciones entonces vigente, no era posible imaginar el uso que la
Administración fiscal habría de darle treinta y ocho años

después a su artículo 12, que autoriza la inhibición del crédi-
to bancario a los deudores de aportes y contribuciones de la

seguridad social.

Hoy día, la Dirección General Impositiva circulariza la

inhibición no sólo en los casos en que existe deuda firme, tal
como surge del texto de la ley, sino también en supuestos en

que dicha deuda se encuentra impugnada y aun cuando se

trate de multas en discusión; hipótesis éstas no previstas en

el mentado artículo. Esto genera un conflicto interminable,
toda vez que el Poder Judicial a través de la Cámara Federal
de la Seguridad Social, reiteradamente hace lugar a amparos
y medidas cautelares autónomas, ordenando el levantamien-
to de tales inhibiciones, sin que el organismo de recaudación

parezca sensible a tales mandatos judiciales por cuanto insis-
'te una y otra vez con la orden de inhibición al sistema ban-

cario en condiciones prohibidas por los numerosos fallos que
existen sobre este punto (cfr. Edenor S.A. c/ D.G.I. s/medida
cautelar” del 27-1-1994 y todos los fallos que le siguieron),
anteponiendo el cumplimiento de órdenes internas (Inst.
Gral. 13/93) por sobre la doctrina judicial interpretativa.

El propio sistema sancionador e impugnativo de deter-
minaciones de deudas previsionales y de sus presuntas in-

fracciones, se encuentra en un estadio jurídico primario com-

puesto por el segmentado rompecabezas de las leyes 17.250,.
18.820 y el reglamento dictado a través de la Resolución
877/92 y Resolución General 3756, esta última de la Direc-
ción General Impositiva. Ese sistema recursivo deja de lado
las garantías mínimas del debido proceso adjetivo, que con-

trasta fuertemente con el sesgo garantista que hoy más que
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nunca posee nuestra Constitución Nacional al incorporar a

los Tratados, en especial, el llamado Pacto de San José de
Costa Rica, como normas superiores alas leyes (arts. 31 y 75,
inc. 22, Const. Nac.). Esto se advierte en la extensión del

principio salve et repete al caso de las multas.

El criterio que adoptan los funcionarios de la Adminis-
tración en sus actuaciones en las causas penal-tributarias al
confeccionar los informes técnicos (art.16, 3er. párr., ley
23.771) apoyados muchas veces en meras presunciones sin

base en hechos concretos y, consecuentemente, en la formu-
lación de pretensiones fiscales muchas veces lejanas a la

realidad, constituyen desvíos graves por cuanto sus conclu-
siones no ayudan al juez y dificultan la caución que eidge
tendiente a la excarcelación y el sobreseimiento por satisfac-
ción de la pretensión fiscal como lo prescriben los artículos 17

y 14 de la ley 23.771 (cfr. “Matadero y Frigorífico Merlo S.A.”

de fecha 9-III-1995, Cámara Federal de San Martín, rev.

Impuestos,junio 1995, p.1399).
Las denuncias penales por presunta retención de im-

puestos y aportes previsionales en casos en que es evidente

que se trata de mora simple en el pago como lo revelaría su

ingreso en breve plazo contado desde el vencimiento general,
provoca un problema a la jurisdicción y a los contribuyentes
que deben sustanciar y afrontar procesos penales por hechos

que con toda evidencia no constituyen delitos.

d) El ahorro obligatorio que establecieron las leyes
23.256 y 23.549, nació como una operación de crédito público
forzosa con promesa de restitución íntegra. Los contribu-

yentes no tuvieron posibilidad de rehusar la suscripción del

empréstito, precisamente, por su carácter coercitivo. Si el Es-

tado debe honrar sus promesas cuando se trata de emprésti-
tos corrientes en los que el factor riesgo y especulamón por

parte del suscriptor juega un papel relevante, mucho más

cuando el empréstito era indefectible.

Los recientes fallos recaídas en las causas “Horvath,
Pablo" e “Indo S.A.” ambos de fecha 4-V-1995, dictados por
la Corte Suprema de Justicia de la Nación, conforme con los
cuales esos empréstitos forzosos eran impuestos (sin especI-
ficar cuál era el hecho imponible) sujetos sólo a la devolución

del importe histórico de la imposición, constituyen u_n retro-

ceso de la historia jurídica constitucional en materia fiscal
que registra fallos paradigmáticos relativos a la prothICIón
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de confiscatoriedad. Se consagró una confiscación al patrimo-
nio de los contribuyentes y un desvío al régimen de copartici-
pación federal de impuestos que privó a las provincias de los

fondos recaudados, precisamente, por tratarse de una opera-
ción de crédito público en su origen.

La misma Corte, anteriormente, había convalidado la

conversión de los plazos fijos existentes en el sistema banca-

rio en títulos de la deuda pública (BONEx), establecido a tra-

vés del decreto de “necesidad y urgencia” 36/90, en la causa

“Peralta”, fallo de fecha 27-XII-1990; invocando la emergen-
cia económica como justificante de ese acto unilateral del

poder público.
No puede dejar de recordarse el fallo recaído en la causa

“Arenera del Libertador S.R.L.” de fecha 18-VI-1991, en el

que el Alto Tribunal justificó la existencia del peaje como

tributo de la especie “contribución especial”, aun cuando no

existieran vías alternativas de tránsito, ni obras anteriores

por parte del concesionario de la obra pública.
La sumaria descripción de normas, actos y sentencias

sólo puede entenderse en su gravedad, dentro del contexto de
la crisis de credibilidad en el sistema legislativo y judicial que
es público en estos tiempos y de la que da cuenta el pade-
cimiento de los litigantes y los medios de comunicación social.
Ello sumado a la reorientación del gasto público hacia fines

que la población en general y los contribuyentes en particular
no visualizan en su beneficio concreto; no es raro que desem-

_
boque en la exacerbación a la natural resistencia al pago del

impuesto por la pérdida de las ilusiones financierasE.

III. HACIA UNA GESTIÓN DEMOCRÁTICA DEL IMPUESTO

Se ha dicho con razón que el Estado de Derecho no es

solamente la subordinación a la ley sino, además, el some-

timiento ordinario del Estado a la jurisdicción imparcials.

5 Pont Mestres, Magin, El Problema de la Resistencia Fiscal, Bosch,
Barcelona, ps. 11 y sigs.

5 Ataliba, Gel-aldo, “Igualdad de partes en la relación jurídica tribu-

taria”, en Libro Homenaje al 50" Aniversario del Hecho Imponible, de Dino

Jarach, Ed. lnteroceánicas, AAEF, p. 27.
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La validez y legitimidad de medios para la obtención de
fines económicos o financieros es, a mi juicio, una condición
necesaria para obtener el consenso democrático alrededor de
las políticas del Estado. Nuestro país vive todavía los resa-

bios de los desvíos autoritarios de la década '70-’80 que mues-

tra con claridad que no pueden construirse políticas sin el
concurso de la legitimidad de las instituciones de la democra-
cia. En este sentido, la cuestión fiscal constituye un verdadero
test del adecuado funcionamiento institucional, por cuanto si
éste no opera adecuadamente en dicha materia es dificil que
se realice en otras.

Por ello me parece importante reflexionar, de manera

breve, sobre los extremos mínimos que exige la vigencia
plena del Estado de Derecho en materia tributaria.

Inexcusable es el apego al principio de legalidad. La refor-
ma constitucional de 1994, al introducir la prohibición expresa
de legislar sobre impuestos por medio de decretos de necesidad

y urgencia (art. 99, inc. 39, Const. Nac.) dio un paso importante
en esa dirección. Idéntico juicio merece la prohibición de dele-

gación legislativa que contiene el artículo 76 de la Constitución

Nacional por cuanto ello no sólo opera hacia un sistema nor-

mativo más transparente y previsib e sino que obligará a re-

visar en el futuro las normas delegativas y las dictadas por

delegación (cfr. cláusula constitucional transitoria octava) de

las que hay muchas en nuestro régimen legal impositivo.
Desde luego que la ley fiscal debe regir para el futuro y

contener todos los elementos esenciales que definan el tribu-

to. Si bien este último principio era aceptado por toda la doc-

trina, recién ahora, como se ha dicho, la Constitución Nacio-

nal contiene la prohibición expresa de delegación legislativa.
Esto debería evitar excesos reglamentarios que alteraren,
extendieren o modificaren el texto de la ley fiscal y revertir el

camino de la llamada crisis del principio de legalidad pro-
ducido por el auge de los reglamentos autónomos y delegados
dictados por el Poder Ejecutivo y la Administración fiscal.

Otro paso importante en igual sentido sería lograr la codi-

ficación o unificación en un cuerpo legislativo armónico de todos

los institutos esenciales de la tributación que le daría perma-
nencia a ciertos principios que se encuentran en el fundamento
de todo sistema jurídico tributario con base constituc10nal7.

7 Uckmar, Víctor, “Los postulados y valores del Estado de Derecho en
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Adicionalmente, la remanida y nunca alcanzada simpli-
ficación o transparencia tributaria debería ser otro de los

basamentos del sistema fiscal en un Estado de Derecho, a fin

de que los contribuyentes y responsables pudieren conocer,

sin exagerada intermediación técnica, la extensión de sus

deberes y obligaciones impositivas.
No menos importante es, a mi juicio, para alcanzar ple-

namente la vigencia del Estado de Derecho con base demo-

crática, modificar la fase represiva de la política recaudatoria

seguida en los últimos años acentuada por la legislación que

incluyó sanciones administrativas y corporales muy severas,

por otra fase preventiva que exigin’a alta eficiencia de la
Administración fiscal de modo que el riesgo subjetivo por el

incumplimiento o la evasión provenga de su rápida detección

y acción fiscal reparadora. Esto último ha Sido objeto de ex-

tensos estudios por parte del Centro Interamericano de Estu-
dios Tributarios (CIET) a los cuales cabe remitirse por razo-

nes de brevedad (cfr., entre otros, Roque García Mullin, “La
regulación jurídica del control tributario", CIET, Doc. 935).

Para concluir, aunque lo dicho no agote el tema, la crea-

ción de vías recursivas y procesales adecuadas para asegurar
la revisión plena por jurisdicción imparcial de los actos de la

Administración, es sustancial, a mi juicio, para la calificación
del Estado de Derecho por cuanto constituye la garantía últi-
ma que soporta todo el sistema contra excesos del legislador
y el administrador.

la problemática tributaria", en Libro Homenaje al .502 Aniversario del
Hecho Imponible de Dino Jarach, AAEF., Ed. Interoceánicas, 1995, p. 236.



ALGUNAS CONSIDERACIONES

SOBRE LA MATERIA TRIBUTARIA

EN LA REFORMA CONSTITUCIONAL

RODOLFO R. SPISSO

I. LA ADOPCIÓN DEL RÉGIMEN FEDERAL

Nuestra Constitución adopta y adapta para su gobierno la

forma republicana, representativa y federal, en la que coexis-

ten dos fuerzas opuestas que se tratan de superar recíproca-
mente y sobre cuyo equilibrio y necesaria armonización se

funda el esquema ideal del régimen federall: una fuerza cen-

trípeta ejercida por la Nación e impuesta por el papel pro-

tagónico de las políticas nacionales, en orden a impulsar el

desarrollo, que responde a la idea de que es impensable que
las provincias o municipalidades se puedan realizar aislada-
mente y al margen del proyecto nacional; y una fuerza cen-

trífuga, impulsada por los gobiernos locales que, más allá de
su identificación con los objetivos de la Nación, aspiran a tener

una mayor participación en la elaboración y ejecución de aque-
llas políticas, persiguiendo muchas veces intereses contra-

puestos con los de ésta, todo lo cual configura una situación

extremadamente compleja, en la que la materialización de las

finalidades comunes se visualiza como de dificil consecución.

l Casas, José Osvaldo, "Las garantías constitucionales ante la pre-
sión del conjunto de tributos que recaen sobre el sujeto contribuyente", en

Informe Nacional de la Argentina, presentado en las XIV Jornadas

Latinoamericanas de Derecho 'Ifibutarío.
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Tal cuadro de situación ha originado que la distribución

que la Constitución ha hecho del poder tributario, clame por
la adopción de reglas que tiendan a un ejercicio racional de

las facultades a él inherentes, de modo de alcanzar un ade-
cuado equilibrio institucional, atento a los desbordes y desa-

justes que exhibe el régimen tributario nacional, provincial y

municipal en su conjunto.
Recuerda la Corte en uno de sus fallosz, que:

"La Constitución ha querido hacer un solo país para un

solo pueblo; no habría Nación si cada provincia se condujera
económicamente como una potencia independiente. Pero no se

ha propuesto hacer una nación centralizada. La Constitución

ha fundado una unión indestructible pero de Estados indes-
tructibles (arts. 13 y 67, inc. 14, Const. Nac.).”, y continúa di-
ciendo “el valor mayor de la Constitución no está en los textos

escritos que adoptó, y que antes de ella habían adoptado los

ensayos constitucionales que se sucedieron en el país durante
cuarenta años, sin lograr realidad, sino en la obra práctica,
realista, que significó encontrar la fórmula que armoniza inte-

reses, tradiciones, pasiones contradictorias y belicosas”.

Las provincias en ejercicio de su autonomía se dan sus

propias instituciones, sancionan sus Constituciones bajo el sis-
tema republicano y representativo, eligen sus gobernadores y
demás funcionarios sin intervención del gobierno federal y
conservan todo el poder no delegado al poder central.

La Constitución reconoce a las provincias amplias facul-
tades para establecer impuestos, salvo en materia aduanera,

'no obstante lo cual en diversas circunstancias les fue negado
ejercer sus atribuciones en plenitud. Si bien la doctrina de la
Corte Suprema de la Nación reconoció, desde antiguo, el de-
recho de las provincias de establecer los impuestos que juz-
guen conducentes a su bienestar y prosperidad, sin interven-
ción de autoridad extraña, tal orientación fue mediatizada

por distintos criterios que restringieron el ejercicio del poder
impositivo local.

En razón de la uniformidad legislativa que establece el
artículo 75 inciso 12 —antes art. 67, inc. 11- de la Consti-
tución Nacional en materia de Derecho civil, comercial, pe-

2 CSJN, 2-VI-1937 “Bressani, Carlos H. y otros d provincia de

Mendoza", Fallos, 178:9.
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nal, de minería y de trabajo y seguridad social, una corriente
doctrinaria de marcado sesgo jusprivatista sostiene que los

códigos de fondo limitan el ejercicio del poder fiscal provin-
cial, atento la jerarquía normativa establecida por el artículo
31 de la Constitución.

En ese sentido, la Corte Suprema juzgó que las normas del

Código Civil no sólo rigen las relaciones de Derecho privado
sino que su incidencia se proyecta incluso sobre el Derecho pú-
blico local. Uno de los primeros fallos que representan el carác-
ter más extremo de esa doctrina, dictado en 1882 por el tri-
bunal cimero, recayó en un juicio sucesorio en el cual se

consideró que el impuesto provincial a las herencias consti-

tuía una legítima forzosa al margen de las prescripciones del

Código Civil3. Si bien la doctrina fijada en dicho precedente
tuvo efimera vida, en cambio la que manda estar a las dispo-
siciones del Código Civil en orden a fijar el plazo de prescrip-
ción de la acción de repetición de los tributos locales ha sido

mantenida invariablemente por la Corte Suprema‘. Del mis-

mo modo, cuando las provincias pretendieron gravar la trans-

misión hereditaria del causante en sociedades colectivas o de

responsabilidad de personas, con bienes en ellas y asiento en

otra jurisdicción territorial donde también se hallaba el domi-

cilio, sobre la base de prescindir de la existencia de la socie-

dad y sujetar el tributo no a la transmisión de las cuotas

sociales sino a la de los bienes con sujeción al principio de la

realidad económica, la Corte hizo prevalecer las normas de

Derecho común sobre las leyes tributarias provinciales, que a

su juicio implicaban un desconocimiento de la jerarquía de las

normas que surgen del artículo 31 de la Constitución5.

3 CSJN, 10-Xl-1982, “Sucesión de Tomasa Vélez Sarsfield'c/ Consejo
de Educación de la Provincia de Buenos Aires”, Fallos, 231647.

4 CSJN, 2-x-1936. “Diehl de Miguens, Maria d provincia de Buenos

Aires", Fallos. 176:115; 23-11-982 “Sade c/ provincia de Santa Cruz", Fallas,
304:163.

5 Esta es la doctrina que en pronunciamiento dividido sentó la Corte

en sentencia de] 10-VIII-1956 recaída en la causa “Liberti, Atilio César s/

sucesión", Fallos, 235:571. Si bien en sentencia del 6-XII-1961 recaídaen

la causa "Cobo de Ramos Mejía, María Lía d provincia de Buenos Aires”,

Fallos, 2512379 el tribunal sentó la doctrina contraria, posteriormente
volvió a la doctrina del caso “Liberti”, en sentencia del 4-XII-1967 recaída

en la causa “Martínez y Esquivel, Dora R. y otro c/ provincia de La

Pampa", Fallos, 269z373.
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La cláusula constitucional sobre el progreso (art. 75, inc.

18, antes 67, inc. 16, Const. Nac.), la que otorga al gobierno
nacional la facultad para reglar el comercio interjurisdiccional
(art. 75, inc. 13, antes 67, inc. 12, Const. Nac.) y la competen-
cia atribuida al poder central'para legislar en materia de

establecimientos de utilidad nacional (art. 75, inc. 30, antes

art. 67, inc. 28, Const. Nac), dieron lugar a una jurisprudencia
de sesgo marcadamente negatoria de los poderes fiscales

provincialesG. Uno de los casos más extremos de esa corriente

lo constituyó la decisión de la Corte Suprema recaída en la

causa “Transradio Internacional” en la cual el tribunal de-
claró la inconstitucionalidad del gravamen provincial que
incidía sobre el consumo de energía eléctrica, utilizada para la
emisión o recepción de mensajes radiotelegráficos al o desde el

exterior, con fundamento en la cláusula comercial.

La cláusula del artículo 75 inciso 30 de la Constitución
Nacional originó una cambiante doctrina de la Corte que se

adhirió, originariamente, a la tesis exclusivista, adoptó luego
la tesis finalista, volvió a la exclusivista, para finalmente

regresar, a partir de 1975, en lo que parece ser una evolución

definitiva sobre la cuestión, a la tesis finalista. Conforme a

ésta, en materia de establecimientos de utilidad nacional la
facultad atribuida al gobierno nacional no obsta al ejercicio
del poder tributario provincial en la medida en que no condi-

cione, menoscabe o impida la consecución del interés nacional.

La reforma recogió la doctrina dominante, suprimió en el
ahora inciso 30 del artículo 75 la referencia al carácter exclu-
sivo de la legislación que dicte el Congreso en materia de
establecimientos de utilidad nacional, y dejó a salvo las facul-
tades de las provincias y de sus municipios en la medida en

que no interfieran en el cumplimiento de los fines propios de
aquéllos.

II. FORTALECIMIENTO DEL RÉGIMEN FEDERAL

I_,aley 24.309, que declaró la necesidad de la reforma
constitucmnal, enunció entre uno de sus objetivos el de for-

5 Sobre estos temas, puede consultarse nuestra obra Derecho Consti-
tucional Tributario, Depalma, Caps. V, VI y VII
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talecer el régimen federal, al habilitar para su debate por la
Convención Constituyente el tema de la distribución de com-

petencias entre la Nación y las provincias respecto de la pres-
tación de servicios, gastos y recursos y régimen de copartici-
pación federal.

'

El Congreso, al habilitar los temas en cuestión, lo hizo
con un propósito determinado: el de fortalecer el régimen fe-
deral. Al mencionar expresamente el objetivo perseguido, la

ley de convocatoria indicó que la reforma debía estar orienta-
da a ese fin y no a otro. La Convención Constituyente podía
reformar o no, pero si lo hacía, su acción debía estar orientada
a satisfacer el objetivo prefijado por el Congreso.

En ese sentido, Bidart Campos considera que en la medi-

da en que el Congreso adicione al temario los fines u obje-
tivos de la reforma con efecto vinculante para la Convención,
ésta, si la efectúa, sólo la puede realizar para alcanzar la

finalidad o el propósito que le fijara la ley de convocatoria". Y

esa finalidad también nos debe orientar en la interpretación
del alcance de la reforma.

x

III. ASIGNACIÓN DE COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

De la Constitución se desprende en forma indubitable la

competencia exclusiva del gobierno nacional en orden a esta-

blecer derechos de importación y exportación, no pudiendo
existir otras aduanas que las exteriores. La reforma le ha

dado al inciso 1g del artículo 75 -—antes 67- una redacción

más concisa y prolija, actualizando la terminología empleada
y suprimiendo las innecesarias referencias a la moneda de

pago de los tributos y a las aduanas exteriores.

No se ha modificado el principio de uniformidad en todo

el país de los derechos de aduana, lo cual no se compadece
con las normas infraconstitucionales vigentes, por no haber

sido un punto incluido en la ley 24.309 que declarara la

necesidad de la reforma parcial de la Constitución.

Se mantiene en el artículo 75 inciso 29 la anquilosada
clasificación de impuestos directos e indirectos que no obs-

7 Bidart Campos, G., “La ley 24.309 y la fijación del temario de refor-

ma de la Constitución", E.D., 156-916.
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tante su tradición y antiguo arraigo carece, a juicio de los
más prestigiosos autores, de base científicas. Los autores

antiguos, basados en las doctrinas fisiocráticas, fundaban la

distinción en la posibilidad de traslación del gravamen y así

consideraban directo al soportado efectivamente por el con-

tribuyente de iure e indirecto al que se traslada incidiendo en

el patrimonio de un tercero; mas los estudios modernos han
demostrado lo incierto de esta premisa, ya que, por ejemplo,
los tributos sobre los activos, capitales y otros tenidos por

directos, se trasladan hacia terceros al computarse en el

costo de los productos que se comercializan o de los servicios

que se prestan.
En lo que se refiere a los impuestos internos al consumo,

las discusiones habidas en el Congreso con motivo de la san-

ción de la primera Ley Nacional de Impuestos Internos al

Consumo en 1891 bajo la presidencia del Dr. Carlos Pelle-

grini, y en especial la célebre polémica de 1894 entre el

diputado Mantilla, elegido por el pueblo de la provincia de
Corrientes y el ministro de Hacienda Dr. Terry, arrojaron
dudas sobre las facultades de la Nación para establecerlos,
atento a la exigencia contenida en el artículo 4g de la Cons-
titución que se refiere a las “demás contribuciones que equi-
tativa y proporcionalmente a la población imponga el

Congreso”, expresión cuya inteligencia fuera controvertida
durante mucho tiempo.

Si bien no cabe erigir al articulo 49 de la Constitución en

un obstáculo insalvable al reconocimiento de la facultad de la
.Nación a establecer impuestos internos al consumo en forma
concurrente con las provincias, las razones dadas, incluso por
la Corte Suprema de la Nación en favor del ejercicio de dicha

atribución, han sido de carácter pragmático más que de Dere-
cho constitucional. En 1927, en el célebre caso de Simón
Mataldi nuestro más alto tribunal, interpretando el alcance
del artículo 4E de la Constitución, expresó “...quesi bien dicha
cláusula no encierra una delegación de poder expreso a favor
de la Nación, contiene la facultad implícita de crear y percibir
los referidos impuestos federales al consumo, los que tienen

ya, sobre la sanción legal, la consagración de los hechos en el
largo período de su funcionamiento, en el que se ha seguido
como renta el constante progreso del país en los diversos

E‘Cz‘r'iuliani Fonrouge, Derecho Financiero, T. I, 4° ed., p. 317.
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órdenes de su actividad económica y constituyen en la actua li-
dad una fuente de recursos que a la Nación acaso no le fuera
dado prescindir sin afectar fundamentalmente su situación

financiera",

La reforma consagra en el inciso 2g del artículo 75 la doc-
trina de la Corte Suprema reconociendo el derecho del Con-

greso de la Nación de establecer contribuciones indirectas
como facultad concurrente con las provincias. Con ello se

cierra definitivamente la posibilidad de cuestionar las atribu-
ciones de la Nación sobre la materia.

En lo que hace a los impuestos directos la reforma no ha

innovado, por lo cual la Nación sólo puede establecer tales
contribuciones por tiempo determinado, proporcionalmente
iguales en todo el territorio nacional, siempre que la defensa,
seguridad común y bien general del Estado lo exijan.

No obstante ello, la práctica constitucional ha convertido
en letra muerta las restricciones que la Constitución le

impone a la Nación en el ejercicio del poder tributario. Desde

que la dictadura de Uriburu sancionara por decreto el im-

puesto a los réditos en 1932, éste ha venido rigiendo ininte-

rrumpidamente, más allá de que en aparente sometimiento a

las prescripciones constitucionales se establezca un plazo
determinado de vigencia, lo cual no es óbice para sucesivas

prórrogas que se vienen sucediendo sin solución de conti-

nuidad. Análogas situaciones se han presentado con otros

tributos considerados directos: a las ganancias eventuales,
sustitutivo a la transmisión gratuita de bienes, a los capi-
tales, activos, etcétera. El olvido de las prescripciones consti-

tucionales ha llegado a tal punto que la ley 23.905 que

estableciera el impuesto a la transferencia de inmuebles por

personas físicas y sucesiones indivisas, típico impuesto direc-

to, no ha fijado plazo determinado de su vigencia.
La Convención Constituyente ha desaprovechado una in-

mejorable oportunidad para tratar de adecuar la norma cons-

titucional a la realidad. Existe generalizado consenso de que

el impuesto a las ganancias, por su carácter de invalorable
instrumento de política macro—económica y en atenmón _a
razones de economía de escala en la percepción y determi-

nación, se debe establecer a nivel de la Nación, juicio que se
reafirma por la complejidad interjurisdiccional de su apli-
cación que hace muy difícil su asignación a niveles menores
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de gobierno. La determinación de la base imponible consti-

tuye un complejo problema de atribución de ingresos y gastos

que se pueden localizar tanto en el país como en el extranjero,
lo que torna excesivamente engorroso y dificil determinar a

qué jurisdicción o jurisdicciones corresponde asignar las ga-
nancias y en qué proporciones.

Siendo ello así, y que durante décadas la prescripción
constitucional ha sido desvirtuada y no se avizora siquiera la

posibilidad de un cumplimiento efectivo, que por lo demás se

considera inconveniente para los intereses de las provincias, se

imponía reconocerle a la Nación la facultad de establecer im-

puestos directos, en concurrencia con las provincias, sin las
limitaciones que la norma constitucional contiene, de forma de

superar un obstáculo que puede llevar a la eventual decla-
ración de inconstitucionalidad de estos tributos establecidos

por la Nación, con grave perjuicio para la economía nacional.

No constituía óbice para obrar en tal sentido el propósito
de fortalecer el régimen federal enunciado en la ley que de-
claró la necesidad de la reforma de la Constitución. El cum-

plimiento de tal objetivo cabe analizarlo en forma global y no

individual respecto de cada reforma en particular. Pedro J.

Frías, un defensor indiscutido del régimen federal, propició la
eliminación de las restricciones que condicionan el ejercicio
del poder tributario por parte de la Nación en materia de

impuestos directos, y en aras de resguardar el interés de las

provincias sostuvo la necesidad de que se le asignara en

forma exclusiva a la Cámara de Senadores la iniciativa de las

,leyes sobre tales tributos.

IV. COPARTICIPACIÓN FEDERAL TRIBUTARIA

El régimen de la coparticipación federal de impuestos se

estructura sobre la base de la figura de la ley convenio, fór-
mula creada por la ley 12.139, que requiere la adhesión a la
ley nacional por parte de las provincias, mediante el dictado
de las respectivas leyes sancionadas por las legislaturas
provinciales. A la par que adquieren el derecho a participar
en la distribución de los tributos nacionales, las provincias
asumen —por sí y por las municipalidades de sus respectivas
jurisdicciones- la obligación de no sancionar impuestos loca-
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les análogos a los coparticipados; por lo que no deberán gra-
var con impuesto alguno, cualquiera que fuera su caracterís-

tica o denominación —salvo las excepciones expresas que la

ley de coparticipación consagra—, las materias imponibles
sujetas a los impuestos nacionales distribuidos ni las mate-

rias primas utilizadas en la elaboración de los productos
sujetos a dichos impuestos9.

los regímenes de coparticipación tributaria suscitaron el
cuestionamiento de parte de la doctrina que consideró que

importaban una delegación del poder tributario de las pro-
vincias en favor del gobierno nacional. Bielsa, al referirse al

instituto, lo define como una suerte de modus videndi al que
se ha llegado por razones de conveniencia, sosteniendo que las

provincias no pueden hacer cesión del poder impositivo y que
esta cesión no es válida en el sistema constitucional nacional

y menos aún respecto de las Constituciones provinciales,
en particular aquellas que no atribuyen expresamente a los

poderes públicos la facultad de ceder el poder impositivo.
Linares Quintana”, a su vez, considera que las leyes convenio
instituidas en materia fiscal, tanto en materia de impuestos
directos” como indirectos, implican por parte de las provin-
cias una renuncia al ejercicio de importantes aspectos de su

poder impositivo, que relajan sensiblemente la autonomía

provincial.
García Belsunce se expidió en favor de la constitucionali-

dad de los regímenes de coparticipación, juzgando innece-

saria una enmienda de la Constitución que no prohíbe tales

leyes conveniom aunque no las considera del todo recomen-

dables, debiéndose, a su juicio, superar los problemas deriva-

dos de la superposición tributaria por otros medios en lugar
de la unificación a nivel nacional. Casas” entiende que la

9 Así lo establece el art. 9° de la ley 23.548, reiterando conceptos de

leyes anteriores. Todo ello sin perjuicio de las salvedades que la misma ley
determina.

¡o Linares Quintana, F., El Poder Impositiva y la Libertad Indivi-

dual, ps. 165/169.
“ Con especial referencia al impuesto a los réditos, cuya inconstitu-

cionalidad no se supera —según afirma— por la recurrencia a las leyes
convenio de coparticipación.

12 García Belsunce, E., Estudios Financieros, ps. 310/311 y 316.

‘3 Casas, op. cil. en nota 1.



1 14 LECCIONES Y ENSAYOS

Constitución de 1853 no constituye un valladar insoslayable
para la sanción de tales leyes convenio, ya que en la búsque-
da de la correcta inteligencia de las normas jurídicas, no sólo

debe computarse la letra o dato histórico de su promulgación,
sino también la dinámica cambiante de la realidad que está

llamada a regular.
Si bien las leyes convenio que se han venido sucediendo,

han relajado notablemente la autonomía provincial, no com-

partimos el criterio de que el sistema implique una transfe-

rencia de facultades que, además de no tener valimento en

nuestra estructura constitucional, importaría una renuncia

de facultades no delegadas. Tales leyes no comportan renun-

cia o cesión de competencias por parte de las provincias
adheridas en favor del Estado federal, sino tan sólo una abs-
tención en su ejercicio en determinados aspectos. Una de las

obligaciones esenciales asumidas por las provincias adheri-

das consiste en no establecer impuestos locales análogos a los

nacionales coparticipados, lo que no importa una renuncia

impuesta a los gobiernos locales sino tan sólo una simple abs-
tención al ejercicio de sus atribuciones constitucionales.

V. CONSTITUCIONALIZACIÓN DE LA COPARTICIPACIÓN FEDERAL

El inciso 29 del artículo 75 dispone que los impuestos di-
rectos e indirectos, a excepción de la parte que tenga asigna-

‘ ción específica, son coparticipables entre la Nación y las pro-
vincias por medio de ley convenio.

Si bien resulta saludable la constitucionalización de la

coparticipación tributaria en cuanto importa el reconocimien-
to del derecho de las provincias a participar en el producido
de los tributos nacionales, la reforma, por sí sola, no permite
superar las objeciones que parte de la doctrina formulara con

fundamento en la desvirtuación del régimen federal, conse-

cuencia de la renuncia que, a su juicio, implicaba la limita-
ClÓn temporal y parcial al ejercicio del poder tributario pro-
vincial que las leyes convenio contienen.

'

_

La polémica no se desvanece con la reforma constitu-
c1onal que, no obstante extenderse respecto de distintos

aspectos de la coparticipación tributaria, omite referirse a la
abstención de las provincias en el ejercicio de su poder tribu-
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tario en orden al establecimiento de tributos análogos a los

nacionales coparticipados o sobre las materias sujetas a

impuestos nacionales. Tampoco la reforma ha adoptado la

pauta establecida por la Constitución del Chaco, que dispone
que “en una misma fuente no podrán superponerse gra-
vámenes de igual naturaleza o categoría, aunque la super-

posición se opere entre impuestos nacionales, provinciales y

municipales” (art. 61), previsión que, de haberse incorporado
a la Constitución Nacional, podría dar sustento a la necesi-

dad de que la participación de las provincias fuera acompa-
ñada por la abstención parcial de los gobiernos locales en el

ejercicio de su poder tributario.

Los regímenes de coparticipación tributaria nacieron en

respuesta a la necesidad de evitar una superposición salvaje
de impuestos nacionales, provinciales y municipales que ago-
biara a las fuerzas productivas, y al propósito de equilibrar la

distribución de la riqueza en todo el territorio, con fundamen-

to en el principio de solidaridad federal. Por lo tanto, si no se

satisface la finalidad de la debida armonización de los regí-
menes fiscales nacional, provincial y municipal, la copartici-
pación tributaria federal no tiene razón de ser.

Su origen y su finalidad esencial‘responde a la necesidad

de evitar en lo posible la superposición tributaria en una

misma fuente. Advirtiendo sobre la necesidad de la debida

armonización de las facultades tributarias, la Corte Suprema
tuvo oportunidad de expresar“:

“Que,no obstante el armónico equilibrio que doctrinaria-

mente presupone el funcionamiento regular de las dos sobe-

ranías, nacional y provincial, en sus actuaciones respectivas,
dentro del sistema renttstico de la Constitución, no puede
desconocerse que su régimen efectivo determina una doble

imposición de gravámenes, con la que se afectan, en determi-
nadas circunstancias, importantes intereses económtcos y se

originan conflictos de jurisdicciones fiscales, que no siempre
es dado dirimir con la eficacia debida. De ahí, la constante

requisición colectiva, traducida en múltiples estudios y

proyectos, tendientes a la modificación o mejor aplicaaón del

sistema renttstico, iniciativas que abarcan, desde la reforma
de la Constitución, hasta la nacionalización de los impuestos,

1‘ CSJN, 28-]X-1927, “Sociedad Anónima Simón Mataldi Ltda. c/

provincia de Buenos Aires", Fallos, 149:260.
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en cuanto a su percepción, a base de coparticipaciones propor-
cionales y equitativas entre la Nación. y los Estados federales”.

En razón de los antecedentes existentes en la materia,
cabe preguntarse la razón de la omisión, en el texto constitu-

cional, de la finalidad de la coparticipación enderezada a evi-

tar la superposición. Tal omisión esencial puede generar con-

troversias que superen a los beneficios que se derivan de la

innovación de constitucionalizar el régimen de coparticipa-
ción tributaria.

La constitucionalización de la coparticipación tributaria

da rango constitucional al derecho de las provincias a partici-
par en la distribución del producido de los impuestos nacio-

nales, derecho que anteriormente la Nación podia negar o

desconocer recurriendo al arbitrio de denunciar el convenio

o no formalizando un nuevo acuerdo al vencimiento del que
se encontrare en curso de ejecución.

La coparticipación que consagra la reforma es obligatoria
para la Nación. El inciso 2g del artículo 75 expresa que las
contribuciones indirectas y directas allí mencionadas son co-

participables, y agrega que una ley convenio instituirá regí-
menes de coparticipación. Ante ello, se abre la perspectiva de
una controversia en la medida en que la o las provincias
acepten la participación que se les ofrezca en la distribución
de los impuestos nacionales, a lo que tienen incuestionable

derecho, y rechacen las obligaciones que pretenda imponerle
la ley nacional en lo que hace al ejercicio del poder tributario.

Se podrá decir que la limitación al ejercicio del poder
'tributan'o provincial hace a la esencia de los regímenes de

coparticipación tributaria, y que por ende está implícito en el
texto constitucional. No compartimos este criterio que afirma

que la existencia de una restricción trascendente a poderes
no delegados por las provincias se pueda deducir tácitamente

de los criterios aplicados por las leyes de unificación y de par-
ticipación tributaria.

Más bien la omisión en que ha incurrido el constituyente
se puede considerar animada del propósito de fortalecer el
federalismo. De consuno con la reforma, las provincias tienen

_

derecho a participar en la distribución de los recursos tribu-
tarios mencionados en el inciso 2g del artículo 75 de la Cons-

titución, puesto que su producido es coparticipable entre la

Nación, las provincias y la ciudad de Buenos Aires, por man-
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dato constitucional. Y si bien hace a la esencia de la coparti-
cipación la limitación en el ejercicio del poder tributario de
las provincias y sus municipalidades, éstas ahora incuestio-
nablemente autónomas (art. 123, Const. Nac.), la medida de
esa limitación no puede serles impuestas por la Nación, sino

establecida por los gobiernos locales, con lo cual las provin-
cias fortalecen sensiblemente su poder de negociación.

No ha sido ajeno a ello la forma de gestación de la ley
convenio, que conforme al segundo párrafo del inciso 2‘2 del
artículo 75 que innova, se hará sobre la base de acuerdos
entre la Nación y las provincias, dando mayor protagonismo
a éstas, por lo que no se verán ante el hecho consumado de

una ley sancionada por el Congreso, ante la cual sólo cabe

rechazar o adherir in totum sin posibilidad de reservas.

De cara a la reforma, es indudable que la implementa-
ción de directivas políticas que abarquen distintas materias

como las establecidas en el Pacto Fiscal del 12 de agosto de

1993, impuestas a las provincias mediante la instrumen-

tación por el gobierno nacional de medidas discriminatorias

tendientes a forzar la adhesión de los gobiernos localesl5, no

admiten siquiera controversia sobre su manifiesta inconstitu-

cionalidad. ‘

VI. PAUTAS DE LA COPARTICIPACIÓN FEDERAL

Recogiendo la experiencia acumulada, el tercer párrafo
del inciso 29 del artículo 75 consigna una serie de exigencias
a tener en cuenta en la distribución de los fondos copartici-
pables, entre la Nación, las provincias y la ciudad de Buenos

Aires, aludiendo tanto a la primaria como a la secundaria:

a) se debe efectuar en relación directa a las competen-
cias, servicios y funciones de cada una de ellas, contemplando
criterios objetivos de reparto;

b) será equitativa, solidaria y dará prioridad al logro de

un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e igual-
dad de oportunidades en todo el territorio nacional.

¡5 Spisso, R, “Paradoja del Pacto Fiscal: unitarismo tributario y adua-

nas interiores", en rev. La Información, junio de 1994.
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En orden a implementar la directiva constitucional, la dis-

tribución de los fondos deberá tener en cuenta la población,
puesto que a mayor población habrá mayor cantidad de

demandas a satisfacer, pero al mismo tiempo deberá contem-

plar índices de distribución inversa al grado de desarrollo y a

la densidad de la población, como lo preveía la ley 20.221, de

forma de superar las diferencias cuantitativas y cualitativas

que se presentan entre las distintas zonas del país.
A fin de no alterar los derechos de las partes, la norma

constitucional prevé que no habrá transferencias de compe-
tencias, servicios o funciones sin la respectiva reasignación de
recursos aprobada por las partes interesadas o afectadas por
la transferencia. La disposición trata de evitar que se trans-

fieran funciones o servicios sin el correspondiente refuerzo

presupuestario, que no necesariamente se debe instrumentar
mediante reforma de la ley de coparticipación, pudiendo con-

sistir en un subsidio o en una asignación específica de fondos,
siendo esencial la conformidad de las partes involucradas.

La norma constitucional, al aludir a las partes contra-

tantes del convenio de coparticipación tributaria, sólo men-

ciona a la Nación y a las provincias, omitiendo a la ciudad de
Buenos Aires, a la cual, sin embargo, le reconoce el derecho a

participar en la distribución de los fondos y a integrar el

órgano de control. Tal omisión no se compadece con la con-

sagración de un régimen de gobierno autónomo con facul-
tades propias de legislación y jurisdicción que el artículo 129
de la Constitución proclama. No obstante ello, la situación de

¡la ciudad de Buenos Aires podrá variar, en este aspecto,
según lo que disponga el Congreso de la Nación al dictar la
futura Ley de Coparticipación o la Convención Constituyente
que habrá de dictar el Estatuto Organizativo de la Ciudad,
con sujeción a la ley que dicte aquél para garantizar los
intereses del Estado nacional y determinar las facultades

legislativas que el Congreso se reserve respecto de la Capital
Federal (art. 129 y Disposición Transitoria 7).

La reforma constitucional, en lo que hace al status de-
finitivo de la Ciudad de Buenos Aires, está por hacerse, y
sin duda suscitará encendidas polémicas. Si la Nación, de
consuno con las leyes que dicte el Congreso, formalizara en

representación de 1a Ciudad de Buenos Aires su adhesión
al régimen de coparticipación tributaria y asumiera las obli-

gaciones inherentes al mismo, ello resultaría incompatible
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con la autonomía consagrada en el artículo 129 de la Cons-
titución.

El tercer párrafo del artículo 75 inciso 2g impone que la

ley convenio asegure la automaticidad en la remisión de los
fondos. El artículo 69 de la ley 23.548 consagra expresamente
la automaticidad de las transferencias, con el agregado de

que deben ser diarias y gratuitas, lo que obsta a que el Banco
de la Nación Argentina cobre comisiones o gastos de atención
de cuentas bancarias, como en contrario lo establece el decre-
to 2443/93 (art. 39, inc. b).

El cuarto párrafo del inciso 29 del artículo 75 establece que
la Cámara de Senadores tendrá la iniciativa en materia de

leyes de coparticipación federal, que deberán ser sancionadas

con la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de
cada una de las Cámaras, y no de los miembros presentes en

la sesión respectiva, de forma de afianzar el régimen federal.
Por tanto, si en un mismo proyecto de ley se incluyeran modifi-

caciones atinentes tanto a las leyes de impuestos como a la de

coparticipación fiscal, deberá escindirse en dos partes, debien-
do la primera ingresar por la Cámara de Diputados (art. 44,
Const. Nac), y la segunda por la de Senadores (art. 75, inc. 29,
párr. 4to., Const. Nac.). a \

El mismo cuarto párrafo dispone también que la le'y con-

venio no puede ser modificada ni reglamentada unilateral-

mente, lo cual es consecuencia necesaria de la naturaleza

contractual del régimen de coparticipación. Si bien la ley con-

venio es dictada por el Congreso Nacional, su operatividad se

balla condicionada a la adhesión de las provincias con las

cuales se formaliza el acuerdo. En tal circunstancia, toda mo-

dificación se debe someter como la ley originaria a la aproba-
ción de las provincias. Esta cuestión fue aclarada debida-

mente por la Comisión Federal de Impuestos a través de las

resoluciones generales interpretativas 5/91 y 8/92, aunque el

gobierno nacional ha hecho caso omiso del criterio interpreta-
tivo en ellas plasmado. Tampoco puede ser reglamentada por

alguna de las partes contratantes, como ilegítimamente lo ha

pretendido hacer la Nación en diversas oportunidades, facul-
tad que le ha sido negada por el órgano de aplicación del régi-
men de coparticipación”.

"3 Comisión Federal de Impuestos, resoluciones generales interpreta-
tivas 6° del 24-IV-1992 y 17 del 29-VI-‘1994.
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El inciso 3g del artículo 75 que faculta al Congreso a esta-

blecer y modificar afectaciones específicas de recursos copar-

ticipables, exige una interpretación sistemática que evite des-

naturalizar la esencia convencional de la ley convenio. Si se

analiza esta disposición con proyección sobre los anteceden-

tes en la materia, el otorgamiento de esta facultad a la Nación

para hacer exclusiones de los fondos coparticipables mediante

afectaciones especificas, no se compadece con la obligatorie-
dad de la coparticipación ni con el hecho de que la ley 23.548,
artículo 22 incisos c) y d), sancionada con anterioridad a la

reforma, requiere la conformidad de las provincias.
Si se entendiera que la norma autoriza al Congreso a sus-

traer fondos que integran la masa coparticipable de acuerdo a

lo establecido por la ley convenio a la que se hubieren adheri-
do las provincias, se habría introducido un caballo de Troya
en la estructura del régimen de coparticipación que vulne-
raría el principio de bilateralidad, introduciéndose una excep-
ción al principio que prohíbe modificar unilateralmente la ley
convenio (art. 75, inc. 2‘2 ). No resulta razonable que la Nación
les haga a las provincias una propuesta de participarle en

determinado porcentaje del producido de los impuestos que
recaude, en función de la cual éstas asumen el compromiso de
abstenerse parcial o totalmente de ejercer el poder tributario,
y luego aquélla sustraiga de la masa coparticipable fondos
dándoles la asignación que mejor le plazca, sin someter la
decisión a la aprobación de las jurisdicciones locales.

Con ello, se habría, legitimado a nivel constitucional las

ilegales modificaciones que el poder central ha venido hacien-
do a la ley 23.548, alterando sustancialmente el compromiso
asumido con las provincias”.

Los incisos 2‘J y 3Q del artículo 75 presentan puntos en

aparente contradicción que claman por una interpretación
correctora. Ante ello es menester, conforme a reiterados prin-
cipios interpretativas establecidos por la Corte Suprema, evi-
tar darles a las leyes un sentido que ponga en pugna sus dis-

posiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptar
como verdadero el que las concilie y deje a todas con todo
valor y efecto.

17 Spisso, R., “La Ley de Coparticipsción Tributaria y el principio de
lealtad federal" y “Holocausto del régimen federal”, en rev. Derecho Tribu-

taria, t. V-241 y t. VIII-43.
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El primero de dichos incisos expresa que los impuestos
directos e indirectos son coparticipables, excepto la parte o el
total de los que tengan afectación específica, previendo
además que la ley de coparticipación no puede ser modificada
unilateralmente. De consuno con una interpretación razo-

nable, se puede afirmar que la ley de coparticipación puede
determinar qué tributos o parte de ellos no forman parte de
la masa coparticipable, por tener una afectación específica.
En tal caso, operada la adhesión de las provincias, a la
Nación le está vedado sustraer fondos de la masa copartici-
pable afectandolos a un fin determinado. Por ello, el inciso 39
está dirigido a aquellos impuestos que no integran la masa

coparticipable, según lo regulado en la ley convenio. Es decir,
la ley convenio puede excluir de la masa coparticipable deter-
minados tributos en todo o en parte, afectándolos a un fin

determinado, pero una vez integrada la voluntad contractual,
dicha masa no puede ser modificada o alterada unilateral-
mente por la Nación. El inciso 39 sólo tiene aplicación residu-
al para aquellos tributos internos no comprendidos en la ley
convenio.

El inciso 32 exige para establecer y modificar afectacio-
nes específicas de recursos por naturaleza coparticipables
—que, por lo demás, deben ser por tiempo determinado-

mayoría absoluta de los miembros de ambas Cámaras. Aquí
no se le atribuye la iniciativa de la ley a la Cámara de Sena-

dores, lo cual no es una contradicción con el principio del
inciso 29, si se interpreta que el inciso 3° no implica una mo-

dificación de la ley convenio, sino que regula la afectación de

tributos que no integran la masa coparticipable fijada en la

ley de coparticipación.
En otro orden de ideas, cabe señalar que las prescripcio-

nes constitucionales no impiden que la Nación participe a las

provincias del producido de los tributos aduaneros o que aqué-
lla convenga con éstas que la afectación específica de recursos

coparticipables debe ser sometida a la aprobación de las pro-

vinu'as, como lo dispone el inciso d) del artículo 2g de la ley
23.548 para la afectación del producido de impuestos copart1c1-
pables a la realización de una obra de interés nacional.

No se ha hecho ninguna referencia a que los regímenes
de coparticipación tributaria que se celebren entre la Namón
y las provincias comprendan a sus municipios, referencia que
deviene necesaria ante la autonomía que el artículo 123
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reconoce a éstos. No tendría sentido instituir un régimen de
coordinación de las potestades tributarias tendiente a evitar
la múltiple imposición en una misma fuente que se desen-
tendiera del ejercicio de las facultades tributarias de los mu-

nicipios. Esta es una responsabilidad especifica de las provin-
cias a las que les corresponde reglar el alcance y contenido de
la autonomía municipal en el orden institucional, político, ad-

ministrativo, económico y financiero (art. 123, Const. Nac.).
En ese sentido, el artículo 188 de la Constitución de Córdoba,
al facultar a sus municipios a establecer impuestos les

impone el deber de respetar los principios constitucionales de
la tributación y la armonización con el régimen impositivo
provincial y federal.

VII. EL FUTURO DE LA COPARTICIPACIÓN FEDERAL

Sucintamente hemos de puntualizar las cuestiones que
debería contemplar la futura ley convenio para constituir un

auténtico instrumento que sirva al fortalecimiento del régi-
men federal.

Se ha de tener en cuenta que participar a las provincias
del producido de los impuestos nacionales con la correlativa
abstención parcial por parte de ellas del ejercicio del poder
tributario no constituye una panacea que ha de resolver
todos los problemas de financiamiento del gasto provincial, a

punto tal que importantes estudios sobre la materia aconse-

‘jan su supresión”.
Se ha afirmado que una auténtica propuesta tendiente

al fortalecimiento del régimen federal debe transitar por una

máxima descentralización de la actividad de gobierno, como

forma de procurar acercar la mayor cantidad de decisiones a

los ciudadanos, permitiéndoles su participación y control del

gasto público, asignándole a cada nivel de gobierno potestad
tributaria para su financiamiento. La disociación entre la

13 Hacia una Nueva Organización del Federalismo Fiscal en la

Argentina, elaborado por la Fundación de Investigaciones Económicas

Latinoamericanas, presentado en la 8' Convención de Bancos Privados Na-

cionales, 7 al 9 de septiembre de 1992.
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responsabilidad por el gasto y la emergente de establecer o

aumentar los tributos para su financiamiento ha estimulado
una conducta dispendiosa por parte de muchos gobiernos
locales. Se gasta mal no asumiéndose la responsabilidad
política ante los ciudadanos de aumentar la presión fiscal.

Por otra parte, la dependencia financiera de las provin-
cias del gobierno central, consecuencia del régimen de copar-

ticipación, que ha sido manejado no sólo discrecional sino
también arbitrariamente por la Nación, impone serias limita-

ciones a la vigencia plena del régimen federal.

Es por ello, que la futura ley de coparticipación debería

contemplar, entre otros, estos aspectos:
a) progresiva y paulatina disminución del porcentaje

atribuido a las provincias y ciudad de Buenos Aires en el pro-
ducido de los impuestos nacionales con la coetánea disminu-

ción de las alícuotas o tasas de dichos tributos;
b) el derecho a la denuncia del convenio por cualquiera

de las partes, con la consiguiente disminución, en proporción
al porcentual asignado a la o las provincias en la distribución

primaria, de las alícuotas o tasas de los impuestos nacionales

en el territorio de la o las provincias denunciantes, o en todo

el país en caso de que la denuncia ‘sea materializada por la

Nación;
c) derecho de las provincias y ciudad de Buenos Aires a

establecer alícuotas adicionales respecto de los tributos na-

cionales coparticipados a que se refiere el inciso 29 del artícu-

lo 75 sobre personas, bienes y actividades, residentes, empla-
zadas y desarrolladas en sus respectivas jurisdicciones.

Con tales propuestas se daría estímulo al logro de una

mayor autonomía real a los gobiernos locales, que les permi-
tiría desembarazarse del padrinazgo que ejerce la Nación.

Con el actual régimen tributario las provincias sólo tienen un

derecho teórico a no aceptar las imposiciones del gobierno
central, ya que la denuncia del régimen de coparticipación
que aquéllas pudiesen formular no conlleva la caducidad de

los tributos nacionales en sus respectivos territorios, lo cual

constituye un óbice insalvable a la posibilidad de aumentar

la presión tributaria a nivel local.

El propósito de la reforma de fortalecer el federalismo se

encuentra pendiente.
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LA NUEVA VALORACIÓN
DE LA IMPOSICIÓN INDIRECTA.

EL DVIPUESTO AL VALOR AGREGADO.

ANÁLISIS TÉCNICO

MIGUEL A. M. TESÓN

I. LA NUEVA VALORACIÓN DE LA MPOSICIÓN INDIRECTA

\

1. Introducción
Se ha sostenido que la tradicional atención casi exclusiva

concedida por los reformadores al campo de la tributación

directa, no tiene fundamento ni en los hechos ni en la teoría de

la Hacienda Pública. La evidencia empírica indica que la im-

posición indirecta proporciona un mayor porcentaje de recau-

dación que la directa en los países en vía de desarrollo.

Por otra parte, se indica que los sistemas fiscales han de

apoyarse sobre varios impuestos y no sobre una sola forma
de tributación. Se estima reconocido con generalidad, que la

multiplicidad de la imposición es absolutamente necesaria, y

que ha de ser rasgo típico de cualquier sistema impositivo efi-

ciente. La imposición indirecta es así absolutamente nece-

saria, y junto con la directa constituyen las dos ruedas de la

Hacienda Pública.

Finalmente, que es una falsedad la alternativa imposi-
ción directa-imposición indirecta, en cuanto la primera, en

general propende a ser más equitativa, mientras la segunda
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puede utilizarse con mejor fortuna para promover el desa-

rrollo económicol.

Ha afirmado A.C. Haiberger, que “aunque en épocas an-

teriores se ha mantenido la superioridad teórica de la imposi-
ción directa sobre la indirecta, aceptándolo como algo virtual-

mente axiomático, hoy debe considerarse como algo que no

puede ser probado y que en principio ha de investigarse para
cada caso en particular”.

La imposición indirecta no incide sobre los consumidores

en la forma que tradicionalmente se ha sostenido, ni su radi-

cal acusación de regresividad posee la claridad con que en

otros tiempos pudo verse. En sentido positivo la imposición
indirecta puede realizar una serie de tareas valiosas en un

sistema fiscal modernoZ.

La contribución de la imposición indirecta en los países
en vías de desarrollo puede comprobarse en los siguientes
aspectos:

i. La imposición indirecta permite limitar los consumos

k

innecesarios y que contribuyen en menor medida al desarro-

llo, y obstaculizar las importaciones menos beligerantes en el
crecimiento.

ii. La imposición indirecta posee una potencia recaudato-
ria que puede ayudar notablemente en el desarrollo de los paí-
ses que encuentran en la disponibilidad de recursos financie-

ros el principal obstáculo a su desarrollo.

iii. La imposición indirecta presenta facilidades de admi-
nistración y recaudación que hacen de ella una institución

mucho más factible en los países en vía de desarrollo que
otros tributos personales y directos que no pueden ser más

que la meta final en el camino del perfeccionamiento fiscal.

iv. Desde la óptica de la conciencia del contribuyente
sobre la cuantía de impuestos que paga, la imposición indi-
recta presenta ventajas evidentes.

u. La imposición indirecta permite mejorar la asignación
de recursos y financiar el desarrollo con facilidad y eficiencia,

1 Alvarez Redueles, José R., Prólogo a la obra de J. F. Due, Impuestos
Indirectos, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1970, ps. 7-35.

2 Alvarez Reduelles, José R., Valoración Actual de la Imposición al

Consumo, Instituto de Desarrollo Económico, ENAP, Madrid, 1971.
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cuando las circunstancias económicas e institucionales hacen

imposible acudir a otras fuentes impositivas o no impositivas
con igual eficacia.

En el mismo sentido, ha remarcado Due las aportaciones
que ofrecen los impuestos indirectos-1.

En lo que respecta a los principios generales sobre los

que debe asentarse la imposición indirecta, se han señalado
los siguientes:

- Deben hacerse máximos los ingresos que se obtengan.
- Debe actuarse sobre una gama amplia de bienes de con-

sumo generalizado.
- Deben recaer con uniformidad sobre los consumidores.
- Deben establecerse tipos de gravamen más elevados pa-

ra los bienes que se consumen preferentemente por los grupos
de rentas más altas.

- No deben desalentarse los incentivos.
- Ha de procurarse restringir la importación de bienes de

lujo.
- La diferencia de tipos debe ser moderada.
- En general, no deben gravarseJos bienes de capital.
- Los costes de aplicación y recaudación deben ser bajos.
- Deben ser impuestos que se consideren aceptables polí-

ticamente.
- Deben ser neutrales a los modos de producción y distri-

bución.

Por el contrario, en punto a las desventajas de la imposi-
ción indirecta deben citarse:

- Incapacidad para incidir sobre las grandes concentra-

ciones de ingresos y riqueza con la efectividad de los impues-
tos directos. por lo que pueden desempeñar un papel adecua-

do en países con una distribución de la riqueza y de la renta

relativamente igualitaria, más que en aquellos que tengan

disparidades evidentes.
- Pueden originar excesos de gravamen sobre el consumi-

dor discriminando las familias en base a sus preferencias.

3 Due. John F., Impuestos Indirectos, Instituto de Estudios fiscales,

Madrid, 1970.
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- Ofrecen menos posibilidades que los impuestos sobre la

renta para influir sobre la dirección de la inversión del capi-
tal y empleo del ahorro.

2. La equidad y los impuestos indirectos

Bajo la óptica de valoración del aspecto equitativo, la im-

posición indirecta sobre los consumos es objeto de fuertes críti-

cas en cuanto a su regresividad, respecto de la renta ganada.
En este punto los planteamientos se complican, ya que

una de las primeras dudas que se plantean radica en deter-
minar si el parámetro más idóneo para medir la capacidad
contributiva es la renta ganada o su gasto (renta gastada).
En este sentido, Kaldor ha considerado preferible el paráme-
tro de la “capacidadpersonal de gasto”.
También se ha sostenido que sólo un impuesto general

directo y progresivo constituye un elemento adecuado para
hacer efectivo el principio de la capacidad de pago, y que el

impuesto genera] y uniforme sobre los consumos se transfor-
ma en un impuesto regresiva sobre la renta producida.

A ello se responde que una discriminación de los tipos de

impuesto, acompañada de exenciones de productos funda-
mentales con el fin de compensar el factor citado, pueden
hacer al impuesto progresivo respecto de la renta.

Asimismo, sus defensores argumentan que el factor

“equidad” se verá afectado si el impuesto se limita a gravar

productos elementales que inciden más importantemente en

las clases menos dotadas, y en tanto no se extienda la imposi-
ción a todos los gastos de la familia.

Por otra parte, se sostiene que no puede considerarse el

impuesto aisladamente, ya que existen otros tributos dirigi-
dos a modificar la distribución, ni prescindirse de los gastos
redistributivos del presupuesto estatal en favor de las clases
más bajas, a través de la gestión del gasto público y que
pueden hacer menos necesaria una corrección de la distribu-
ción de las rentas.
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II. EL IMPUEer AL VALOR AGREGADO. ANÁLISIS TÉCNICO.

1. Introducción

El impuesto al valor agregado se ha consolidado como la
forma más sofisticada y perfecta de la imposición indirecta.
Ello se ve corroborado por el avance de su desarrollo, en gran

parte debido al proceso de generalización y armonización lle-
vado a cabo por el modelo de integración europea.

Tal como sostiene John F. Due4, el precio al por menor

de un bien es la suma de los valores añadidos por las empre-
sas, en la secuencia de producción-distribución: las diferen-
cias entre precios de ventas y el costo de los bienes y mate-

rias primas adquiridos.
Ello así, una posible forma de impuesto a las ventas es

aquella que recaiga sobre las empresas en todas las fases de

producción y distribución, pero que grave sólo el valor añadi-

do. El rendimiento global de esta forma de impuesto sería

igual al rendimiento de impuesto sobre ventas al por menor,

ya que las bases son iguales. Encontramos así el impuesto
sobre el valor añadido (IVA) como forma más reciente y
sofisticada de imposición indirecta.

El IVA ha sido considerado como prototipo de impuesto
general sobre‘la actividad económica, pudiendo ser definido
como un impuesto ingresado por las empresas, por un proce-
dimiento de pagos fraccionados, y cuya carga se traslada en

principio a los consumidores. En cada fase, los precios de los

procesos de fabricación y comercialización de los productos, en

particular en la última fase, cada empresa hace pagar a sus

clientes el IVA liquidado sobre el precio de los bienes que les

vende, y a su vez ingresa en el Tesoro Público la diferencia

entre el importe así repercutido y el de las cantidades que ha

satisfecho a las empresas que le preceden en el proceso de pro-

ducción; en suma, las empresas ingresan solamente la fracción
del impuesto que corresponde a su propio valor añadido.

2. Cobertura de fases

El impuesto puede recaer sobre todas las fases de la pro-
ducción o distribución, o puede limitarse a unas fases determI-
nadas, producción más mayorista o mayorista más minorista.

‘ Due, John F., Impuestos Indirectos, cit., ps. 278-279.



130 LECClONES Y ENSAYOS

3. Método de cálculo del valor añadido

A) Método de adición: El valor añadido para una empre-
sa se calcula mediante la suma de salarios, intereses, rentas

de los factores naturales y beneficios netos obtenidos por la

empresa.

B) Método de sustracción: El valor añadido se define

como diferencia entre las ventas de una empresa y las com-

pras que la misma realiza.

C) Método de crédito del impuesto: La empresa calcula su

deuda tributaria aplicando el tipo impositivo al total de sus

ventas, deduciendo el impuesto pagado por sus compras du-
rante el período en cuestión. Se elimina de esta manera la
necesidad de definir previamente el valor añadido como ocu-

rría en los dos casos anteriores. Este método es generalmente
considerado como el mejor, ya que su gestión resulta sencilla

para la empresa y la administración tributaria. Asimismo
facilita el manejo de la diferenciación de tipos y exenciones,
proporcionando información cruzada entre empresas, ya que el

impuesto pagado por una empresa aparece deducido en otra.

Cuando el valor añadido se computa por adición o por
sustracción, la cuantía del impuesto que grava el valor añadi-
do establecido por cualquiera de estos procedimientos, será

igual siempre que los productos intermedios se definan de la
misma forma, y además se aplique el mismo tipo de grava-
men en cada fase de producción y distribución. Caso con-

trario, cuando los productos intermedios no se definan igual
por los métodos de adición o sustracción, las bases impo-
nibles no serán iguales y aun coincidiendo el tipo de grava-
men, la cuantía del impuesto diferirá. Igual sucede cuando
las bases son idénticas y varían los tipos de gravamen5.

Partiendo del supuesto de igualdad de la cuantía del im-

puesto cuando se computa por adición o sustracción en las
condiciones indicadas, pueden establecerse las condiciones

para que el método del crédito de impuesto permita llegar a

los mismos resultados que con los procedimientos anteriores:
admisión de créditos sobre los productos clasificados como

intermedios en los otros sistemas; inexistencia de ventas

5 Calle Saiz, Ricardo, El Impuesto sobre el Valor Añadida y la CEE,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1969, ps. 11-14.
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exentas; indiscriminación de los tipos de gravamen aplicados
en las distintas fasesfl.

En el supuesto de que exista discriminación de los tipos
de gravamen aplicado en cada fase del proceso de producción
y distribución, el método del crédito de impuesto para deter-
minar el IVA es el único que permite que el tipo efectivo de

gravamen coincida con el tipo legal establecido para aplicarse
sobre el valor final del producto. Por otra parte, la aplicación
del impuesto mediante este método exige que el impuesto se

refleje independientemente en cada factura y facilita la com-

pleta desgravación del impuesto, correspondiente a los pro-
ductos exportados.

4. Tratamiento de los bienes de inversión

De acuerdo al tratamiento que se otorgue a los bienes de

inversión, el IVA puede asumir diversas modalidades dife-ren-

ciadas:

A) IVA tipo renta neta: Se permite la deducción de los

impuestos que recaigan sobre los bienes de capital duraderos,
pero sólo en lo relativo a la depreciación anual, en vez de per-
mitirse por el importe total al momento de la compra del

equipo. El impuesto sobre bienes de producción no duraderos

se puede deducir durante el período de compra. El efecto es

posponer la deducción, añadir exigencias de capital circu-

lante, y gravar a las empresas en expansión en mayor medi-

da que en el caso del método de consumo que posteriormente
se analizará.

B) IVA tipo consumo: Se pueden deducir los impuestos
que recaigan sobre todos los productos adquiridos con fines

industriales en el período correspondiente. La cobertura del

impuesto en esta forma es la misma que la del impuesto
sobre ventas al menor, limitado a los bienes de consumo y

por tanto a gastos de consumo.

En este caso las empresas tratan las inversiones exacta-

mente de la misma forma que si fueran compras de factores

corrientes, y deducen inmediatamente de las ventas el valor

total de las inversiones hechas en el período. La base del

3 Calle Saiz, Ricardo, op. cit., ps. 11-14.
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impuesto está constituida por el valor de la producción en el

período corriente menos la inversión7.

C) El IVA tipo producto: Se limitan las deducciones a las

materias primas y piezas que se incorporen físicamente a

los bienes producidos, sin poder deducir los demás bienes de

producción (incluidos el equipo de capital, ni en base a sus

importes totales ni a la depreciación).

5. Las equivalencias del IVA

Para el conjunto de la economía, el valor añadido calcu-
lado por adición permite obtener la renta nacional, y por sus-

tracción, el producto nacional. Ello así, se ha considerado que
el IVA es un impuesto sobre el producto o sobre la renta

dependiendo de la perspectiva que se elija para definjrloü.

El valor añadido en la economía en su conjunto equivale
asimismo, y en principio, al valor de las ventas al por menor,

por lo que el gravamen ejercerá una presión fiscal semejante
al que recaiga sobre dichas ventas9.

A) Si la inversión neta del sistema económico es nula, y
se hace abstracción de los intercambios exteriores, se obtiene
una triple equivalencia entre: valor añadido por las empre-
sas, ventas al por menor y la totalidad de las rentas del sis-
tema económico. El IVA recaería sobre la misma base que un

impuesto sobre las ventas al por menor y sobre la renta,

|

7 También se ha señalado que el IVA tipo consumo puede admitir dos
variantes: la variante “deducción” implica la sustracción en las ventas de
la empresa del valor de la inversión en el año en que tiene lugar. La va-

riante “exclusión del interés" hace referencia a la deducción en las ventas

de la empresa de la depreciación anual más los rendimientos correspon-
dientes de la inversión efectuada.

A su vez, la deducción puede hacerse por dos vías: a) sistema de
deducción física en el cual se parte de un análisis fisico del producto en

cada fase determinada, separando de una parte los elementos del producto
que han soportado el impuesto y de otra los que añadidos en la fase consi-
derada no han sido gravados. Sólo estos últimos, serán en esta fase objeto
de gravamen; b) sistema de deducción financiera donde se parte de un

análisis contable de] produeto, teniendo en cuenta los datos de la contabili-
dad a la entrada y salida de la fase considerada con el fin de obtener por
diferencia, el valor añadido por el producto en esa fase.

3 Conf. Shoup, C. S. - Calle Saiz, Ricardo, op. cit., p. 24.
9 Conf. Calle Saiz, Ricardo, op. cit., p. 25.
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siempre que este último grave toda la renta y no admita
exenciones ni deducciones permanentes.

B) El análisis de las equivalencias se complica al tomar
en cuenta la forma de computar la inversión. El IVA tipo
renta neta coincidirá con el impuesto sobre la renta. El IVA

tipo consumo equivale al gravamen sobre ventas al por
menor, y finalmente el IVA renta bruta tenderá a coincidir
con el gravamen a 1a renta o producto bruto. En el primer
caso encontrariamos tres tipos de gravamen sobre la renta:

a. impuesto sobre la renta; b. impuesto sobre el volumen de
ventas al por menor, y c. impuesto sobre el valor añadido.

Sin embargo, y aunque se sostenga la identidad de ba-

ses, hay marcadas diferencias entre ellos, ya que el impuesto
sobre la renta es personal con las particulares consecuencias

que ello apareja.

6. Ventqjas y desventajas del IVA

Entre las ventajas atribuidas al impuesto sobre el valor
añadido podemos citar:

a) Combina la generalidad de sujetos pasivos del im-

puesto múltiple y la distribución de la presión del impuesto
exigido en una sola fase. El IVA no favorece la integración
empresarial y afecta con generalidad al sistema de produc-
ción y distribución”.

b) Tiene gran capacidad para promover el crecimiento de
la inversión“.

c) El IVA es susceptible de que su carga se.conozca con

exactitud, lo que facilita la desgravación efectiva a_ la ex-

portación y la imposición compensatoria-a la importacrón”.

¡o Conf. Calle Saiz, Ricardo, op. cit., ps. 31-34. Conf. Due, John F., op.

ciL, ps. 287-239.
H La ventaja no puede ser exagerada, pues como bien señala J. F.

Due le contabilidad de una empresa no tiene por qué reflejar de un modo

exacto si se han adquirido artículos con fines industriales o para uso per-
sonal del propietario (esencialmente pequeñas empresas) y, al igual que
con otros impuestos sobre las ventas, hay que investigar sobre el destino

real. Pero al menos la investigación es algo más fácil de llevar e cabo y no

hay que obligar a los comerciantes a que dividen las ventas en categorías
de “sujetas a gravamen” y “exentas”.

¡2 Conf. Calle Saiz, Ricardo, op. ciL, pe. 31-34. Conf. DueI John F., op.
cit. , ps. 287-289.
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d) Fuentes Quintanala ha indicado que el impuesto sigue
a los bienes en su itinerario de transformación y el cálculo
más sencillo de su propia base, requiere el conocimiento de
las compras y ventas entre empresas y ventas al público, lo

que facilita la comprobación e inspección del tributo.

e) Due señala, como gran ventaja del impuesto, la neutra-

lidad económica del mismo al evitar los efectos económicos

adversos del impuesto sobre volumen de ventas. La organiza-
ción de la producción, el grado de integración y la localización
de las funciones específicas, no afectan a la base impositiva
global, siempre que el impuesto incida sobre todos los sectores,
incluidos los minoristas“.

f) El IVA que recaiga sobre la fase minorista puede lograr
la mayoría de las ventajas del impuesto a las ventas al por
menor.

g) Otra ventaja que se ha señalado es la inherente a las
facilidades que presenta el impuesto en relación a su fisca-

lización, en tanto permite la comprobación cruzada.

h) Quizás la gran ventaja del impuesto —que obliga a

_

forzar sus bondades por parte de hacendistas, teóricos, políti-
cos y administradores, a través de renovados esfuerzos- es

su gran potencial recaudatorio, tal como lo ha confirmado la

experiencia que se nutre en el Derecho comparado.
Las desventajas que conlleva la aplicación del impuesto al

valor añadido pueden sistematizarse de la siguiente manera:

a) Complejidad administrativa derivada de la multiplici-
dad de sujetos pasivos, y la dificultad de evaluar la base con

generalidad, que impiden la extensión del impuesto. Los

problemas para determinar la base imponible suponen limi-
tar el campo de acción, dejando sin gravar actividades que
deberían incluirse en el impuesto.

b) Dificultad para establecer un IVA neutral a causa de la
limitación de su campo de aplicación.

c) Dificultad generada en la necesidad de evitar o mini-
mizar las exenciones y las diferenciaciones de tipos.

d) Sostiene Due15 que un impuesto sobre el valor añadido

13 Fuentes Quintana, Enrique, “El impuesto sobre el volumen de ven-

tas. Perspectivas de una idea fiscal española", Anales de Economía, n° 5

enero-marzo de 1964, p. 106.
14 Conf. Due, John F., op. cit., ps. 287-289.
15 Due, John F., op. cit., p. 289.
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que sólo recayera sobre las fases mayoristas tendría los mis-
mos efectos distorsionantes que un impuesto sobre las ventas

al por mayor de fase única, al alentar a las empresas a que
trasladen sus actividades hacia adelante (fase minorista).

e) Problemas surgidos por la exención de grupos de em-

presas. Si se excluye formalmente a un grupo determinado,
las ventas hechas a dicho grupo estarán sujetas a gravamen

y no existe ningún mecanismo sencillo para deducir el

impuesto pagado por las compras de los impuestos subsi-

guientes devengados por los bienes. Una solución sería la de

excluir las ventas hechas a estos grupos, pero originaria
graves problemas, a no ser que se limiten unas cuantas cate-

gorías principales. La alternativa es permitir que el impuesto
pueda s'er trasladado hacia adelante como crédito, más allá
de la correspondiente fase.

f) Se ha dicho que las exenciones son el cáncer del IVA.

Habida cuenta de la operativa que rige la liquidación del tri-

buto, poco favor se hace a aquellas actividades declaradas no

sujetas o exentas, pues si bien las empresas de los sectores

no sujetos no tienen obligación de cargar el IVA a sus clientes

en factura, tampoco tienen derecho a deducir el IVA que han

pagado al abonar las facturas a sus proveedores, por lc que

soportan la carga del tributo como si fueran consumidores
finales. Se desvirtúa así la naturaleza de un impuesto que

pretende gravar el consumo final, y en el que la empresa y el

profesional, aunque sean los sujetos pasivos, no deben sopor-
tar carga fiscal alguna, limitándose a recaudar en forma

anticipada y fraccionada el tributo sobre el consumo final a

medida que el valor del producto va generalizándose a lo

largo del proceso productivo.
Ante la presencia de exenciones y supuestos de no suje-

ción, lo que se denomina la erosión del hecho imponible teóri-
co, el IVA deja de ser una forma de recaudar un impuesto ge-

neral sobre el consumo, para convertirse en un impuesto sobre

determinadas empresas, las cuales trasladarán la carga fiscal
a los consumidores a través de un incremento de los premos.

Ante la imposibilidad de repercusión de iure, se produce la

traslación de facto económica.

g) La existencia de tipos diferenciados y el derecho a la

devolución del IVA devengado en la adquisición de bienes de

inversión, como corresponde al ya analizado IVA tipo consu-

m0, pueden dar lugar a situaciones en las que determinadas
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empresas sean acreedoras de la Hacienda Pública, por ser

mayor la cuantía del impuesto repercutido en las adquisi-
ciones, respecto al devengado en las ventas. El caso se daría,

por ejemplo, en empresas sometidas a ambiciosos planes de

inversión, o de larga duración, o en caso de que facture a un

tipo menor que el de sus compras. En estos casos si la devolu-

ción no es inmediata, la empresa se encontraría financiando

a la Hacienda, sin interés, con las consiguientes repercusio-
nes negativas en la financiación de la empresa.

Lo mismo ocurriría en el caso de los clientes morosos, en

el que la empresa que gira la factura tiene que adelantar a

Hacienda una recaudación que, en el mejor de los casos, tar-

dará en recuperar.

h) A la complejidad técnica que surge para la Adminis-

tración, corresponde añadirle la dificultad que implica el

impuesto para el empresario y el sujeto pasivo en general.
Más aún si se contemplan una diversidad de tipos imposi-
tivos, supuestos de exención y no sujeción y multiplicidad de

regímenes de retención, percepción y pagos a cuenta.

\

7. Algunos problemas específicos que plantea el IVA

Por muy simple que pueda ser la teoría del IVA, la expe-
riencia ha puesto de manifiesto que no lo es tanto en la prácti-
ca. El impuesto crea una multitud de problemas especiales que
llevan a decir al profesor Aaron que, mientras el IVA compara-
do con otros impuestos individuales como el impuesto a la
renta es simple y de bajo coste de administrar, no es en ningún
CaSO un impuesto sencillo y automático, que alguno de sus

menos sofisticados valedores nos han descripto“.
Sin pretender en absoluto agotar la problemática bajo

análisis, entre los problemas específicos que pueden plan-
tearse citaremos:

i) La disyuntiva entre uno o varios tipos impositivos

La gran mayoría de los países que han adoptado el IVA en

sus ordenamientos jurídicos tributarios, establecen tipos efec-

16 Aaron, Henry J., Reunión de Expertos Fiscales de la Brookings
Institution (EE.UU.), octubre de 1980; “Estudio introductorio", en Revista
del Instituto de Estudios Económicos, n' 3, Madrid, 1982, p. 10.
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tivos más bajos que el normal sobre ciertas clases de produc-
tos, con frecuencia artículos esenciales, consumidos en mayor

proporción por los grupos sociales de rentas más bajas,
estableciendo asimismo tipos más altos que el normal sobre
otros bienes, por lo general de lujo, consumidos en mayor pro-

porción por grupos de rentas más altas. Algunos de los

propósitos que se persiguen con esta variedad de tipos es la
reducción de la carga fiscal que pesa sobre los contribuyentes
de rentas bajas y el aumento de la correspondiente a los aco-

modados, con objeto de introducir un elemento de progresivi-
dad en un impuesto que de otra forma sería proporcional con

respecto al consumo y regresivo con relación a la renta”.

Existen otros casos en que se han establecido tipos dife-

renciados, con distintos propósitos. Así se reconocen exencio-

nes a las pequeñas empresas para evitar molestias adminis-

trativas y contabilidades costosas; a ciertas clases de artículos

que sería difícil de gravar, como los servicios financieros y el

alojamiento en vivienda propia; y a ciertas mercancías clasifi-

cadas como bienes sociales, como los servicios médicos y la

educación.

Al adoptar el IVA, si se grava todo el consumo con un tipo
único, el impuesto aparece neutral entre los bienes y servi-

cios altemativos y no distorsionan la elección del consumidor
entre ellos. La neutralidad se refiere tanto a las elecciones de

consumo, en cada momento, como a las decisiones de con-

sumir ahora o más tarde (decisión de ahorro).

En la teoría puede discutirse la diferenciación de tipos
impositivos sobre mercancías diversas; en la práctica la dife-

renciación requerida sería dificil de llevar a cabo y persiste la

opinión de que la neutralidad potencial (uniformidad) del IVA

constituye una de sus principales ventajas.
Si el impuesto sobre el valor añadido se aplica a todos los

bienes de consumo con un tipo uniforme, el impuesto por defi-
nición sería proporcional con relación al consumo pero regreSI-
vo con relación a la renta. El deseo de reducir la regresividad
o incluso de intentar hacer el impuesto progresivo con rela-

ción a la renta, conduce a instrumentar el gravamen con tipos
diferenciados y bienes liberados enteramente, aplicándose un

tipo cero. El resultado será una pérdida de neutralidad, así

como una reducción en la regresividad del impuesto.

¡7 Aaron, Henry J., ap. cit., p. 11.
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Sostiene Aaron que el uso de tipos diferenciados para re-

ducir la regresividad y la exención de mercaderías actúa en

sentido contrario y complica considerablemente la adminis-
tración del impuesto. Las empresas que venden tanto bienes

sujetos como exentos deben deducir en sus liquidaciones sólo

la fracción del impuesto satisfecho por sus proveedores que
sea igual al ratio existente entre los bienes sujetos y las ven-

tas totales. La definición de las clases de bienes que estarán

sujetas a tipos impositivos diferentes y la calificación que ha
de darse a una mercancía determinada embarca a los con-

tribuyentes y la administración en arduas discusiones“.

En general, los expertos coinciden en que la multiplicidad
de tipos y, especialmente, las exenciones, complican la admi-
nistración y cumplimiento del impuesto y distorsionan el con-

sumo de tal manera que dificulta el logro de la eficacia

económica, aceptándose que tales inconvenientes tienen un

mayor peso que cualquier ganancia derivada de la reducción
de la regresividad, debiendo perseguirse los objetivos refe-
rentes a la distribución por medio de otros instrumentos, esen-

cialmente a través de los impuestos sobre la renta y las trans-
‘

ferencias directas.

En este sentido, los expertos franceses Jean Pierre Balla-
dur y Antonie Coutiere, tomando como modelo la experiencia
de su país, indican que no resulta conveniente la diferencia-
ción en los tipos, ya que tal diferenciación es una forma inefi-
ciente de alcanzar los objetivos redistributivos. Incluso si se

estableciera para muchas mercancías un tipo cero, podría no

obtenerse un grado significativo de progresividadl9y20.

ii) La administración del impuesto

Una de las primeras cuestiones a resolver ante la im-

plantación del impuesto, es la relativa a cómo deberá recau-

13 Aaron, Henry J., op. cit., p. 12.
¡9 Balladur, Jean Pierre - Coutiére, Antoine, ponentes por Francia en

la Reunión de Expertos Fiscales de la Breaking Institution (EE.UU.)
octubre de 1980, en Revista del Instituto de Estudios Económicas, n" 3,
Madrid, 1982, p. 44.

2° Francia cuenta con cuatro tipos: el norma] del 17,6%, el máximo de
un 33,33%, un tipo reducido del 7% y finalmente un tipo cero.
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darse el impuesto sobre el valor añadido. En toda Europa y
en general en la mayoría de los países que han adoptado la

figura, se utiliza el método de “factura”. Cada empresa debe
cobrar el impuesto en todas sus ventas (salvo las que estén

exentas) y es titular a un derecho de deducción por las cuan-

tías de los impuestos facturados por sus proveedores. El dere-
cho a deducción sólo se reconoce si está documentado en las
facturas entregadas por los proveedores.

Ya se ha señalado que entre las ventajas que se apuntan
al IVA, se indica —como algo importante en relación a esta

forma de imposición sobre las ventas, en comparación con

todas las demás formas- su característica inherente de com-

probación cruzada.

En efecto, el impuesto pagado por una empresa es decla-
rado por las empresas que compren a dicho comerciante, como

crédito de su propia deuda tributaria. Por tanto, es posible
que se descubra cualquier declaración hecha por la primera
empresa por menor cuantía que la verdadera, y las empresas
son conscientes de dicho peligro.

El comprador carece de incentivos para comprar a su pro-
veedor sin pagar el impuesto (en tanto él no pueda evadirse
del impuesto sobre sus ventas), pues si lo hace simplemente
tendrá un crédito impositivo menor que deducir y devengará
un impuesto mayor por sus ventas propias. Esta compro-
bación cruzada no tiene lugar en las ventas finales al consu-

midor, pero sí en todas las transacciones anteriores.

Se afirma que este método de administración facilita las

inspecciones, porque obliga a cada firma a proporcionar datos

respecto de los impuestos que deberían haber sido ingresados
por todos sus proveedores.

No obstante lo expuesto, conviene remarcar que aunque
la ventaja señalada es indudablemente real, la comprobación
cmzada no se produce automáticamente y hay que realizar
inspecciones si se quiere que las empresas teman el descubn-

miento de las declaraciones por menor cuantía, de tal ma-
nera que la señalada ventaja no se cumple del todo en la Vida

Teal, y es muy poco probable que se pueda cumplir total-

mente a causa de la imposibilidad práctica de comprobar
todas las facturas.

También corresponde señalar que se pueden hacer com-

probaciones similares en otras clases de impuestos sobre las
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ventas. Pero la posibilidad de comprobación cruzada es más

evidente en el IVA, favoreciendo una declaración más exacta,
teniendo generalmente los inspectores contacto con las empre-
sas en todas las fases, lo que puede no suceder, o pueden te-

nerlo sólo nominalmente, en los impuestos de fase única.

Finalmente, es de destacar que muchos estudiosos de la

materia han indicado que el carácter escalonada del impues-
to, combinado con el método de factura, permite el estable-

cimiento de tipos impositivos más altos de los que sería posi-
ble con un impuesto sobre las ventas al por menor.

La diferenciación de tipos sin duda complica sumamente

la administración del impuesto y el problema de la evasión se

transforma en un problema de dificil solución.

iii) La inversión y los factores de producción: capital y trabajo

Al establecerse el IVA, entre las miras tenidas en cuenta

se observa especialmente la posibilidad de favorecer y alen-
tar la inversión. Dado que ésta se encuentra sujeta a grava-
men en el impuesto a las ventas, quedando exenta con el IVA

‘

Se plantea el ya explicado inconveniente del aplazamiento de
inversiones durante la transición.

La experiencia italiana, según Pedone21, indica que aun-

que la introducción del IVA proporcionó a algunas industrias
beneficios sustanciales y eliminó el impuesto sobre las inver-

siones, no existe prueba alguna de que creciera la inversión.

Generalmente se ha indicado que el impuesto acumulati-
vo plurifase discrimina en contra de las inversiones de capi-
tal, en tanto que el IVA es neutral respecto de la utilización del

trabajo y capital. Sin embargo, el IVA puede instrumentarse
en base a diversas técnicas, por lo que si se establece un IVA

sin deducción del impuesto incorporado al valor de nuevos

equipos y de las correspondientes cuotas de amortización, la
discriminación se da igual que en un impuesto plurifásico
acumulativo, porque justamente se produce dicho efecto de
acumulación. De ello se deriva que si se pretenden eliminar
los efectos distorsivos del impuesto plurifase acumulativo es

21 Pedone, Antonio, ponente por Italia en la Reunión de Expertos
Fiscales de la Brooking Institution (EE.UU.) octubre de 1980, Revista del
Instituto de Estudios Económicas n‘-’3, Madrid, 1982, ps. 5-6.
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necesario que el IVA establezca la deducibilidad del impuesto
que grava el costo de las instalaciones.

Por el contrario, la tesis de que el IVA con o sin deducción

de impuestos sobre gastos de equipo discrimina en contra del

trabajo, ha sido sostenida en Japón y Francia al crearse el

impuesto. Los seguidores de esta tesis parten de la hipótesis
de que no existe protraslación del impuesto, o a lo sumo, la
misma sólo es parcial, entendiendo que, en la medida de que
el impuesto no se transfiera hacia adelante, incide en los asa-

lariados, aunque sea parcialmente. Si esa traslación se pro-
duce en cada etapa productiva, el costo del trabajo aumenta

sistemáticamente en medida superior al encarecimiento de
las adquisiciones efectuadas por las empresas en las etapas
anteriores, y por tanto las empresas experimentarán menor

carga por las compras efectuadas que por la mano de obra uti-

lizada por ella, por lo cual se inducirá a los empresarios a

reemplazar trabajo por capital.
Lo expuesto presupone aceptar, en definitiva, que el im-

puesto que no se transfiere hacia adelante incide más sobre
el salario que sobre el beneficio o los intereses.

Otro argumento invocado en la relación IVA-trabajo, es

que a igualdad de valor de la producción vendible, un IVA

implica una carga tributaria mayor para las empresas con

elevada intensidad de trabajo que para aquéllas con alta

magnitud de capital.

iv. La traslación del impuesto
La tesis tradicional sobre la cuestión, remontándonos a

Smith y Ricardo, retomada por Richardson Committee, y

acogida actualmente por la mayoría doctrinaria sostiene que
el impuesto, al constituir un elemento del costo de producción
de las empresas, se agrega a los precios de venta dando lugar
a una protraslación mediante un aumento general de los

niveles de precios de los bienes terminados.

No obstante, desde hace cierto tiempo ha tomado cuerpo
una tesis opuesta que entiende que el impuesto no determina

un aumento general de los niveles de precios de los bienes

terminados reduciendo sus retribucionesü.

22 Conf. Say, Edgeworth, Dálbergo, Buelher, Brown y esencialmente

Rolph.
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Cosciani23 estima menester establecer dos distingos
entre diversos aspectos del problema:

A) El proceso de traslación (aumento de precios) difiere
del proceso de la incidencia (carga definitiva del impuesto
sobre consumidores finales).

B) Si el impuesto determina un aumento de todos los

precios (aumento absoluto o bien relativo), sólo en algunos
bienes cuya influencia es compensada con la disminución de

precios de otros.

La tesis tradicional extiende los razonamientos expues-
tos en relación a los efectos de impuestos especiales sobre
ciertos productos, a los impuestos especiales a las ventas. Así

se afirma que en un régimen de competencia perfecta las

empresas marginales a largo plazo abandonan la producción,
para invertir en sectores no sujetos al impuesto, lo cual al
disminuir la producción eleva los precios del bien gravado.

En un régimen monopolista, también conviene al mono-

polio revisar el punto de equilibrio y aumentar el precio,
reduciendo la cantidad de oferta de modo que la carga del

. gravamen se distribuya entre el monopolista que sufre una

disminución del rédito neto y el consumidor que paga un

impuesto más elevado, aunque en este caso las conclusiones
no son igualmente exactas ni unívocas como en el caso de la

competencia perfecta.
Sustentando la tesis contraria, se arguye que resulta ab-

surdo pensar que en el curso del impuesto a las transacciones

se produzca una traslación automática sobre los consumidores,
ya que sólo en determinadas condiciones del mercado y para
algunas mercancías, los contribuyentes percutidos (industria-
les, comerciantes, profesionales, etc.) pueden transferir la carga
sobre el consumidor de las mercaderías mismas de los produc-
tos terminados, mediante una continua repercusión hacia ade

lante, en el orden en que ellas van de la producción al consumo.

Los defensores de la no transferibilidad hacia adelante en-

tienden que, en un régimen de competencia perfecta, quedan-
do invariados los gustos y técnicas productivas y con oferta

completamente inelástica de los factores de producción, el im-

puesto general sobre las ventas no determina ninguna reduc-

23 Cosciani, Cesare, El Impuesto al Valor Agregado, Depalma,
Buenos Aires, 1969, p. 85.
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ción en la producción permaneciendo estables los recursos Lti-
lizados. Los recursos permanecerían invariados en cuanto una

reducción de la producción significaría desocupación de los fac-
tores de producción imposibilitados de transferirse a otros sec-

tores no sujetos a impuesto, dada la generalidad del mismo.

Acepme en consecuencia que los factores sOn retribuidos
sobre la base de la productividad marginal, los réditos de los
dueños de factores de producción se reducen en proporción a la
reducción del rendimiento monetario de la hacienda comercial.

Rolph sintetiza sus conclusiones sosteniendo que:

A. Un sistema de impuestos generales y uniformes que

deja inalterada la composición de la producción no provoca
aumentos de precios, reduciendo proporcionalmente las
rentas monetarias de los dueños de los factores de producción.

B. Un sistema de impuestos indirectos parciales, incluso

en un régimen limitado al impuesto sobre un solo bien, modi-

fica la composición de la producción, aumenta los precios de

mercancías fuertemente gravadas, reduce los precios de las

exentas y poco gravadas, y hace lo propio con las rentas mo-

netarias de los dueños de los factores de producción.
C. Todos los sistemas de imposición indirecta producen

efectos deflacionarios con relación ala demanda privada, por-

que determinan que las rentas monetarias privadas sean

inferiores a las que hubieran sido de otra manera.

Due critica duramente estos criterios sosteniendo:

A. Validez sólo comprobable partiendo de los rígidos con-

ceptos en que se basan. Escasa conexión con la realidad.

B. En mercados de competencia perfecta, las empresas
tienden a aumentar los precios de venta al crearse el tributo.

Puede asimismo suponerse una masa monetaria variable; en

ese caso, el incentivo al aumento de los precios a causa del

impuesto se traducirá en un incremento real si el conjunto de

la demanda monetaria puede ampliarse.
C. Es muy improbable que Ia oferta de todos los factores

sea completamente inelástica.

D. Partiendo de supuestos más realistas: la retribución

de los factores de producción no se altera si aumentan los

precios de los productos.
Según Cosciani'“, los análisis y estudios realizados sobre

24 Cosciani, Cesare, op. cit., p. 95.
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la cuestión no permiten afirmar categóricamente que el im-

puesto general a las ventas se transfiera hacia adelante sobre
el consumidor (protraslación) o hacia atrás sobre los propie-
tarios de los factores de producción (retrotraslación). Puede

afirmarse, en su criterio, que un tipo de imposición que permi-
ta facturar el impuesto independientemente del precio de
venta (impuesto acumulativo plurifase o IVA sistema deducción

impuesto a impuesto) ofrece mayores posibilidades de pro-
traslación. Para que no se produzca un aumento del precio
bruto pagado por el comprador, sería necesario que el vende-
dor redujera su precio neto de lista, para que el precio total con

el agregado de un impuesto facturado, subsista igual al exis-
tente antes del impuesto, siendo improbable dicha conducta en

cuanto el impuesto siempre es facturado por el empresario y
considerado como incremento de costos. Así mismo puede de-
ducirse que un IVA plurifase calculado por adición de remune-

raciones de los factores de producción se transfiere más lenta-
mente por las dificultades del cálculo de la incidencia del

precio, y la relativa imposibilidad de traslación en período cor-

to. De admitirse finalmente la tesis de la retrotraslación sobre
x factores de producción, difícilmente ella pueda realizarse en

un impuesto monofase al minorista o en la etapa precedente a

la minorista porque el monto de la exacción condensada en

una sola etapa sería tal que llegaría a crear una discrepancia
entre las remuneraciones de los factores de producción utiliza-
dos en la fase afectada por el impuesto y en las demás, lo que
resultaría incompatible. Tampoco pareciera que dicha retro-

traslación pueda descargarse en factores usados en etapas
anteriores pues implicaría una reducción de los precios en las
fases precedentes que halla obstáculo en la asimetría de su

movimiento.



APUNTES SOBRE EL RÉGIMEN LEGAL

DE IMPUESTOS INTERNOS

RAÚL GUTMAN

MAXIMILIANO A. BATisrA

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Hasta el año 1891 el Estado nacional solventaba su pre-

supuesto con los recursos que le adjïldicaba el artículo 4‘2 de
la Constitución. Formaba el Tesoro Nacional, como dice la

norma, solamente el producto de los derechos de importación
y exportación (denominados derechos aduaneros), la venta y

locación de tierras nacionales, los empréstitos y las demás
rentas del entonces artículo 67 (actualmente art. 75), sin

apelar a “las demás contribuciones que equitativa y propor-
cionalmente a la población imponga el Congreso general” (cfr.
art. 4°, antes citado).

Con motivo de la crisis económica del año 1890 el Poder

Ejecutivo nacional, siendo presidente Carlos Pellegrini, envió

al Parlamento un proyecto de ley que creaba impuestos a re-

caudarse internamente en el país, sobre determinadas activi-
dades económicas. El proyecto fue redactado por el ministro

de Hacienda, Dr. Vicente Fidel López. Este proyecto se con-

virtió en la ley 2774 y fue aprobado y puesto en vigencia en el

año 1891. Fue votado por un año, renovándose anualmente,
haSta que en 1894 —después del famoso debate parlamen-
tario sobre la validez de este tipo de imposición- se admitió

que podía establecerse sin plazo. Esta nueva ley lleva el nú-
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mero 3764 y así debe citarse, aclarando que el último texto

ordenado eS del año 1979 (dec. 2682/79), al que se le han ido

introduciendo numerosas modificaciones (leyes 22.294, 22.438,
22.441, 23.047, 23.101, 23.102, 23.150, 23.286, 23.350, 23.549,
23.658, 23.760, 23.871, 23.966, 24.073, 24.307, 24.428 y 24.447

al cierre de esta edición).

La denominación coloquial de “impuestos internos" se ha

mantenido hasta la actualidad, aun cuando deberían ser de-
nominados “impuestos a consumos específicos”. Inicialmente

estaban gravadas la transferencia de fósforos, alcoholes,
cervezas y vinos, las primas de las compañías de seguros y
las utilidades de empresas extranjeras.

Estos tributos son considerados por Cosciani como impos-
te sul consumo (impuestos sobre los consumos); Maffezzoni los

incluye en los imposte sull' entrate (impuestos sobre los ingre-
sos). La diferencia de clasificación no es sustancial, pues
remite a aspectos distintos de la misma cuestión. Que sea

sobre el consumo se refiere a la incidencia real del impuesto;
que sea sobre los ingresos a la forma de recaudación. Ambos

H
coinciden en que se trata de impuestos de carácter especial
que alcanzan sólo a bienes determinados y se aplican en una

sola etapa de comercialización. En cualquier caso, se trata de

impuestos trasladables a las etapas siguientes. Siendo trasla-
dables y gravando el consumo (manifestación mediata de

capacidad contributiva) se encuadran sin duda alguna en los

impuestos indirectos.

El hecho deque sean indirectos determina, en lo que

aquí interesa, que el Congreso nacional puede imponerlos sin
limite de tiempo. Esta interpretación del artículo 4g de nues-

tra Carta Magna se ha visto reforzada por la reforma consti-
tucional de 1994, que en su artículo 75 inciso 2e ha consagra-
do expresamente esta potestad de la Nación.

La estructura de la Ley de Internos (LInt) es la siguiente:
hay tres títulos, subdivididos en capítulos. Los dos primeros
títulos tienen una estructura Similar; el primer capítulo con-

tiene las disposiciones generales para el título y cada uno de
los otros, la descripción de un tipo legal de imposición, según
el producto de cuya transferencia se trate. El Título III se

denomina “Disposiciones comunes a los Títulos I y II” y se re-

fiere a las normas aplicables a todos los hechos imponibles.
La división en títulos es también histórica y proviene de

la ley 13.648. Hasta la aparición de tributos sobre artículos
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de tocador, objetos suntuarios, etcétera, había un solo título.
Era el actualmente denominado Título I, en que el control de
la tributación se hacía mediante valores fiscales (llamados
vulgarmente estampillas); a este sistema se lo denominó
“control físico”. La excepción eran las primas de seguros. Con
la aparición de otro tipo de gravamen, cuyo control es con-

table, se creó el Título II, que originalmente tenía un hecho

imponible distinto, si bien ahora se han unificado en el

“expendio”(v. infra, 5 II).

En la actualidad, la utilización de valores fiscales está

cayendo en desuso, siendo de aplicación en algunos tributos

del Título I. Empero, el único producto que aún los utiliza

(tabacos) aporta una parte sustancial del total de lo recauda-

do por impuestos internos, lo que le augura a este sistema no

sólo la subsistencia por largo tiempo, sino una eventual

expansión.

II. HECHO IMPONIBLE

1) Aspecto objetivo

El hecho imponible en este inipuesto es el expendio de

los productos o servicios específicamente mencionados en la

ley (arts. 29 y 56, LInt).
El artículo 29 indica que el expendio es "la transferencia a

cualquier título de la cosa gravada, su despacho a plaza, cuan-

do se trate de importación para consumo... y su posterior trans-

ferencia por el importador”.
La ley también incluye algtmos supuestos en los que con-

sidera que se ha configurado el expendio. Son los siguientes:
A) Salida de fábrica o de depósito aduanero (art. 29, inc.

29, LInt): aclaramos que esta disposición se refiere sólo a los

productos incluidos en el Título I y el contribuyente puede
probar que dicha salida de fábrica no constituye expendio.

B) Consumo dentro de fábrica (art. 2°, inc. 39, LInt): nue-

vamente sólo se refiere a los productos del Título I.

C) Existencia de diferencias no cubiertas por las tole-

rancias que fije la D.G.I. (art. 29, inc. 49, LInt): estas diferen-

cias son las comprobadas entre las cantidades asentadas en

los libros o anotaciones contables y las existencias reales (art.
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14, inc. 19, dec. reg.). La D.G.I. fija, para cada producto, un

límite de tolerancia. Por debajo de él, se presume que la
causa de la diferencia es distinta del expendio y el fabricante
no necesita demostrarlo para eximirse de pagar el impuesto.
Superado ese límite, se invierte la carga de la prueba; se pre-
sume que la causa fue el expendio y es el fabricante quien
debe probar lo contrario. El artículo 15 de la reglamentación
regula cómo deben tratarse a los fines fiscales cada uno de
los casos de diferencias no justificadas.

D) Traslado entre fábricas (art. 76, inc. 13, LInt): el
traslado de productos gravados de su fábrica a otra fábrica

cualquiera, aunque ambas pertenezcan al mismo titular, con-

stituye expendio. Existen dos excepciones a esta regla. La

primera es el traslado de alcoholes etflicos de una destilería a

una fábrica de bebidas alcohólicas (arts. 33, LInt y 47 y 48,
dec. reg). La segunda es el traslado de productos gravados
entre fábricas de una misma especie, siempre que ambas se

encuentren inscriptas (art. 119, dec. reg.).
En síntesis, podemos definir al expendio como la salida le-

igal de los productos, independientemente de su salida física.

En el Título I no está definida la forma que han de tener

los productos para que su salida legal configure el hecho .

imponible, situación que sí lo está en el Título II, cuyo artícu-

lo 56, tercer párrafo, dice: “El expendio referido —con las

excepciones previstas en este artículol— es aquel en el que los

productos se transfieren acondicionados para la venta al

público o en las condiciones en que habitualmente se

ofrecierenpara el consumo”.

2) Aspecto temporal

En cuanto al aspecto temporal del hecho imponible, el
mismo está fijado en el artículo 56, cuando señala que estos

tributos se aplicarán con el expendio, y de tal manera que sólo

incidan en una etapa de circulación, lo cual marca la diferencia
sustancial con el IVA. Este último es plurifásico no acumulati-

vo, mientras que los impuestos internos son monofásicos.

Sin embargo, la Ley de Internos trae dos excepciones a

esta estructura: 1) el impuesto sobre los objetos suntuarios.

1 Básicamente, se refiere al expendio de bienes que no son productos:
primas de compañías de seguros, gas distribuido mediante redes y servicio

telefónico.
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Este data de una época anterior a la aparición del IVA y fue
creado a modo de ensayo para éste, con el cual tiene también
una diferencia sustancial. Es un impuesto plurifásico acumu-

lativo, porque grava cada una de las transferencias desde el
fabricante al consumidor final y el impuesto pagado en la

etapa anterior integra la base imponible de la etapa siguiente
(art. 63, LInt); 2) el impuesto sobre la primera venta en el te-

rritorio de bienes importados gravados. Para esto remitimos
al parágrafo VIII, punto IV.

3) Aspecto subjetivo

Los artículos 2g y 56 fijan quiénes son los sujetos pasivos
del tributo, detallándolos:

A) Fabricantes: los que elaboran por cuenta propia mer-

caderías gravadas.
B) Importadores: aquí se encuentra una remisión al Có-

digo Aduanero, el cual los define como “las personas que en

su nombre importan mercadería, ya sea que la trajeren consi-

go o que un tercero la trajere para ellos” (art. 91, ap. 1, CAd).

C) Fraccionadores: sólo en los casos expresamente seña-

lados: tabacos para ser consumidos en hoja (art. 26), bebidas
alcohólicas (art. 43) y vinos (art. 52). Les es asimilable el cor-

tador de aceites lubricantes (art. 48).

D) Intermediario: son aquellos que revenden vinos (art. 54).

Asimismo son sujetos pasivos del impuesto los adqui-
rentes en subasta de mercaderías gravadas (art. 83, LInt).
En este caso, el subastante deberá actuar como agente de

percepción del tributo.

También son sujetos pasivos “aquellos por cuya cuenta se

efectúa la elaboración” (art. 56, p. 69, LInt). Esta disposición
está referida especialmente a los titulares de las marcas de

fábrica o nombres comerciales, con los cuales circulan los pro-
ductos gravados en plaza.

Por último debemos mencionar a los responsables susti-

tutos (art. 3°, inc. 4", LInt). Son sujetos pasivos que utilizan,
para elaborar sus productos, bienes igualmente gravados.
Sustituyen en la responsabilidad y obligaciones tributarias de

impuestos internos a quienes les venden esos bienes. Sólo es

viable esta sustitución para responsables por productos del

Título I, dada la ubicación de esta norma dentro de la ley.



150 LECCIONES Y ENSAYOS

Habría otro tipo de responsables, pero lo serán como

sanción. Los analizaremos en el 5 VI, infra. En cuanto a las

obligaciones, se explicarán en el 5 V.

4) Aspectos formales

Este tipo de impuestos se abonan mediante depósito en

el Banco de la Nación Argentina únicamente (arts. 39 y 57

LInt), no admitiéndose la intervención de otra entidad ban-
caria ni el pago directo ante la DGI.

Salvo los casos mencionados expresamente por la ley, la

liquidación y pago se hace mediante la presentación de decla-
raciones juradas, a las que les son aplicables en forma gene-
ral las normas de la ley 11.683, con las modificaciones que
tiene cada tributo en particular.

La excepción son los cigarrillos, cuyo impuesto se abona
mediante estampillas que son entregadas por la DGI al con-

tribuyente, previo depósito del gravamen en la forma indicada
en el primer párrafo. El contribuyente, a su vez, debe adherir
estas estampillas a los envases para acreditar el pago.

III. BASE lMPON'JBLE

1) Normas generales
'

La base imponible está fijada en el artículo 76 de la ley,
estableciendo esta norma que será el importe que figure en la

"factura o documento equivalente, extendido por las personas

obligadas a ingresar el impuesto”.
En el párrafo siguiente se describen los conceptos que

pueden ser deducidos de dicho precio (llamado “precio de

venta”); son los siguientes:
A) Bonificaciones y descuentos en efectivo hechos al com-

prador por épocas de pago u otro concepto Similar.

B) Intereses por financiación del precio de venta.

C) Débito fiscal del IVA.

Para la procedencia de estas deducciones, las mismas
deben referirse directamente a las ventas gravadas, estar

discriminadas en la factura y contabilizadas en los libros

correspondientes.
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Debe aclararse también que no son deducibles del im-

puesto las sumas que el contribuyente pierda por deudores

incobrables, las cuales pueden incidir sobre otro tipo de gravá-
menes, pero no sobre éste, lo que implica que en ese caso se

está también ante una deuda por impuesto, aunque no se haya
percibido el mismo. Es una situación similar a la del IVA, aun

cuando en este caso no es pertinente deducir las notas de

débito, salvo que se trate de devolución de mercaderías.

De acuerdo al texto legal, no es deducible el propio im-

puesto ni ningún otro, excepto el IVA, ni tampoco el flete ni el

seguro de transportez, cuando la operación se convino con

entrega en destino. El párrafo siguiente trae una presunción,
que entendemos iuris tantum, según la cual, cuando el acarreo

no haya sido hecho con medios o personal del comprador, se

entiende que la operación incluye la entrega en destino.

La base imponible también incluye los continentes, salvo

el caso de que los mismos hayan sido entregados en comodato

(arts. 21 y 76, inc. 79, LInt). Debe entenderse pues, que cuan-

do se expendan productos gravados y no gravados, en estu-

ches que contengan a ambos, debe hacerse un prorrateo del

valor del continente, en la forma indicada por la reglamen-
tación (art. 121, dec. reg.).

\

Es necesario aquí hacer una observación importante,
que tiene que ver con el concepto de precio de venta. La ley
señala que debe incluirse dentro de la base imponible el pro-

pio impuesto interno, por lo cual debe ser calculada teniendo-

lo en cuenta. Esto lleva a hablar de “tasa nominal” y “tasa

efectiva". Ambas tasas son alícuotas. La relación que existe

entre ambas puede verse en la siguiente fórmula:

TE = 100 x TN TN = tasa nominal

100 - TN TE = tasa efectiva

Como se puede apreciar, la tasa efectiva es mayor que la

nominal y hay tanta mayor diferencia entre ambas cuanto

mayor sea la nominal. Esto es sólo una manera de que la

alícuota del impuesto parezca menor de lo que realmente es;

no pasa de un efecto psicológico.

2 Como excepción a esta regla, son deducibles el flete y el seguro de

transporte cuando se trate de cubiertas para neumáticos (arts. 76, Inc. 4°

Llnt y 120, inc. 2°, dec. reg.).
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2) Situaciones especiales
A) Transmisión a título gratuito: teniendo en cuenta que

el aspecto objetivo del hecho imponible es la transferencia,
cuando no haya factura o documento equivalente por entre-

garse los productos gravados a título gratuito, a los efectos
del pago del impuesto ha de estarse al valor que tienen los

productos similares cuando se venden (art. 76, inc. 10, LInt)
en forma proporcional a la cantidad expendida.

B) Consumo de propia elaboración: cuando se trate de
consumo de propia elaboración se tomará el criterio de trans-

misión a título gratuito. En caso de que no se efectúen ventas

de estos productos, se estará a los promedios que fije perió-
dicamente la DGI.

C) Pagos a cuenta: ante la naturaleza de este impuesto
(monofásico), fue necesario regular la posibilidad de que suje-
tos pasivos del impuesto (fabricantes, fraccionadores, inter-

mediarios) adquieran como materia prima productos grava-
dos. Esto llevaría a tomarlo plurifásico y acumulativo. Para

evitar esta desnaturalización, la ley crea el mecanismo de los

pagos a cuenta. Los sujetos pasivos en cuestión podrán com-

«putar como pago a cuenta del tributo que deban pagar, el
monto que ya haya sido abonado por el vendedor de dicha
materia prima gravada.

En el caso de elaboraciones por cuenta de terceros, quien
encargó la elaboración podrá computar al momento de efec-
tuar el expendio de la cosa elaborada, el impuesto ingresado
por el elaborador (arts. 77, inc. 49, LInt y 116, dec. reg.). El

pago a cuenta no podrá generar saldos a favor del contri-

buyente (art. 77, inc. 59, LInt).
Para que sea viable este cómputo, el impuesto debe

haber sido discriminado en la factura por el vendedor origi-
nal (art. 111, dec. reg.) o en su caso por el elaborador (art.
118, dec. reg).
Sólo se podrá hacer valer el pago a cuenta en relación

con las adquisiciones efectuadas en el período fiscal que se

liquida (arts. 32, 53, inc. 19, 59, 68, 104 y 111, dec. reg). Para

realizarlo, se aplicará sobre el precio de adquisición la tasa

vigente en el momento de adquirirlos (art. 117, dec. reg.).
Asimismo, sólo es admisible en los casos expresamente

autorizados por la ley (arts. 26, 43, incs. 29 y 39, 48, 54, 69, inc.

69, 70, inc. 29 y 75), los cuales, con la excepción de las bebidas

alcohólicas, siguen una misma regla: exclusivamente cuando
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se utilizan como materia prima otros productos gravados en el
mismo capítulo (a veces hasta en el mismo artículo) de la ley.

Para el caso de importaciones, remitimos al 5 VIII, punto 4.

D) Empresas vinculadas: entre empresas vinculadas, se-

ría factible que hicieran la primera transferencia (única gra-
vada) entre ellas y a un precio muy bajo, eludiendo así el im-

puesto. En previsión de esto, la ley (art. 77, incs. 2° y 39)
considera que la base imponible será el mayor precio de venta

obtenido entre todas las empresas vinculadas.

Se plantea el problema de qué debe entenderse por "vin-
culación". Las pautas de vinculación que da la ley son el ori-

gen de los capitales, la dirección efectiva del negocio y el

reparto de utilidades, no siendo esta enumeración taxativa.

Podemos también citar a la Ley de Sociedades Comerciales

19.550, que considera sociedades vinculadas a aquellas en que
una tiene más del 10% del capital social de la otra (art. 33, ap.

29). Además, la propia Ley de Internos trae una presunción
iuris tantum (art. 77, inc. 39): a) cuando la totalidad de las

operaciones del responsable (o de cierta categoría de ellas)
fuera absorbida por las otras empresas; o b) cuando la casi

totalidad de las compras de las empresas o de determinada

categoría de ellas fuera efectuada al mismo responsable.

IV. EXENCIONES

Cada uno de los hechos imponibles de esta ley reconoce
exenciones específicas. Por otro lado, existen disposicxonesge-

néricas al respecto. Comenzaremos analizando estas últimas:

A) Exención genérica: el artículo 89 dispone tajantemente
que las exenciones genéricas de tributos no se aplican a los

impuestos internos. Para que el sujeto que realice el hecho

imponible no esté obligado a pagar el impuesto, debe gozar de

exención específica (arts. 89, Llnt y 122, dec. reg.). Esto _ha
suscitado pronunciamiean respecto de las leyes de promoc16n
industrial. Tanto el ’Iï'ibunal Fiscal como la Corte .Suprema
han decidido que no procede la exención si falta disposmión

expresa sobre internos en la ley de promociónde que se trate3.

3 Para la Corta Suprema ver Fallos, 3031624, 9106:1201, 30722010 y

especialmente 310:1747 “Noblex Chaco S.A. c/ Fisco Nac.” del 3-IX- 1987.



154 LECCIONES v ENSAYOS

B) Exenciones específicas: aparecen dispersas por toda la

ley. Se basan en la naturaleza del impuesto; éste grava los con-

sumos específicos e innecesarios y en algunos casos consumos

que el legislador trata de desalentar (v. supra 5 1.). Pero

algunos de los productos gravados, en alguna de sus formas,
solamente implican un consumo no necesario. o no reprochable
o que al legislador le interesa estimular. No es voluntad de la

ley gravarlos y, por lo tanto, son declarados exentos. A modo

de ejemplo, mencionaremos los alcoholes para uso externo

medicamentoso y los destinados a la calefacción (art. 33), las

cubiertas para neumáticos para maquinaria agrícola (art. 46),
los objetos de tocador concebidos exclusivamente para higiene
corporal humana (art. 62), los anillos de alianza matrimonial

(art. 64), etcétera. Existen otras exenciones que veremos en el

éVIII, puntos 5 y 6.

V. OBLIGACIONES DE LOS SUJETOS PASIVOS

Los sujetos pasivos, cuya enumeración hicimos en el 5 l'I,
‘punto 3, deben cumplir, además de las generales que tienen
frente a la DGI para otros impuestos a su cargo, una serie de

obligaciones específicas. Entre ellas encontrarnos:

1) Inscripción

Los responsables deberán incribirse ante la DGI antes de
la iniciación de sus actividades (art. 39, dec. reg.). Para que
dicha inscripción proceda, deberán ofrecer garantía suficiente

para el cumplimiento de las obligaciones legales y reglamen-
tarias o, en su defecto, constituir una fianza a satisfacción

de la DGI.

Esta podrá cancelar las inscripciones si: a) los interesados
no autorizaran la inspección de los locales de fábrica o depósito
y dependencias particulares anexas, a cualquier hora del día o

de la noche; b) se desconociera el paradero del inscripto; c) no

hubiera tenido movimiento durante seis meses; d) no alcan-
zara los límites mínimos de elaboración que fije la DGI.

Podrán eximirse de la inscripción, por resolución de la

DGI, aquellos responsables que realicen el hecho imponible en

forma accidental (art. 3g in fine, dec. reg).
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A su criterio, la DGI podrá ordenar la inscripción de aque-
llos que operen con productos fiscalizados o con maquinarias
destinadas a producirlos (en forma real o potencial), aunque
no realicen el hecho imponible (art. 49, dec. reg.).

2) Identificación de maquinarias y enseres

Las maquinarias destinadas o que puedan destinarse a la
fabricación o fraccionamiento de productos gravados deberán

ser identificadas. Toda persona tenedora de las mismas
deberá comunicar esa tenencia a la DGI (art. 59, dec. reg.).

Se requerirá autorización previa de la DGI para la im-

portación, venta o traslado de las maquinarias y enseres

identificados o que deban identificarse.

3) Traslado de mercaderías y modificación de locales

Todo traslado de mercadería o modificación de local de

los contribuyentes inscriptos deberá hacerse de la siguiente
manera (art. 69, dec. reg.):

A) aquellos que estén autorizados a poseer mercaderías

sin impuesto necesitarán autorización previa de la DGI.

B) Aquellos que no estén autorizados, deberán comunicar

el traslado o la modificación a la DGI en un plazo de cinco días.

4) Transferencias de comercio

Al transferirse un comercio inscripto existirá un plazo de

diez días para que el contribuyente comunique la transferen-

cia a la DGI, presente declaración jurada e ingrese el im-

puesto debido por el expendio realizado hasta el momento de

la transferencia. Hay otro plazo de diez días para presentar
el documento definitivo por el cual se hizo la transferencia,

para ser anotado (arts. 79 y 128, dec. reg.).

5) Modificación de contratos sociales

Cuando el contribuyente es una persona de existencia

ideal, la modificación de su contrato social deberá comuni-

carse a la DGI en un plazo de diez días; luego hay un plazo
igual para presentar la escritura definitiva para su anotaCIón

(art. 79, dec. reg.)



156 LECCIONES Y ENSAYOS

6) Cesación del negocio

Cuando el responsable cese en sus actividades deberá

comunicárselo a la DGI en un plazo de diez días a partir del
cese (art. 128, inc. 19, dec. reg.). Sus obligaciones tributarias
subsistirán hasta la completa liquidación de los productos
gravados en existencia, salvo autorización de la DGI para li-

quidar el impuesto correspondiente de una sola vez (art. 128,
inc. 29, dec. reg.).

Todas estas obligaciones tienen una singular importancia,
en orden a hacer efectivo el régimen especial de privilegios que
los impuestos internos tienen y que veremos en el 5 VII.

VI. SOLIDARIDAD

La Ley de Internos trae, tanto en su Título I (art. 79)
como en su Título II (arts. 59 y 60), una solidaridad especial,
además de la establecida en el artículo 18 de la ley 11.683.

Para el ’I‘ítulo I serán responsables también “los que al

momento de iniciarse el sumario sean los poseedores de los

efectos que se tengan en contravención”; el párrafo posterior
del mismo artículo amplía dicha responsabilidad a quienes
“transmitieren los efectos en contravención a la ley”. La ju-
risprudencia ha dicho que esta responsabilidad es a título de

sanción, basándose para ello en la expresión “los que al mo-

mento de iniciarse el sumario”, lo cual implica que se está

juzgando una contravención a las normas fiscales. Más aún,
cuando los productos sean importados y la posesión o trans-

ferencia sean con fines comerciales o industriales, el hecho

constituye una infracción aduanera (v. infi'a 5 IX, punto 2).
Para el Título II los artículos 59 y 60 incluyen a: 1) los

poseedores, depositarios y transmisores, cuando los efectos
no tengan los instrumentos probatorios del pago del grava-
men, si ello está impuesto por la ley o la reglamentación.
Cabe mencionar que esta disposición no se aplica, por cuanto

los únicos productos obligados a llevar instrumentos fiscales

están en el Título I; 2) los intermediarios entre los respon-
sables y los consumidores, cuando la adquisición de la cosa

gravada no pudiera ser fehacientemente justificada y, por lo

tanto, se imposibilitara la correcta identificación del ena-

jenante, es decir el contribuyente. Recordemos que este tribu-
to se aplica sólo sobre la primera de las etapas de circulación.
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Dicho artículo 59 presume que la mercadería en tales
condiciones no ha tributado el impuesto. Esta presunción es

iuris et de I'ure, lo que está justificado por la naturaleza obje-
tiva de la conducta obligada a cumplir.

Como vemos, la solidaridad de los artículos 79, 59 y 60
está puesta, claramente, como sanción para los sujetos que
incurran en esas conductas.

VII. GARANTÍA DEL CRÉDITO FISCAL

Los artículos 6Q (para el Título I) y 61 (para el Título II)
traen otra norma original. Crean un privilegio especial, a

favor del Fisco, sobre los enseres, maquinarias, edificios de
fabricación y productos en existencia. La DGI puede ejercer
este privilegio, aun cuando fuere transferido a terceros el uso

y goce de la fábrica, pero en este caso solamente sobre las

maquinarias y edificios. Por ello, al solicitar la inscripción
como responsables del tributo, se deben identificar fehacien-
temente tanto las maquinarias y enseres destinados a la fa-

bricación como los edificios, acom añando los planos respec-

tivos, que quedan en el legajo del contribuyente.
Cabe hacer algunas aclaraciones:

A) El privilegio protege los créditos del Fisco por im-

puestos internos, pero no los créditos por otros tributos que

tenga contra el mismo contribuyente, los cuales no gozan de

tratamiento especial.
B) El hecho de que el privilegio no se extienda a otros

bienes no significa que el Fisco sólo pueda cobrar sus créditos

de los bienes mencionados taxativamente. Pero en cuanto a

los otros bienes, actuará como acreedor común.

C) Otras maquinarias o enseres que el obligado utilice

para realizar el hecho imponible, pero que no sean de su pro-
piedad (p. ej. sujetas a locación, comodato, leasing no cumplIdo
todavía) tampoco están sometidas al privilegio".

D) En cuanto a los inmuebles, ha dicho la jurisprudencia
que el privilegio no recae sobre la parte del terreno junto a la

4 Cfr. Villegas, H. Curso de Finanzas, Derecha Financiero y

Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 731.
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fábrica, perteneciente también al obligado, pero destinado a

otro fin5.

E) En caso de que los bienes estén en el patrimonio de un

tercero cuando el Fisco hace efectiva la garantía, este tercero

adquirente podrá accionar contra el vendedor por evicción.

F) El número de transferencias puede ser múltiple y esto

no afecta la garantía. Esta se hará efectiva sobre el bien sin

importar el propietario, el cual no puede oponer sus derechos.
No es aplicable el artículo 1051 del Código Civil.

G) El privilegio subsiste cuando se transfiere el uso y

goce de la fábrica y no la mera propiedad del inmueble, según
ha resuelto la jurisprudencias. Menos aún proceden'a sobre el
terreno si el edificio ha sido demolido.

H) Sólo nace el privilegio del Fisco contra un bien de

propiedad de un tercero, si la deuda tributaria ya existía al
momento de salir el bien del patrimonio del deudor. De lo

contrario, los dueños de todas las propiedades que alguna vez

fueron de un contribuyente de impuestos internos vivirían en

inseguridad permanente.
'

Estimamos que esta garantía opera como una prenda o

hipoteca (según el tipo de bien de que se trate). El artículo
3115 del Código Civil dice que no hay otra hipoteca que la

convencional, lo que ratifica Vélez Sarsfield en la nota al
mismo. Sin embargo, la Ley de Internos puede modificar esta

norma, sin obstáculo constitucional, porque se trata de

impuestos indirectos (v. supra, é I).
Por otra parte, no debemos olvidar que es un privilegio.

Esto se expresa en dos aspectos. Para ser ejercido se requiere
que el deudor haya sido desapoderado de sus bienes por con-

curso preventivo o quiebra. O, en su defecto, si los bienes en

cuestión son embargados por un tercero acreedor, dicho ter-

cero deberá satisfacer la deuda tributaria antes de poder
cobrarse con la ejecución forzada de dichos bienes.

5 CSJN, 26-IV-1906, “Bacigalupo, Lázaro s/ tercería de dominio”,
Fallos, 104:164.

3 Cám Fed. Capital, 9-XI-1927, “Cedratti, Antonia s/ tercen'a de

dominio", JA. 26-480.
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VIII. RÉGIMEN ADUANERO

1) Hecho imponible

Es el expendio (arts. 29, inc. 19 y 56, inc. 1?, LInt) enten-

dido este como el despacho a plaza del producto ingresado al

país con regimen de destinación definitiva de importación
para consumo (arts. 233 y siga, CAd).

2) Base imponible

Para determinarla se debe considerar el “precio normal

definido para la aplicación de derechos de importación” (art.
76, inc. 79, LInt), lo que remite al Código Aduanero, el cual

habla de “precionormal en aduana". Este es definido a través

de las detalladas disposiciones de los artículos 642 a 651. Sin

embargo, aclara el artículo 653, "cuando la mercadería

importada es objeto de una venta bona fide, el precio pagado o

por pagar en virtud de esa venta podrá ser considerado en

general como una indicación aceptable para determinar el

precio normal". Queda la Aduana autorizada para hacer los

reajustes que considere necesarios (arts. 653 a 658 CAd).
A este precio normal deben ag‘regársele: 1) los derechos

de importación; 2) los otros tributos percibidos en ocasión de

la importación que, según el Código Aduanero, pueden ser el

impuesto de equiparación de precios (art. 675), los derechos

antidumping (art. 687), los derechos compensatorios (art.

697), la tasa de estadistica (art. 762), la tasa de comproba-
ción (art. 767), la tasa de servicios extraordinarios (art. 773)

y la tasa de almacenaje (art. 775). Obviamente, sólo inte-

grarán la base imponible cuando deban tributarse, lo cual no

se da siempre para todos ellos; 3) los impuestos internos, ya

que el artículo 76, LInt, dice expresamente “incluido el

impuesto de esta ley"; esto no difiere de la manera de deter-

minar la base imponible en el expendio común.
Sobre la base imponible así determinada se aplica una

alícuota dictada por decreto del Poder Ejecutivo. que actual-

mente es del 130% (dec. 533/91).

3) Forma de pago

Debe ingresarse el monto debido “antes efectuarse el

despacho a plaza” (art. 76, LInt), lo cual es válido para todos
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los productos gravados. La reglamentación (dec. 875/80) esta-

blece que, excepto para efectos de uso personal, cigarrillos o

productos que deban llevar instrumentos de control (es decir,
todos aquéllos, inclusive cigarrillos, en que es posible deter-

minar, mirando el producto, si éste ha tributado), la Aduana

requerirá a la DGI la constancia de que el importador está

inscripto como responsable del impuesto y del efectivo ingre-
so del mismo, antes de autorizar el despacho a plaza (art. 123
dec. reg). Si el importador actuara por cuenta de un tercero7,
éste deberá acreditar su inscripción en la DGI (art. 124, inc. 1g

dec. reg.). La reglamentación establece la responsabilidad
solidaria del importador y el tercero por cuya cuenta actúa

respecto del pago del impuesto (art. 124, inc. 29, dec. reg.), lo
cual debería aparecer en la ley. De lo contrario, se crea un

responsable por vía de decreto, lo cual violarfa el principio
constitucional de legalidad.

4) Venta posterior

Todo bien que ha tributado impuestos internos al mo-

‘mento de ser introducido en forma definitiva al territorio

aduanero, debe tributar nuevamente, como si fuera de fabri-
cación nacional, al momento de su primera transferencia.

La ley ha querido evitar el efecto cascada que pudiera
tener esta imposición en dos etapas y ha establecido que el

importe abonado por impuestos internos a la importación
puede computarse como pago a cuenta del debido en esta

segunda etapa, en la medida que corresponda a los bienes
vendidos. Es decir, no cualquier impuesto interno que deba

pagar el contribuyente, sino sólo aquel que corresponda a la
venta de esos bienes importados. Por otra parte, la ley expre-
samente prohíbe que dicho cómputo como pago a cuenta

genere saldo a favor del contribuyente (art. 76, inc. 89, in fine
según la ley 23.871).

Igual situación se configura cuando el producto fue impor-
tado para uso personal (v. infi'a, punto 6) y tributo internos
al momento de la importación, pero es enajenado en un plazo‘
menor de dos años desde su despacho a plaza. Transcurrido

7 No debemos olvidar que el importador, para ser tal, debe actuar a

nombre propio (art. 91, ap. 1 CAd), aunque lo haga por cuanta de un ter-

cero.
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ese término, no podrá realizarse el cómputo como pago a

cuenta (art. 76, inc. 9, LInt).
En caso de que la transferencia sea a título gratuito se

aplicarán las reglas vistas en el 5 III, punto 2. Pero si no se

pudiera establecer su valor en plaza se considerará, sin admi-
tir prueba en contrario, que la base imponible es el doble de la
considerada para su importación (art. 76, inc. 10, LInt).

5) Reimportación

En principio, a los fines de los impuestos internos, la

reimportación de mercaderías gravadas se considera una im-

portación común y, por ende, debe tributar. Sin embargo, la

legislación establece una exención, sujeta a una serie de con-

diciones surgidas de armonizar las normas impositiva (art.
82, LInt) y aduanera (arts. 566 y 568, CAd):

a) que el servicio aduanero haya comprobado que la mer-

cadería reimportada es la misma que se exportó (art. 568,
inc. a] CAd) y que se encuentra en el mismo estado en que se

exportó (art. 568, inc. c], CAd);
b) que la mercadería sea reimportada por la misma per-

sona que la exportó, la cual debe ser su propietaria (arts. 82,
LInt y 568, inc. d] CAd);

\

c) que la reimportación se produzca antes del plazo má-
ximo fijado por la reglamentación, a partir de la exportación.
Este plazo, según el Código, no podrá superar los cinco años

(art. 568, inc. e] CAd); actualmente hay varios plazos: 1) un

año para mercadería consumible y toda mercadería de origen
extranjero que hubiera sido librada al consumo de plaza
antes de ser exportada, 2) cinco años para ciertos aparatos,
máquinas y motores, 3) tres años para las restantes (dec.
1001/82, art. 84). Como se ve, hay productos gravados con

impuestos internos en las tres categorías;
d) que el tributo ya abonado no hubiera sido acreditado

ni devuelto, en caso de mercaderías importadas antes de su

exportación;
e) que la mercadería vaya directamente de la aduana a

la fábrica donde fue producida, bajo control de la DGI, cuan-

do sean productos del Título I.
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6) Importaciones para uso personal

Las importaciones para uso personal tienen un trata-

miento especial:
La Ley de Internos (art. 56) grava todos aquellos efectos

del Título II (v. supra) que sean importados para uso perso-
nal y estén sujetos al pago de derechos de importación. Esto
remite al Código Aduanero.

Existen dos regímenes de importación para uso personal:
el régimen de equipaje (sección VI, Cap. 4) para los pasajeros
y el régimen de pacotilla (sección VI, Cap. 6) para los tripu-
lantes. Se establece que los efectos importados para uso per-
sonal están exentos del pago de derechos de importación,
siempre que no superen los máximos previstos por la

reglamentación aduanera (arts. 499 y 525, CAd). Por ende, su

importación también está exenta de impuestos internos. En

resumen, para que productos importados para uso personal
estén gravados con impuestos internos deben: a) pertenecer al
Título II de la ley; b) superar los máximos previstos por la

reglamentación aduanera según los arts. 499 y 525, CAd y,

por lo tanto, tributar derechos de importación.
\

Indica el artículo 76, inciso 9‘3de la ley que en estos casos

la base imponible debe incluir, además de lo ya visto para
importación, los gastos facturados por el despachante de
aduana.

7) Exportación

Como su nombre lo indica (única vez que puede decirse

esto) los impuestos internos están destinados a gravar pro-
ductos que circulen en el interior del país. En caso de no

ocurrir esto, la regla general sería no gravarlos. Veamos las

posibilidades:
1) No se ha generado el hecho imponible (expendio)

antes de su exportación: están exentos del pago del tributo.

2) Ya se ha generado el hecho imponible antes de su

exportación: procede la devolución o acreditación del importe
ya pagado. Para ello la ley impone tres condiciones: a) que se

documente debidamente la salida al exterior; b) que, tratán-

dose de productos que llevan instrumentos fiscales que acre-

ditan el pago, éstos sean inutilizados, y c) que, tratándose de

productos elaborados con materia prima gravada, se acredite
el uso efectivo de esa materia prima.
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También están sujetos a disposiciones equivalentes los
productos exportados bajo el régimen especial del rancho
(Código Aduanero, sección VI, Cap. 5).

En cuanto a los objetos suntuarios, sólo podrá devolverse
o acreditarse el importe pagado por la última etapa de su

comercialización (art. 89, dec. reg).

IX. RÉGIMEN PENAL

Para los impuestos internos, además de los delitos gene-
rales de la ley 23.771 y las infracciones generales de la ley
11.683, el legislador creó infracciones y delitos específica-
mente referidos a ellos. Empero, ninguno de estos ilícitos se

refiere a todos los productos gravados . Son ilícitos específicos
para determinadas situaciones que la ley ha querido punír
particularmente o con penas más severas que las que sur-

gírían de las leyes 11.683 y 23.771.

1) Delitos

A) Delito de los artículos 10 y 11 de la Ley de Internos: La
acción típica de este delito es presentar una declaración falsa
o realizar cualquier acto u omisión que tenga por mira defrau-
dar los impuestos internos del Título I. La sanción es de un

mes a tres años de prisión, pero sólo en caso de grave defrau-

dación, reincidencia general o concurso de infracciones. Con la
sanción de la Ley Penal Tributaria 23.771, vemos que la ac-

ción típica de este delito está subsumida en las de los artícu-

los 19 y 29 de dicha ley. Por ello consideramos que esta disposi-
ción de la Ley de Internos ha quedado tácitamente derogada
(lex posterior) por la ley 23.771. De lo contrario, más allá de la

desprolijidad de un régimen penal especial con las mismas

acciones típicas del general, se crearía un sistema más bené-

volo para quienes defrauden impuestos internos, que ningún
motivo de política legislativa parece justificar.

B) Delito del artículo 39 de la Ley de Internos: En primer
lugar, cabe plantearse si este régimen, referido exclusiva-
mente a alcoholes etílicos, sigue en vigencia después del dic-
tado de la ley 24.566 (3.0., 13-X-1995) sobre alcoholes etíli-

cos y metílicos. Debemos considerar los siguientes puntos: a)
la ley 24.566 inviste como autoridad de aplicación al Instituto
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Nacional de Vitivinicultura (INV) (art. 4°); b) la ley 24.566

deroga toda disposición anterior que le sea opuesta (art. 39);
c) quedan a salvo, por disposición expresa de la ley, las com-

petencias de la DGI en la materia (art. 39); d) las penalidades
de la ley 24.566 (arts. 29 y 30) se refieren al régimen de con-

trol, cuyo fin es la protección de la salud pública, pero no al

régimen tributario; y e) las penalidades de la Ley de Internos

(arts. 35 y 39) se refieren al control de la actividad a los fines
de la percepción de tributos, pero no persiguen ningún objeti-
vo sanitario. De lo enunciado vemos que las penalidades de
la Ley de Internos y de la Ley de Alcoholes tienen bienes

jurídicos tutelados diferentes y conductas típicas también

diferentes, como se observa cotejando ambas normas; por lo

tanto, no se oponen entre sí y ninguna deroga a la otra.

Fortalece esta afirmación la salvedad expresa que la Ley de

Alcoholes hace respecto de la DGI, lo que permite suponer que
se quisieron sustraer las cuestiones tributarias de los alco-
holes de la competencia del INV y mantenerlas dentro del
ámbito de las leyes respectivas. Tampoco hay ninguna refer-
encia a tributos en la Ley de Alcoholes, como no sea la tasa

\del 2% del artículo 69, que se refiere sólo a alcoholes metíli-

cos, los cuales no tributan impuestos internos. Por todo lo

expuesto, concluimos que el régimen penal de impuestos
internos sobre alcoholes etílicos continúa vigente.

El artículo 39 trae una larga lista de acciones típicas.
Sin embargo, todas ellas pueden resumirse en la del inciso c):
sustraer en cualquier forma alcoholes etílicos al pago del im-

puesto. Es necesario que haya un defraudación fiscal referida
a impuestos internos.

Dicha acción está penada con: a) multa de diez a treinta

veces el monto del impuesto defraudado. En caso de no poder
determinarse, multa de 3136,58 a 327.314,52 (1994); b) co-

miso del alcohol etílico materia del fraude y de las maquina-
rias y útiles que sirvieron para elaborarlo; c) prisión de tres

meses a dos años y, en caso de grave defraudación, prisión de
trece meses y medio a dos años (art. 39, inc. 39, LInt). Res-

pecto del concepto de “grave defi'audación", remitimos a lo ya
dicho en los delitos de los artículos 10 y 11. Pero esta norma

trae otro supuesto que califica también de “grave defrau-
dación”: es la elaboración de alcoholes etflicos sin autori-
zación de la DGI (art. 39, inc. 59, LInt); d) inhabilitación por
doble tiempo de la pena.
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3) Delito del articulo 35 de la Ley de Internosz' La acción
típica es acá la posesión de aparatos destilación sin autori-
zación del Poder Ejecutivo. Al decir “el Poder Ejecutivo” se

entiende que puede ser un organismo dependiente del
mismo; la ley 24.566 ha dado dichas funciones al INV. La
expresión legal es “tenencia no justificada”; la justificación
aludida quedará a criterio de la DGI. El bien jurídico tutelado
es la fiscalización por parte del organismo recaudador, a los
fines de evitar la evasión. Como ésta no se ve directamente
en riesgo, estamos ante un delito de peligro abstracto.
Cuenta con dos penas: prisión de un mes a dos años y “la
multa establecida en este Capitulo”. ¿A qué remite esta dis-
posición?

Por tratarse de delitos, con penas privativas de la liber-
tad, el procedimiento para imponerlas es el siguiente (art. 14,
LInt): la DGI, una vez concluido el sumario, pasará las actua-
ciones al "juez nacional que corresponda”. Esto remite a la
ley 23.771 (art. 18), que da competencia a los jueces nacio-
nales en lo penal económico en Capital Federal y los jueces
federales en el resto del país.

2) Infracciones

A) Infracción del articulo 16 de la Ley de Internos: En
esta infracción hay sujetos determinados (“las empresas de

transporte y cualquier acarreador”) que realizan la acción

típica: transportar productos gravados con impuestos inter-
nos que no lleven adheridos los instrumentos fiscales corres-

pondientes. Por lo dispuesto en el artículo 18 solamente
los llevan los alcoholes, las bebidas alcohólicas y los vinos; los
tabacos (art. 23 y 24, LInt) llevan fajas valorizadas que a

estos efectos son asimilables. En cuanto a la acción, basta el
mero transporte, no es necesaria la propiedad de dichos pro-
ductos. La pena es una multa igual al doble de los impuestos
internos que los productos transportados en infracción

habrían debido pagar.

B) Infi'acción del articulo 985 del Código Aduanero: La

acción típica en esta infracción es la tenencia por cualquier
título de mercadería de origen extranjero con fines comer-

ciales o industriales que no tenga adheridos los instrumentos

fiscales de impuestos internos (remisión al art. 18, Llnt). Por
lo dispuesto en la Ley de Internos (v. supra, A), se trata de

los tabacos, los alcoholes, las bebidas alcohólicas y los vinos.
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Por lo tanto únicamente puede configurar esta infracción la
tenencia de dichos productos.

Las penas principales son el comiso de la mercadería en

infracción y una multa de una a cinco veces su valor en plaza
(art. 985, CAd). Podrá disponerse con carácter accesorio la
clausura del local o comercio donde la mercadería se encon-

trase y sus dependencias anexas o depósitos por un plazo de
hasta un año (art. 988, CAd). En caso de segunda reinciden-
cia el plazo de clausura será de seis meses a dos años y se le

agregará inhabilitación para ejercer el comercio por igual
tiempo (art. 988, CAd). Como vemos, las penas son mucho
más duras que en materia impositiva.

El proceso también lo es. La primera autoridad intervi-
niente deberá disponer no sólo el secuestro de la mercadería
en infracción, sino también la clausura provisional del corres-

pondiente local o comercio (art. 989, ap. 1, CAd). Para no

sufrir dicha clausura, el interesado deberá ofrecer bienes

para que sean embargados hasta el monto máximo de la
multa prevista (art. 989, ap. 2, CAd).

C) Infracción del artículo 991 del Código Aduanero: La

‘acción típica es acá la transferencia por cualquier título con

fines comerciales o industriales de mercadería de origen
extranjero sin los instrumentos fiscales de impuestos internos.

Por lo ya mencionado en otras infracciones, sólo puede tratarse

de tabacos, alcoholes, bebidas alcohólicas y vinos. La pena será

una multa de una a cinco veces el valor en plaza de la mer-

cadería en infracción objeto de la transferencia.

Para las infracciones, las penas son impuestas previo
sumario administrativo, el cual se regirá por la ley 11.683

para la A) y por el Código Aduanero para las B) y C).
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LAS SENTENCIAS EN EL PROCEDIMIENTO
ANTE EL TRIBUNAL FISCAL DE LA NACIÓN

SERGIO IVÁN STEPANEN'KO

I. INTRODUCCIÓN

En las causas que tramitan ante el Tribunal Fiscal de la
Nación (en adelante, T.F.N.) se emiten distintos tipos de pro-
nunciamientos que van desde providencias simples, de mero

trámite, hasta sentencias definitivas que resuelven el fondo
de la cuestión planteadal o excepciones previas que ponen o

no fin al litigioï.
‘

Este organismo jurisdiccional también resuelve recursos

de amparo, allanamientos, homologa desistimientos, practica
liquidaciones y regulaciones de honorarios, acumula o escin-

de expedientes, deniega o habilita su instancia en recursos de

apelación por retardo en materia aduanera —estos últimos

con interesantes particularidades desde el punto de vista

procesa13—, etcétera.

Analizar aquí este vasto universo de resoluciones y sus

importantes características, nos obligaría a exceder amplia-
mente el generoso espacio que se nos ha concedido, por lo que

1 Ver l‘Competencia del 'Ifibunal', art. 141 de lo ley 11.683 (en ade-

lante "la Ley" y salvo expresa mención en contrario, texto ordenado en

1978 y sus modificaciones).
2 Ver “Excepciones”,alt. 153 de la Ley.
3 Como por ejemplo, que son dictados por el vocal instructor y no por

la Sala, conforme lo establecido por el art. 1159 del Código Aduanero (en

adelante, “CAN.
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sólo nos referiremos a las normas y situaciones procesales
relacionadas con las sentencias que resuelven el fondo de la
causa y excepciones planteadas como de previo y especial
pronunciamiento.

Debemos aclarar también que, aunque alguno de los pun-
tos que trataremos puedan resultar de poca utilidad práctica
para los litigantes, hemos decidido su inclusión en el pre-
sente trabajo teniendo especialmente en cuenta quiénes son

sus destinatarios, toda vez que esos temas han sido extraídos
de preguntas e inquietudes que nos fueron formuladas alo lar-

go de distintos cursos en los que hemos colaborado durante
nuestra actividad docente.

II. LAS SENTENCIAS

1) Clasificación

Sabido es que las sentencias pueden ser clasificadas en

“definitivas, interlocutorias y homologatorias.
Las primeras son aquellas que ponen fin al litigio impi-

diendo la reapertura de la cuestión resuelta en otro juicio. Las

mterlocutorias, en cambio, son las que resuelven cuestiones

que requieren sustanciación, planteadas durante el curso del

proceso. Las homologatorias son aquellas que recaen como con-

secuencia de desistimientos, transacciones o conciliacionest

Giuliani Fonrouge y Navarrine enseñan que la diferen-
ciación entre sentencias definitivas e interlocutorias, estable-
cida en el CPCCN, fue realizada por la Ley “...desde mucho
antes... pues ya en el t.o. 1960 hablaba de sentencias definiti-
vas y de sentencias que resuelven cuestiones previas..."5.

Siguiendo esta línea clasificatoria, y refiriéndonos sólo a

las sentencias cuyo estudio abordaremos, son “definitivas”

aquellas que ponen fin a la causa, ya sea respecto del fondo
de la cuestión, o respecto de excepciones de previo y especial

4 Ver arts. 161 a] 163 del Código Procesal Civil y Comercial de la
Nación (en lo sucesivo “CPCCN”).

5 Giuliani Fonrouge, Carlos M. - Navarrine, Susana C., Procedimiento

Tributario, en comentario al art. 171 de la Ley.
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pronunciamiento, e “interlocutorias” aquellas que resuelven
cuestiones de prev10 y espec1al pronunciamiento que no po-
nen fin al Iitigiofi.

2) Forma

La instrucción de las causas que se someten a conside-
ración del T.F.N. es realizada unipersonalmente por el vocal

que resulte sorteado en los términos del art. 137 de la Ley,
que establece en lo pertinente: “La distribución de los expe-
dientes se realizará mediante sorteo público, de modo tal que
los expedientes sean adjudicados a los vocales en número

sucesivamente uniforme; tales vocales actuarán como instruc-
tores de las causas que les sean adjudicadas...".

Cuando la instrucción finaliza, son elevadas a Sala a

efectos del dictado de la sentencia correspondiente7.
Conforme surge del artículo 59 del Reglamento de Proce-

dimiento ante el Tribunal Fiscal de la Nación (en adelante

RPTFN), dichas sentencias pueden ser dictadas de manera

impersonal o adoptando la forma de votos individuales (el
vocal instructor es el preopinante y los demás integrantes de
la Sala emiten su voto siguiendo el orden que en la norma se

establece).
.

El artículo citado contempla también las distintas situa-

ciones que pueden presentarse como consecuencia de la vacan-

cia y/o licencia de alguno de los vocales, de su excusación, o

del incumplimiento de la obligación de emitir su voto en tér-

mino —siempre en los casos en los que el vocal no sea el pre-

opinante-B.

e Sin perjuicio de señalar que las mismas nO son objeto del presente
trabajo, cabe destacar que entre las formas anormales de terminación del

procedimiento ante el T.F.N. no figuran la transacción (con excepción de lo

previsto en el art. 787 del QA), la conciliación, ni la caducidad de instan-

cia. Ver, entre otros, Dra. García Vizcaíno, Catalina, El Procedimiento ante

el Tribunal Fiscal de la Nación y sus Instancias Superiores, Cap. 20, ap.

C). p. 381.
7 El T.F.N. es un órgano colegiado, integrado por siete Salas de tres

vocales cada una, cuatro de ellas con competencia impositiva y las

restantes con competencia aduanera.
3 Al respecto el art. 59 del RPTFN, establece que “...En los supuestas

de vacancia y licencia previstos en los arts. 166 segunda parte, de lo ley
11.683 (t.o. en ¡9783/ sus modificaciones) y 1162 del Código Aduanero, sólo



172 LECCIONES Y ENSAYOS

En algunos supuestos especiales, la sentencia también

puede ser dictada por el Tribunal convocando a plenario (lo
que sucede cuando se necesita unificar jurisprudencia de las
distintas Salas o rever jurisprudencia plenaria anterior)
—ver arts. 137 de la Ley y 73 del RPTFN9—-.

3) Contenido

Entre los distintos temas que podrían ser aquí tratados,
sólo nos referiremos a la declaración de inconstitucionalidad
de las normas, a las liquidaciones y a la imposición de costas.

a) Declaración de inconstitucionalidad

La sentencia del T.F.N. no puede contener pronuncia-
miento alg'uno respecto de la falta de validez constitucional
de las leyes tributarias y sus reglamentaciones.

será requerido el voto de las vocales subrogantes cuando ios miembros de La

Sala no coincidan en ia solución de la causa, salvo que el subrogante sea

vocal preopinante.
s . "La dispuesto precedentemente comprende al supuesto de estimación,
salvo que quien se hubiere enrusado sea el vocalpreopinante, y asimismo al

supuesto en el que —de conformidad con lo que dispone el reglamento inter-

no- se produzca el incumplimiento de una de los vocales (que no sea el pre-

opinante) de la obligación de emitir su voto en término y dicha situación

subsista al momento del vencimiento del plazo para dictar sentencia.

"Igualmente será suficiente —para el dictado de la sentencia- el con-

curso de dos votos coincidentes cuando el vocal preopinante sea el único

vocal titular de la Sala, esto es que si el segunda vota —-es decir el del vocal

subrogonte que siga en el orden establecida en el art. 69 del presente
reglamento— fuere coincidente, no será necesario el voto de otro vocal sub-

rogante.
"Los criterios precedentemente establecidos se aplicarán para el dicta-

do de cualquier otra resolución oprovidencia que debiere emitir la Sala...".
9 El art. 73 del RPTFN, establece que: “El presidente o en su caso el

vicepresidente del Tribunal dictarán La resolución por la que se convoque a

Plenario (art. 137, 2do. y 3er. párrafos de la ley 11.683, t.o. en 1978y sus

modificaciones) dentro de los quince dias de notificada La elevatoria por la

Sala o de producido el informe por la Secretaría General de la competencia
de que se trate, y la reunión plenaria deberá llevarse a cabo dentro de los

quince días siguientes al dictado de Ia aludida resolución. Si el Plenario se

hubiera convocado en los términos del tercer párrafo del art. 137 de la cita-

da Ley 11.683, ia sentencia plenaria que establezca la doctrina legal o que
se refiere el mencionado párrafo de ia norma, será notificada a las partes
intervinientes en La causa por la cual se hubiera efectuado la convocatoria

juntamente con la sentencia en que ia respectiva Sala haga aplicación de

dicha doctrina".
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Así lo establece el artículo 167 de la Ley (y el art. 1164
del C.A.)l° norma en la cual, no obstante ello, se deja de lado
tal limitación cuando la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nación haya declarado la inconstitucionali-
dad de las mismas, en cuyo caso podrá seguirse su inter-

pretación.
Lo dicho no significa que el T.F.N. resulte incompetente

para resolver cuestiones en las cuales el único fundamento de
la recurrente o demandante sea un planteo de inconstitu-
cionalidad.

La limitación no hace a su competencia sino que implica
una restricción al contenido de sus pronunciamientos, por lo

que, ante tal supuesto, podrá decidir el caso independiente-
mente de lo alegado por las partes —en virtud del principio
de inmediación consagrado por el artículo 146 de la Ley (art.
1143, C.A.)—, o pronunciarse, según el caso, acerca de la
efectiva validez de la norma, es decir, sobre su constituciona-

lidad, puesto que a tales efectos no posee limitación alguna.
En cambio, “... podrá declarar, en el caso concreto, que la

interpretación ministerial o administrativa aplicada no se

ajusta a la ley interpretada...", supuestos en los cuales la sen-

tencia será comunicada al organismo de superintendencia
competente (art. 168, de la Ley y 1165, C.A.).

b) Liquidaciones
Es facultativo para el Tribunal practicar en la sentencia

la liquidación de los tributos y accesorios, como así también

fijar el importe de la multa. Ello así, toda vez que si lo estima

1° Art. 167 de la Ley (y art. 1164, C.A.): “La sentencia no podrá con-

tener pronunciamiento respecto de la falta de validez constitucional de las

leyes tributarias o aduaneras y sus reglamentaciones, a no ser que la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación haya declaro-

do la inconstitucionalidad de las mismas, en cuyo caso podrá seguirse La

interpretación efectuada por ese Tribunal".

Resultan interesantes las críticas y comentarios formulados al res-

pecto por Abarca, entre ellas, le incorrecta diferenciación que se realiza

entre normas tributarias y aduaneras, cuando en realidad estas últimas

también son tributarias. Asimismo explica que “...hubiera sido suficiente

referirse a leyes a secas, toda vez que ...el Tribunal no puede declarar la

inconstitucionalidad de ninguna ley cualquiera fuere su carácter”. Ver

Procedimientos Aduaneros, Cap. III, pto. 24, ps. 237 y sige.
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conveniente, puede, en cambio, dar las bases precisas para
ello, ordenando a las reparticiones recurridas (Dirección Ge-

neral Impositiva o Administración Nacional de Aduanas) que
la practiquen en el término de treinta días, prorrogables por

igual plazo y por única vez, bajo apercibimiento de practicar-
la el recurrente.

Si tal apercibimiento se hiciera efectivo, una vez practi-
cada la liquidación por la actora, el Fisco sólo podría manifes-
tar sus oposiciones, debiéndolo hacer, en su caso, al contestar

el traslado que de ella se le correrá.

De la liquidación (haya sido ésta practicada por el Fisco

originariamente o por la actora en caso de incumplimiento
del primero) se dará traslado por cinco días a la contraria (se
le remite la copia a la que hace referencia el art. 62, RPTFN),
vencidos los cuales el Tribunal resolverá dentro de los diez
días“ y 12'

c) Costas

Desde el 28 de abril de 1960, fecha en la cual comenzó a

funcionar el T.F.N., las costas han tenido distinto tratamien-
to normativo (y sufrido varias modificaciones).

“ El art. 169 de la Ley (art. 1166, CA.) establece: "El Tribunal podrá
practicar en la sentencia la liquidación del tributo y accesorios y fijar el

importe de la multa, o si lo estimare conveniente, deberá dar las bases pre-
cisas para ella ordenando a las reparticiones recurridas que practiquen li-

quidación en el término de treinta días, prorrogables por igual plazo y una

sola' vez, ba jo apercibimiento de practicarla el recurrente.

De la liquidación practicada por las partes, se dara' traslado por cinco

días, vencidos las cuales el Tribunal resolverá dentro de diez días. Esta re-

solución será. apelable en el plazo de quince días, debiendo fundarse al

interponer el recurso".

Por su parte, el art. 62 del RPTFN, dispone: “La liquidación será pre-
sentada por La repartición fiscal en duplicado, cuando deba practicarla el
Fisco nacional. De igual modo procederá la parte actora o demandante

cuando esté a su carga practicar dicha liquidación".
¡2 Si la actora conformara la liquidación presentada, el Tn'bunal no

tiene facultades —con fundamento en el art. 146 de la ley 11.683 o 1143
del C.A.— para realizar una nueva liquidación que arroje una cantidad

mayor y suplente la voluntad expresa del acreedor que aceptó e] monto...’

(Conf. CNFed. Cont. Adm., Sala IV, “Unión Carbide Arg. S.A.I.C.", de] 12-

lX-1984, citado por el Dr. Sanz de Urquiza, Fernando G., en El Proceso en

el Tribunal Fiscal de la Nación, como nota 45).
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Originariamente, su imposición no estaba prevista en el

procedimiento ante el Tribunal”, introduciéndose tal posibi-
lidad recién a partir del 1‘-’de enero de 1973 —fecha de entra-

da en vigencia de la ley 20.02414—, régimen que se mantuvo

con la ley 20.046 y en lo sucesivo, hasta el dictado del decreto
1684J93 —de necesidad y urgencia—.

'

Hasta el año 1993, el Tribunal se encontraba facultado

para eximir de los gastos causídicos a la vencida, ya sea en

forma total o parcial, cuando se dieran determinados su-

puestos, como por ejemplo, cuestiones de hecho o derecho
dudosas o de interpretación compleja, y/o respecto de las
cuales existiera jurisprudencia contradictoria, expresándolas
en el pronunciamiento bajo pena de nulidad.

A partir del mencionado decreto, la situación adquirió un

matiz totalmente novedoso, fatalista y contrario a todos los

principios procesales de nuestro ordenamiento jurídico gene-
ral. Su artículo 79, inciso o), apartado b), sustituyó el último

párrafo del artículo 166 por el siguiente:
“La parte vencida en juicio deberá, sin excepción alguna,

pagar todos los gastos causídicos y costas de la contraria, aun

cuando ésta no lo hubiere solicitado. A los efectos expresados
serán de aplicación las disposiciones que rigen en materia de

¡3 El art. 156 de la Ley (Lo. en 1960, dec. 9744 del 18-VIII-1960)

establecía que: “La sentencia del tribunal será dictada por mayoría absolu-

ta de votos. Las costas serán en el orden causado pero a petición de parte,

fijará el tribuna] los honorarios de los profesionales intervinientes, los

aranceles vigentes". Con la ordenación dispuesta por el decreto 5428 del

30-V'lII-1968, la norma en cuestión, como art. 153, quedó redactada de la

si-guiente forma: “Realizada la audiencia de vista de La causa, el Tribunal

dictará sentencia en el término de cinco días. Las costas serán en el orden

causado, pero a petición de parte, fijará el Tribunal los honorarios de los

profesionales intervinientes, aplicando los aranceles vigentes, cuya decisión

será apelable".
¡4 Conforme enseñan Giuliani Fonrouge y Navarrine, la Exposición

de Motivos de la ley 20.024 explicó en estas términos la reforma introduci-

da: “Resulta acorde con los principios generales corrientes la imposición de

costas al vencido, tal como ocurre en cualquier controversia jurisdiccional
entre partes diferenciadas, ya que es injusto que la parte victoriosa deba

soportar el costa de un litigio en el que le asistía el Derecho. Simultánea-

mente, se prevé la posibilidad de que la medida ha de tener un efirto

desalentador sobre quienes acuden al tribunal animados sólo de espíritu

dilatorio", ap. cit., en comentario al art. 166 de la Ley —texto anterior a la

reforma del dee. 1684/93—.
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arancel de abogados y procuradores para los representantes
de las partes y sus patrocinantes así como las arancelarias

respectivas para los peritos intervinientes”.

Actualmente, aunque los sentenciaan adviertan que el
tema que resuelven (o los motivos por los cuales rechazan un

recurso o revocan la disposicion recurrida) posee característi-

cas suficientes como para decretar las costas por el orden cau-

sado, deben imponerlas a la vencida, debiendo dejar de lado

ponderables consideraciones basadas en la racionalidad jurí-
dica y en la equidad de los pronunciamientos“, sin más alter-
nativas que, de estimarlo necesario, dejar a salvo su opinión
personal aclarando, por ejemplo, que si bien deberían aplicarse
las costas por el orden causado debido a que el resultado al que
se arriba se fundamenta en circunstancias de características
tales que así lo recomiendan, en virtud de la normativa comen-

tada corresponde su imposición a la vencida.

Difícil resulta comprender los objetivos perseguidos por
los creadores de tal reforma, que se aparta de los principios
vigentesen el Derecho procesal general16 y coarta inexplicable-
imente las facultades de los miembros del Tribunal, toda vez

que tampoco se hace ninguna referencia a ella en la Exposición
de Motivos del decreto o en su mensaje de elevación.

15 Coincidimos con Sanz de Urquiza cuando señala: “La reforma se

ha‘apartado de la tradición, al consagrar el principio de que la derrota es el

fundamento de la condena en costas, con prescindencia de la buena fe del

vencido...", y que “...Ia nueve norma, obliga al Tribunal a decidir mecanica-

mente una cuestión que debe ser obra de justicia y equidad...", Sanz de

Urquiza, op. cit., Cap. 8, pto. 1, ps. 117-118.
¡5 El CPCCN, en su art. 68 establece, como principio general, que:

“La parte vencida en eljuicio deberá pagar todos los gastos de la contraria,
aun cuando ésta no lo hubiese solicitado'. Sin embargo, con gran acierto

legislativo, ante el rigor de la norma, a continuación dispone que: “...eljuez
podrá eximir total o parcialmente de esta responsabilidad al litigante ven-

cido, siempre que encontrare mérito para ello, expresandolo en su pronun-

ciamiento, bajo pena de nulidad”. Cabe señalar que, como toda norma

supletoria, su aplicación al procedimiento ante el T.F.N. está prevista para

aquellos asuntos no contemplados por las normas especiales de tal proce-

dimiento, por lo cual, en lo que a este artículo se refiere, la supleton'edad
no es procedente (ni lo era). Pero también es cierto que las disposiciones
pertinentes del art. 166 resultaban concordantes con éste.
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III. LLAMAMIENTO DE AUTOS A SENTENCIA

En forma necesariamente previa al dictado de las sen-

tencias, el ’Iï'ibunal debe dictar un proveído poniendo los
“autos a sentencia”l7.

'

La oportunidad para ello no siempre tuvo una regulación
tan precisa como la que posee actualmente, toda vez que con

anterioridad al dictado del decreto 1684/93, ni la Ley ni el
C.A., establecían plazo alguno al efecto.

Siendo que a partir de dicho acto se iniciaba (al igual
que en la actualidad) el cómputo del plazo para dictar la sen-

tencia”, tal omisión era sumamente grave puesto que se

dejaba abierta la posibilidad de que, por diversas circunstan-

cias, el pronunciamiento final se demorara considerable-
mente ante la falta de llamamiento de autos.

Afortunadamente, en aras de una mayor claridad y cele-
ridad procesal, el mencionado decreto en su artículo 7g inciso

o), modificó esa situación agregando un párrafo a continua-
ción del segundo del artículo 166 de la Ley (y un segundo
parrafo al art. 1158, C.A.) por el cual se fijó un plazo de cinco
días y otro de diez, para que la sala emita, según los casos,

tal proveído. La norma, en lo pertinente, quedó redactada de
la siguiente manera:

.

"Cuando no debiera producirse prueba o vencido el térmi-
no para alegar, o celebrada la audiencia para la vista de la

causa, en su caso, el Tribunal pasará los autos para dictar
sentencia...” (1er. pam). (...) “La Sala efectuará el llamado de

autos dentro de los cinco o diez dias de que éstos hayan sido

elevados por el vocal instructor o de haber quedado en estado
de dictar sentencia según se trate de los casos previstos por el

artículo 153 y 154 o 158, respectivamente, computándose los

términos establecidos por el artículo 170 a partir de quedar

¡7 Existen pronunciamientos para cuyos dictados no es necesario lla-

mar autos a sentencia, alguno de los cuales incluso pueden poner fin a la

causa, pero ninguno es de aquellos cuyo estudio nos convoca en el presente
trabajo. Podemos mencionar al respecto sentencias que resuelvan recursos

de amparo o que habilitan o no la instancia ante el ’I‘.F.N. en recursos de

apelación por retardo en materia aduanera, que resuelven allanamientos o

que homologan desistimientoe.
¡9 Arts. 170 de la Ley, y 1167 del CA.
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firme el llamado” —párrafos tercero del art. 166 y segundo
del 1158, C.A.—l9.

El primero de los plazos indicados (cinco días) está esta-

blecido para las cuestiones de puro derecho respecto del fon-
do de la causa, y para los casos en los que deban resolverse

excepciones opuestas, en las que se hubiera producido prueba
o no, siempre que el tratamiento de éstas haya sido declarado
como de previo y especial pronunciamiento", y comienza a

correr desde que la causa fue elevada a Sala.

El segundo (diez dias) ha sido fijado para el dictado de
sentencias definitivas a pronunciarse sobre el fondo de las
causas en las cuales se hubiere producido prueba, como así

también para el caso de excepciones opuestas por las partes
cuyo tratamiento haya sido dispuesto con el fondo y respecto
de las cuales se haya producido prueba21 y se inicia cuando la
causa ha quedado “en estado de dictar sentencia”.

A] respecto, se ha dicho que “... ha quedado claro que el

plazo (que ahora existe) para efectuar el llamamiento tiene,

19 Los arts. 153, 154, 158 y 170 de la Ley se corresponden con los
arts. 1149, 1150, 1155 y 1167 del C.A.

2° El art. 31 del RPTFN, establece: “En los casos en los que se hubie-
ran planteado excepciones y se hubiera resuelto su tratamiento con carácter

previo, y a la vez se hubiera ordenado prueba sobre dichas excepcionm, el

vocal fijará un plazo para su producción, el que no podrá exceder de sesenta

días sin posibilidad de prórroga pero sin perjuicio de las medidas para

mejor proveer que se pudieren disponer. Praiucida la prueba dentro del

plazo fijado, o vencido dicho plazo oI en su caso, cumplidas las medidas

para mejor proveer ordenadas, el vocal declarará la clausura del período
probatorio y una vez firme, elevará de inmediato los autos a la Sala'.

Por su parte e] art. 49, dispone: “En los casos en que se hubiera dis-

puesto la eleuatoria a Sala en las situaciones planteadas en los arts. 30 y 31

de este reglamento, dicha Sala efectuará el llamamiento de autos dentro de

los cinco días de la referida elevatoria".

Asi, el plazo para llamar autos a sentencia para resolver excepciones
previas, es (al igual que para las cuestiones de puro derecho respecto del
fondo de la causa) de cinco días, y corro a partir de la elevatoria a Sala. La

igualdad de tratamiento que en este punto da la ley a las excepciones pre-
vias sin diferenciar si en ellas se produjo o no prueba, encuentra funda-
mento en el hecho de que, ni enla Ley ni en el RPTFN se otorga el derecho
de alegar respecto de las pruebas que se hubieran producido durante la

sustanciación de las mismas.
2' Supuesto este último que se verá en el apartado 4) del presente

parágrafo.



DOSSXER DE DERECHO TRIBUTARIO 179

cualquiera sea el supuesto, un punto de partida preciso, que
será, según el caso, la elevatoria a Sala, o la agregación de
los alegatos, o el vencimiento del plazo para ello, o la reali-
zación de la audiencia para la vista de causa. Actos todos
indicativos de que así —siempre en su caso- los autos

quedan en estado de dictar sentencia...”22.

No obstante ello, el tema así planteado generó algunos
interrogantes. Nos referiremos a aquéllos respecto de los
cuales hicimos una genérica mención al inicio del presente
trabajo:

1) ¿Cuándo se considera que las causas han quedado “en esta-

do de dictar sentencia” a los fines del cómputo del plazo de
diez días establecido por el artículo 166 de la Ley?

La expresión “en estado de dictar sentencia” contenida
en el mencionado artículo 166, se encuentra necesariamente
vinculada con las disposiciones del artículo 158 (art. 1155,
C.A.), en cuanto dispone que una vez vencido el término de

prueba o diligenciadas las medidas para mejor proveer que
hubiere ordenado, el vocal instructor deberá declarar su

clausura y elevar los autos a la Sala, la que de inmediato los

pondrá a disposición de las partés para que produzcan sus

alegatos, por el término de diez dias o bien convocará audien-
cia para la vista de la causa”, la que deberá realizarse den-
tro de los veinte días de la elevatoria.

La causa queda en estado de dictar sentencia cuando se

han agregado los alegatos (ver 1er. párr., art. 166) —o cuan-

do ha finalizado la etapa para ello- o bien cuando se ha pro-
ducido la audiencia para la vista de causa (este último, insti-

tuto procesal en desuso) toda vez que no existe ningún otro

paso legal a seguir que no sea el llamamiento de autos.

No obstante, en la práctica, tendremos ante nosotros dis-

tintos momentos:

a) el del vencimiento del plazo establecido para alegar
—que puede o no coincidir con la fecha de presentación del

último alegato—;

22 Zunino, Cora - Sarli, Jorge C. “Procedimiento en materia adua-

nera: reforma del Código Aduanero por decreto IGBWS", en Derecho

Tributario, T. VII, p. 605 (“Referencia especial al art. 1156”).
23 Esto sólo cuando por auto fundado entienda necesario un debate

más amplio.
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b) el de la fecha en la cual la Secretaría General deja
constancia del vencimiento y eleva los autos a la Sala a sus

efectos; y

c) el de la fecha de recepción de las actuaciones en Sala.

En nuestra opinión, resultaría conveniente que el plazo
para poner autos a sentencia empiece a correr a partir de la
fecha en la cual la Secretaría General deja la aludida constan-

cia y eleva los autos a la Sala, siempre y cuando tal constancia

sea emitida dentro de un tiempo razonable (v.gr., no más de
dos días) y la elevatoria sea realizada en la misma fecha de la
constancia.

El trámite de los alegatos se desarrolla en un ámbito

fisico distinto al de la Sala que los ordenó, y ésta, si bien
lleva acabado control del vencimiento de dichos plazos, no

tiene contacto directo con las actuaciones, las que se encuen-

tran en Secretaría General“, a lo que puede agregarse que,
vencido el plazo para alegar (habiendo sido presentados o no

t uno o ambos alegatos), el expediente podría llegar a Sala
habiendo transcurrido algunos días del plazo para llamar
autos a sentencia.

2) El dictado de un acto de Sala anterior al llamamiento de
autos a sentencia, ordenando la producción. de medidas para
mejor proveer, ¿suspende dicho llamamiento hasta el cumpli-
miento de esta última?

Las medidas para mejor proveer de Sala pueden ser dis-

puestas “... en cualquier estado de la causa...”, anterior a la
sentencia (arts. 159 de la Ley y 1156, C.A.). Por ende, a par-
tir de la elevatoria a Sala, pueden ordenarse antes o después
del auto que llama a sentencia.

Cuando tales medidas se ordenan con anterioridad al
llamamiento de autos, este último acto deberá cumplirse
igualmente dentro de los plazos establecidos por el artículo
166 de la Ley, toda vez que noexiste norma alguna que per-
mita postergarlo o suspenderlo.

24 El art. 51 del RPTFN, establece: 'La Sala dispondrá que por Secre-
taría General se entreguen los erpedientes a las partes, por su orden y por el

plazo de cuatro días cada una, dejándose constancia de ello en masa de

entradas a efectos de que practique sus alegatos por escrito”.
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De lo contrario, el plazo para llamar a sentencia depen-
dería del cumplimiento de dichas medidas, las que según los
casos, podrían incluso no cumplirse.

Resulta ilustrativo al respecto lo sostenido por los auto-
res citados en la nota 22 (aunque se refieran a normas equi-
valentes del C.A.): “... Si se dispone una medida en los térmi-
nos del artículo 1156 es evidente que el Tribunal considera
que los autos quedarán realmente en estado de dictar senten-
cia una vez cumplida esa medida. Los actos que marcan el
punto de partida del plazo para el llamamiento son los que
normal o habitualmente indican el estado de dictar sentencia,
el cual puede resultar recién como consecuencia de esa medi-
da del artículo 1156. Sin embargo, los actos procesales que
marcan el referido punto de partida son los resultantes del
artículo 1158 a raiz de su remisión a los artículos 1149, 1150

y 1155, y son, en su caso, los pasos procesales reglada y nece-

sariamente previos al llamamiento, mientras que la medida
del artículo 1156 —no mencionado en el artículo 1158- es

obviamente eventual. En consecuencia, el llamamiento de
autos debe realizarse independientemente de disponer even-

tualmente una medida en los términos del artículo 1156...”=’-5.

El dictado de medidas para mejor proveer de Sala sólo

suspende, hasta su producción, el transcurso del plazo para
dictar sentencia26 y lo amplía en treinta días (conforme lo

dispone el propio art. 159), pero de ningún modo suspende el

plazo para poner los autos a sentencia”.

25 Zunino, Cora - Sai-li, Jorge C., op. cit, p. 605. Los arts. 1156, 1158,
1149, 1150 y 1155 del C.A. se corresponden con los arts. 159 (el que
además contiene disposiciones relativas a la audiencia para la vista de

causa), 166, 153, 154 y 158 de la Ley.
26 Los días que requiere su cumplimiento no se computan, ello así en

los términos del art. 34, inc. 3°, último párrafo, del CPCCN, aplicable
supletoriamente conforme lo establecido por el art. 179 de la Ley (art.

1174, C.A.). Sin perjuicio de ello, entendemos que si se dispusiera la reali-

zación de una medida para mejor proveer y fuera cumplida, y a posteriori
se advirtiera la necesidad de ordenar una nueva, el tiempo transcurrido

entre el cumplimiento de la primera y la fecha del auto que ordena la

segunda deberá considerarse “plazo transcurrido", es decir, deberá restarse

del plazo para sentenciar, a no ser que la segunda sea consecuencia de la

insuficiente contestación de la primera o estén relacionadas como causa y
efecto una respecto de le otra (que una sea continuación necesaria de le

otra), ya como aclaratoria, complementaria, etc.

27 Este supuesto no debe ser confundido con el dictado de medidas

para mejor proveer previsto por el nuevo art. 158 de la Ley (art. 1155,
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3) En las causas de puro derecho, ¿es necesario que quede firme
el auto de elevatoria a Sala para que comience el cómputo del

plazo para llamar autos a sentencia?

La pregunta, como sabemos, es extensible a los casos en

los cuales deban resolverse excepciones declaradas como de

previo y especial pronunciamiento (se haya o no producido
prueba al respecto), toda vez que en ambos casos, el plazo
para llamar a sentencia corre a partir de la elevatoria de la
causa a la Sala.

De la interpretación literal de la norma surge que el

plazo de cinco dias para llamar autos a sentencia comienza a

correr desde la fecha del proveído por el cual se dispone la
elevatoria de la causa a Sala, y no desde que dicho auto

queda firme.
Ni el ya transcripta tercer párrafo del artículo 166 de la

Ley, ni el artículo 49 del RPTFN, establecen que dicho auto

deba quedar firme. Por lo demás, cuando el legislador ha

querido que un plazo se compute a partir de quedar firme
determinado pronunciamiento, así lo ha establecido expresa-

‘

mente (por ejemplo, en la última parte del mismo párrafo del
art. 166, cuando se refiere al cómputo del plazo para dictar
las sentencias: “a partir de quedar firme el llamado”).

No obstante ello, la práctica tribunalicia hace recomen-

dable la interpretación en sentido contrario, ello así puesto
que puede suceder, entre otras circunstancias, que el auto

que dispone la elevatoria aún no haya sido notificado a las

partes y ya haya transcurrido el plazo para poner los autos a

sentencia”.

C.A.), las que son dispuestas por el vocal instructor, y en una etapa distin-
ta del procedimiento. Ellas son ordenadas antes del cierre del período pro-

batorio, y revisten características particulares. Parte de la doctrina inter-

preta que llamar “medidas para mejor proveer" a las que dicte el vocal
instructor es un error. Así, por ejemplo, Sanz de Urquiza sostiene que
“...no es técnicamente correcto que el vocal instructor dicte una medida

para mejor proveer pues ésta la dispone la Sala interviniente (de conformi-
dad con lo establecido en los arts. 159, ley 11.683 y 1156, C. A.), porque el
vocal sólo dispone medidas de instrucción, conforme el carácter inquisitivo
del proceso ante el Tribunal...”, op. cit., Cap. 6, pto. 4, ps. 100-101).

23 En tal sentido, se ha interpretado que a efectos del cómputo del

plazo para poner autos a sentencia debe primero quedar firme el que

dispone la elevatoria a Sala. Idem nota anterior, Cap. 7, p. 108.
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4) ¿Desde cuándo se computa y cuál es el plazo para llamar
autos a sentencia en aquellas causas en las cuales el terna a

resolver es una excepción cuyo tratamiento fue dispuesto con el

fondo de la causa y en cuya sustanciación se produjo prueba?
Ya nos hemos referido suficientemente al tratamiento

que la Ley da a las excepciones declaradas como de previo y

especial pronunciamiento (con o sin producción de prueba a

su respecto) por lo que resta ver qué sucede cuando, no obs-
tante haber sido planteadas como “cuestiones previas”, el
Tribunal decide tratarlas con el fondo de la causa.

Si no existiera prueba a producir sobre el fondo de la

causa, ni acerca de la excepción que con él se resuelva tratar,
nos encontraríamos, obviamente, frente a un supuesto igual
al de las cuestiones de puro derecho.

Pero si se produjera prueba respecto de la excepción
tratada con el fondo de la causa (habiendo o no prueba ofreci-
da en relación a este último), el plazo para llamar autos a

sentencia será el de diez días, y comenzará a correr desde

que la causa "quede en estado de dictar sentencia”, esto es,

desde el vencimiento del plazo para alegar, sencillamente

porque respecto de esta prueba, aunque relativa a la excep-
ción opuesta, está prevista la producción de alegatos.

El artículo 32 de RPTFN, dispone en lo pertinente que:
"En los casos... en los que se hubiere resuelto tratar las excep-

ciones... con el fondo y a la vez se hubiera ordenado prueba
sobre dichas excepciones (ordenándose o no prueba sobre el

fondo), el vocal fijará el o los plazos previstos en el artículo

155 de la Ley (Lo. 1978 y sus modificaciones) y el artículo

1151 del C.A., vencidos los cuales... se dispondrá la clausura

del período probatorio y una vez firme se elevarán de inme-

diato los autos a la Sala”.

Complementariamente, su artículo 50 agrega que: "En

los casos en que se hubiera dispuesto la elevatoria a Sala en

las situaciones previstas en el artículo 32 de este reglamento,
dicha Sala pondrá de inmediato los autos para alegar... En

estos supuestos, vencido el plazo para alegar... la Sala efec-
tuará el llamado de autos dentro de los diez días”.

Por ello nos parece muy acertada y esclarecedora la con-

clusión a la que arriban Zunino y Sarli: “... cabe concluir que

el plazo de cinco días se da en todos los supuestos en los

cuales la Sala no deba poner los autos para alegar (o llamar a
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audiencia de vista de causa) y que el plazo de diez días es

para cuando la Sala hubiera puesto —porque así corres-

pondía- los autos para alegar (o convocado a audiencia de
vista de causa”?!

IV. PLAZOS PARA DICTAR SENTENCIA

Vimos que el plazo establecido por la Ley para el dictado
de la sentencia comienza a correr desde la fecha en la que la

providencia por la cual se ponen los “autos a sentencia” que-
da firme”.

Dicho plazo difiere según se trate de sentencias que re-

suelvan excepciones previas, causas de puro derecho o cues-

tiones de fondo respecto de las cuales se hubiera producido
prueba.

Al respecto, el artículo 170 de la ley (y el art. 1167, C.A.),
establece, en lo pertinente, que:

h

"Salvo lo dispuesto en el artículo 159, la sentencia deberá

dictarse dentro de los siguientes términos, contados a partir
del [lanzamiento de autos para sentencia:

a) cuando resolviere excepciones tratadas como cuestiones

previas y de especial pronunciamiento: quince días;
b) cuando se tratare de la sentencia definitiva y no se

produjeran pruebas: treinta días;

c) cuando se tratare de la sentencia definitiva y hubiere

mediado producción de prueba en la instancia: sesenta días”.

29 Zunino, Cora - Sarli, Jorge C., op. cit.
3° Tal providencia queda firme a partir de los tres días de su notifi-

cación, eHo como consecuencia de lo dispuesto por e] art. 71 de] RPTFN, en

cuanto dispone que “Las providencias. o resoluciones dictadas durante la

tramitación de la calma, que no fueren las sentencias definitivas o Los pra-
nunciamientos a que se refieren los arts. 169y 171 de la ley 11.683 (La. en

1978 y sus modificaciones) y 1166y 1168 del Código Aduanero, sólo podrán
ser objeto del recurso de reposición, el que se regirá, en cuanto a la forma y

trámite, por los arts. 239 y 240 del Código Procesal Civil y Comercial de la

Nación. La resolución que recaiga no podrá ser objeto de recurso alguno'.
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De la simple lectura de la norma se advierte que en los
casos aludidos en el inciso b), el plazo para sentenciar es de
treinta días, mientras que en los del inciso c) dicho plazo es

de sesenta días, por lo que bien puede interpretarse que el
término se duplica cuando durante la sustanciación de la
causa se ha producido prueba.

'

Tal circunstancia —que por lo demás resulta muy razo-

nable dadas las mayores cuestiones que deben analizarse en

un caso respecto del otro31-— no se presenta respecto del

plazo para resolver excepciones previas.
En efecto, ya sea que en relación a las mismas se hubie-

ra producido prueba o no, el plazo para resolverlas es de

quince días.
Si bien aparentemente resulta más sencillo resolver

tales cuestiones, ello no siempre es así, y dependerá de los

temas concretos que en ellas se debatan.

No obstante ello, tal diferencia de complejidad ha sido
tenida en cuenta por el legislador al fijar un plazo para ello

equivalente al cincuenta por ciento del establecido en el
inciso b) y al veinticinco por ciento del fijado en el inciso c).

Pero la prueba producida (ya sea respecto de la cuestión

de fondo como de la cuestión previa) debe ser debidamente

merituadapor el sentenciante, por lo que su existencia ge-
nera la necesidad de un plazo mayor que así lo permita.

Es por ello que, en nuestra opinión, para resolver excep-

ciones previas también debería haber dos plazos distintos:

uno para las que sean de puro derecho —que bien podría ser

el actual de quince días del inciso a)— y otro para aquellas
respecto de las cuales se haya producido prueba (el cual, de

respetarse la misma relación temporal establecida para los

casos de los incisos b) y c), debería ser de treinta días).

Los plazos establecidos por el artículo 170, pueden resul-

tar ampliados o suspendidos por distintas causas:

31 Tan así es, que incluso en aquellos casos en los cuales no obstante
haberse ordenado la producción de prueba, la misma, por dIstIntos

motivos, no sea cumplida, la causa será declarada de puro derechoy a efec-

tos de su resolución se computará el plazo establecido en el Inc. b) del art.

170.
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1) Ampliación

a) Dictado de medidas para mejor proveer de Sala

El dictado de medidas para mejor proveer produce, como

vimos, la ampliación del plazo para dictar sentencia en trein-

ta días —motivo por el cual incluso se formula la expresa
exclusión con la que se inicia el transcripto art. 170-32.

b) Intervención necesaria de vocales subrogantes
Otra de las causas de ampliación es la prevista en el pá-

rrafo incorporado al artículo 170 de la ley (y al 1167, C.A.),
por el decreto 1684/93, por el que se establece que: “...la inter-

vención necesaria de vocales subrogantes determina la ele-
vación al doble de los plazos previstos”.

Consecuentemente, en el artículo 60 del RPTFN se dispu-
so que en los casos en los que el vocal subrogante deba inter-
venir para dictar sentencia debido a la licencia o excusación

del vocal que hubiera correspondido, ya sea como preopinante
o, sin serlo, por intervención necesaria en razón de la no coin-

cidencia de los otros dos vocales, los respectivos plazos previs-
tos en el artículo 170 de la Ley y el artículo 1167 del C.A., así
como el plazo previsto en el artículo 165 de la citada ley y en

el artículo 1161 del citado código, se elevaran al doble.

c) Resolución del Poder Ejecutivo
El artículo 172 de la ley (art. 1169, C.A.) dispone: “Los

plazos señalados en este Título se prorrogarán cuando el

Poder Ejecutivo resolviere de modo general establecer términos

mayores en atención al cúmulo de trabajo que pesare sobre el

Tribunal, demostrado por estadísticas que éste le someterá”

La norma no se refiere sólo a los plazos establecidos para
dictar sentencia, sino a todos los plazos del Título II de la Ley,
donde se regula el procedimiento ante el T.F.N.

Antes de la reforma introducida por el decreto 1684/93,
este artículo también establecía la posibilidad de ampliación
de plazos por acuerdo de partes y hasta un máximo de sesen-

ta días.

32 Ver al respecto comentarios formulados en el 5 lll, pto. 2 del pre-
sente trabajo.
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Ese párrafo se derogó, pero se incorporaron normas como

las contenidas en los artículos 151 segundo párrafo, y 155 in

fine de la Ley (arts. 1146 y 1151, 2do. pár., C.A.).

2) Suspensión de los plazos para. dictar sentencia

Los plazos establecidos por el artículo 170 de la Ley (y
por el art. 1167, C.A.). en armonía con lo dispuesto por el

segundo párrafo del artícqu 11 del decreto 1684/93, no co-

rrerán cuando se trate de causas asignadas a vocah'as que se

encuentren vacantes al momento de cumplirse el último acto

procesal previo al llamamiento de autos, en cuyo caso tales

plazos comenzarán a contarse a partir de la fecha en que las
mismas se cubran con vocales titulares (ver art. 75, 2do.

párr., RPTFN).

Otro supuesto de suspensión del plazo es el previsto en

el artículo 63 del RPTFN, en cuanto establece que “en los
casos de licencia del vocal que debiere emitir su voto (como
preopinante o no), por un período igual o inferior al plazo que
en el particular estuviere establecido para dictar sentencia, se

suspenderá dicho plazo por el lapso de la licencia".

\

V. INCUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS

Los últimos dos párrafos del artículo 170 de la Ley (art.

1167, C.A.). establecen importantes consecuencias para el

caso de producirse el vencimiento de los plazos previstos para
dictar sentencia:

"Cuando se produjere la inobservancia de los plazos pre-

vistos, la Sala interviniente deberá llevar dicha circunstancia
a conocimiento de la presidencia en todos los casos, con espect-

ficación de los hechos que la hayan motivado, la que deberá

proceder al relevamiento de todos los incumplimientos re-

gistrados para la adopción de las medidas que correspondan.
"Si los incumplimientos se reiteraran en más de diez

oportunidades o en más de cinco producidas en un año, el

presidente deberá, indefectiblemente, formular la acusacióna

que se refiere el primer párrafo del articulo 1.:34,en relaczón a

los vocales responsables de dichos incumplimientos”.
Por su parte, el artículo 134 establece la remoción de los

miembros del Tribunal, sus causales y su forma.
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En su primer párrafo, dispone: “Los miembros del Tribu-
nal sólo podrán ser removidos previa decisión de un jurado
presidido por el procurador del Tesoro de la Nación, e inte-

grado por cuatro miembros abogados y con diez años de ejer-
cicio de la profesión nombrados anualmente por el Poder

Ejecutivo a propuesta del Colegio Público de Abogados de la

Capital Federal. La causa se formará obligatoriamente si

existe acusación del Poder Ejecutivo o del presidente del
Tribunal y sólo por decisión del jurado si la acusación tuviera

cualquier otro origen. El jurado dictará normas de procedi-
miento que aseguren el derecho de defensa y el debido trámite

de la causa”.

Puede advertirse sin mayores esfuerzos la excesiva seve-

ridad de la medida.

Tal como está redactado en lo pertinente el artículo 170,
la comunicación a cargo de la Sala es obligatoria para sus

miembros, a lo que cabe agregar que llegado el caso, la de-
nuncia que deberá efectuar la presidencia del Tribunal no

deja abierta otra alternativa posible que la formación de la
causa en los términos establecidos por el artículo 134 citado.

En cambio, si la denuncia la realizara una persona dis-
tinta (excepto el Poder Ejecutivo), encuadrando el incumpli-
miento directamente en alguna de las causales de remoción

previstas en el artículo 134, 1a formación de la causa quedaría
librada a la decisión que en tal sentido adopte el jurado.

Es importante destacar que los eventuales incumpli-
mientos que podrían desencadenar el juego de las normas ci-

tadas precedentemente, sólo se refieren a los plazos estable-
cidos para dictar sentencia y no a otros producidos en otras

etapas del proceso, lo que no significa que, según los casos,
estos últimos no puedan ser encuadrados en otras causales
de remoción, siendo aplicables aquí las mismas considera-
ciones efectuadas en el apartado anterior, ya que la forma-
ción de la causa dependerá de lo que al respecto resuelva el

jurado (obviamente, siempre y cuando no se trate de una

denuncia efectuada por Poder Ejecutivo o por el presidente
del Tribunal).
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VI. RECURSOS CONTRA LOS PRONUNCIAMIENTOS

DEL TRIBUNAL FISCAL DE LA NACIÓN

Los recursos que pueden ser interpuestos varían, obviamen-

te, según cuáles sean los pronunciamientos que se recurren.

1) Recurso de aclaratoria

La sentencia dictada por el Tribunal, y notificada a las

partes, no puede ser modificada por el propio Tribunal, pero
si en ella existieran conceptos confusos, errores materiales
(tales como errores matemáticos, confusiones con determina-
dos nombres de personas o lugares, o con calidades de partes,
etc.) o se omitiera resolver puntos incluidos en el litigio, las

partes podrán interponer el llamado recurso de aclaratoria, a

efectos de que el mismo sentenciante las subsane.

Dicho recurso, está previsto por el artículo 173 de la Ley
(concordante con el art. 1170, C.A.) que establece: “Notificada
la sentencia, las partes podrán solicitar, dentro de los cinco

dias, que se aclaren ciertos conceptos oscuros, se subsanen

errores materiales, o se resuelvan puntos incluidos en el liti-

gio y omitidos en la sentencia“. x

La Sala que dictó la sentencia recurrida tiene ocho días

para resolver el recurso de aclaratoria, sin sustanciación (art.

64, RPTFN), y su interposición no interrumpe ni suspende el

plazo para interponer el recurso de apelación contra la sen-

tencia.

2) Recurso de apelación contra regulaciones de honorarios

Los recursos interpuestos contra las regulaciones de

honorarios deben concederse en los términos del artículo 244

del CPCCN, el que establece que:

33 “Sin perjuicio de la facultad que, antes de la notificación de la sen-

tenda (salvo en el supuesto de eI'Tores numéricos, los cuales pueden corre-

g'irse aun posteriormente), tiene la Sala sentenciante de 'corregir errores

materiales, aclarar conceptos oscuros, o suplir cualquier omisión de la sen-

tencia acerca de las pretensiones discutidos en el litigio, siempre que la

enmienda, aclaración a agregado no altere lo sustancial de la decisión (art.

36, inc. 3°], CPCCN, de aplicación supletoria), la Ley y el C.A. conceden a

las partes la posibilidad de interponer recurso de aclaratoria". Ver García

Vizcaíno, op. cit., Cap. 21, ap. B), p. 339.
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“No habiendo disposiciones en contrario, el plazo para

apelar será de cinco días.

"Toda regulación de honorarios será apelable. El recurso

de apelación deberá interponerse y podrá fundarse dentro de
los cinco días”.

Ello así toda vez que dicho recurso no está contemplado
expresamente en la normativa especial de la materia, debién-

dose acudir a las disposiciones contenidas en el ordenamiento

legal citado, de aplicación supletoria en los términos del
artículo 179 de la Ley (y art. 1182, C.A.).

No obstante las distintas modificaciones sufridas por la

Ley Procesal Tributaria, ninguna de ellas subsanó tal omi-

sión, por lo que en la actualidad, la sentencia dictada por el
Tribunal poniendo fin al litigio debe ser apelable, como vimos
dentro de los treinta días de notificada, mientras que las re-

lativas a honorarios, deben serlo dentro de los cinco dias de
su notificación y no necesitan ser fundadas.

Esta diferencia no trae mayores complicaciones cuando
la regulación de honorarios no se encuentra contenida en la
‘sentencia (ya sea porque los mismos hayan sido diferidos
hasta el momento de quedar firme la liquidación ordenada, o

porque las partes no hayan denunciado oportunamente su

número de C.U.I.T._ etc.), pero resulta muy poco práctico cuan-

do los honorarios son regulados en su parte resolutiva.

Por lo demás, no encontramos razón alguna para man-

tenerla, y menos aún para que el plazo para recurrir las sen-

tencias se haya fijado en el excesivo término de treinta dias.

Consideramos que debería establecerse un plazo igual, y
de cinco dias, tanto para recurrir la sentencia definitiva como

para las regulaciones de honorarios, ya sea que éstas estén
contenidas en las primeras (unificándose tramitación), o si se

tratara de actos distintos.

3) Recurso de apelación contra liquidaciones

Conforme lo establecido en el segundo párrafo in fine del

ya mencionado artículo 169 de la Ley (art. 1166, C.A.), la re-

solución del Tribunal que apruebe o modifique las liquida-
ciones realizadas por las partes son apelables dentro de los

quince días de notificadas.

El recurso se interpone y funda en el mismo acto.
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4) Recurso apelación contra sentencias que resuelven cues-

tiones previas que no ponen fin al litigio (Recurso de ape-
lación retardada)

El artículo 171 de la Ley (art. 1168, C.A.) establece: “Si
la sentencia decidiera cuestiones previas que no ponen fin al

litigio, la posibilidad de apelarla quedará postergado hasta
el momento de apelarse la sentencia definitiva"34.

Esta disposición encuentra fundamento, entre otras cir-

cunstancias, en la necesidad de evitar posibles dilaciones en

la tramitación de la causa como las que implicarían la ele-
vación por tal motivo de los autos a la Cámara Nacional de

Apelaciones.
El artículo se refiere a la apelación de pronunciamientos

interlocutorios, como ser, en lo que aquí interesa, las senten-

cias que resuelven excepciones tratadas como de previo y

especial pronunciamiento, sin poner fin al litigio.
Al respecto cabe señalar que si bien el recurso de ape-

lación interpuesto antes de la oportunidad procesal prevista
puede ser rechazado, la parte no perderá su derecho de

apelar debidamente en el futuro, por lo que, en nuestra

opinión, el Tribunal debería concederlo dejando expresa cons-

tancia de que lo hace en los términos del artículo citado,
difiriendo 'la oportunidad para expresar agravios para el

momento de cumplirse tal acto respecto de la sentencia de

fondo, o para dentro de los quince días contados a partir del
último día del plazo de que gozaba para apelar dicha senten-

cia de fondo.

También podría tenerse presente la apelación para su

oportunidad, caso en el cual el Tribunal debería concedérsela

al hacer lo propio con el recurso de apelación interpuesto
respecto de la sentencia de fondo, o el último día del plazo de

treinta días para ello, según la misma sea apelada o no.

La primera de las posibilidades implica, de alguna ma-

nera, una carga para la recurrente, en el sentido de que es

ella quien deberá recordar expresar sus agravios llegado el

34 Refiriéndose a este recurso, el Tribunal resolvió: “Debe aplicarse

analógicamente a otras interlocutor-ias, el sistema de apelación retardado

consagrado por el art. 146 de la ley 11.683 (t.o. 1974) para las sentencias

que deciden cuestiones previas”, TFN, 9/163, 5-V-1978, “Lechig'uanas

S.A."_ D.F., t. XXVIII-1182,
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momento oportuno (acto que tal vez deba realizarse mucho

tiempo después de la fecha de apelación, de acuerdo a las ca-

racterísticas particulares de la causa).

La segunda alternativa, a la inversa, deja el problema al

Tribunal, quien no deberá olvidar conceder el recurso inter-

puesto en el momento indicado.

5) Recurso de revisión y apelación limitada

A diferencia del C.A., en el cual el recurso es correcta-

mente denominado “de apelación” (art. 1171), la Ley lo ha
llamado “de revisión y apelación limitada”.

Parte de la doctrina ha criticado esta última denominación,
señalando que “...no debería haberse empleado la terminología
recurso de revisión ya que ésta tiene otra significación proce-
sal, puesto que el mencionado recurso de revisión, en principio,
sólo puede interponerse cuando haya recaído sentencia firme,
lo que no ocurre con el previsto en las aludidas normas”35.

Dicho recurso se interpone contra las sentencias definiti-
‘

vas que resuelven el fondo de la cuestión planteada o excep-
ciones previas que ponen fin al litigio, y se encuentra regula-
do por los artículos 174 al 178 de la Ley (y los arts. 1171 al

1173, C.A.).
Debe ser interpuesto ante el T.F.N., para ante la Cáma-

ra Nacional competente36 dentro de los treinta días de haber
sido notificada la sentencia que se recurre.

Si dentro del plazo mencionado el recurso no fuera inter-

puesto, la sentencia pasará en autoridad de cosa juzgada y
deberá cumplirse dentro de los quince días de quedar firme
—arts. 174, Ley y 1171, C.A.—37.

35 García Vizcaíno, 0p. cit., Cap. 21, pto. C), p. 390.
36 Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo

Federal. (Ver art. 33, dec. ley 1285/58).
37 El art. 67 de] RPTFN, dispone: "La interposición del recurso a que

se refieren el art. 174 de Ia ley 11.683 (Lo. 1978 y sus modificaciones) y el
art. 1171 del Código Aduanero, se deducirá por escrito, en el plazo de trein-

ta días, sin sujeción a forma alguna (salvo lo establecido en el último pá-
rrafo del citado art. 174 y en el segundo párrafo del citado art. 1171) mani-

festando expresamente la intención de apelar. Si el recurso no fuera
presentado en término o La Dirección General Impositiva no acompañara la
autorización del art. 175 de la ley 11.683 (Lo. 1.978y sus maiificaciones), el
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Tanto la Dirección General Impositiva como la Adminis-
tración Nacional de Aduanas, tienen derecho a apelar las
sentencias, aunque respecto de la primera se establece que
junto con el escrito del recurso se deberá acompañar la auto-

rización escrita para ello (y para el caso dado), “...emanada
del Secretario de Ingresos Públicos o de competencia análoga
o, en su ausencia o impedimento de éste, del funcionario a

cargo de la Dirección Nacional de Impuestos o de la depen—
dencia centralizada que cumpla función equivalente en dicha
Secretaria de Estado y que el Secretario designe.

"A dicho fin, la repartición presentará, juntamente con el

pedido de autorización, un informe fundado en la convenien-

cia de apelar el fallo del Tribunal Fiscal.

”Concedida la autorización, ésta será válida para todos

aquellos casos que, a través de la sentencia del Tribunal,
resulte que se trata de una situación estrictamente análoga a

la que dio lugar a la autorización siempre que, del mismo
modo previsto en el primer párrafo, no se dispusiera otra cosa

en forma simultánea, sea o no en la misma autorización, o

con posterioridad.
"La repartición autorizada a apelar de conformidad -con

este artículo deberá comunicar a la Secretaría de Estado de
Hacienda dentro de los treinta días de notificada, las senten-

cias definitivas desfavorables a la pretensión fiscal que reca-

yeran en las causas correspondientes, con un informe sobre la
actitud a adoptar en las causas análogas en trámite o que

pudieran iniciarse.

"La Administración Nacional de Aduanas podrá apelar
la sentencia del Tribunal Fiscal de la Nación sin el cumpli-
miento de dicho requisito” (art. 175 de la Ley).

Si la DGI no presenta la autorización aludida, el Tri-

bunal debe rechazar el recurso, toda vez que así lo dispone
expresamente el art. 67 del RPTFN.

En cambio, la Aduana no necesita cumplir tal requisito,
ya que la ley 22.091, por la cual se otorgó la autarquía a

Tribunal dictará resolución rechazándolo. A los efectos previstos en el tercer

párrafo del art. 175 precedentemente citado, el representante de la

Dirección General Impositiva deberá acompañar, al interponer el recurso,

copias certificadas de la autorización oportunamente concedida para el

caso "o ydela
‘ 'I'" "'.
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dicho organismo, agregó el quinto y último párrafo al trans-

cripto artículo 175, por el cual se la excluye expresamente.

a) Expresiones de agravios

Conforme lo establece el artículo 177 de la Ley (art. 1173,
incs. 1'-‘y 39, C.A.), el escrito de apelación debe limitarse a la
mera interposición del recurso, lo que significa que no es nece-

sario fundarlo en el momento de su interposición, puesto que

para ello la norma concede un plazo de quince días.
Pero al respecto es muy importante tener en cuenta el

particular momento a partir del cual dicho plazo comienza a

computarse.
Si la sentencia mandase pagar impuestos y accesorios al

contribuyente, pero no contuviere la correspondiente liquida-
ción, el plazo para expresar agravios deberá contarse desde la

fecha de la notificación de la resolución que apruebe la liqui-
dación ——conf. arts. 178, de la Ley y 1173 inc. 29, C.A.—38.

En realidad, las normas precitadas juegan como excep-
ción respecto del cómputo del plazo para expresar agravios,
toda vez que como regla general, el plazo de quince días para

expresar agravios comienza a partir de la fecha de su inter-

posición: “Dentro de los quince días subsiguientes a la fecha
de su presentación, el apelante expresará agravios por escrito
ante el Tribunal F iscal...” —art. 177 de la Ley y 1173, inc. 19,
C.A.——39.

35 “Sin embargo entendemos que la disposición no es imperativo, y

que la parte recurrente podría presentar su expresión de agravios con ante-

rioridad a la aprobación de la liquidación, si bien quedando reservada en

el Tribunal Fiscal hasta la aprobación de la liquidación, a fin de que

pudiera ampliársela si fuere el caso..." Giuliani Fonrouge - Navarrine, ap.
cit., en comentario al art. 178 de la Ley.

39 El art. 68 del RPTFN, establece: “Si La sentencia no mandare prac-
ticar liquidación, la expresión de agravios se presentará en la mesa de
entradas correspondiente del Tribunal, por duplicado, dentro de los quince
dias siguientes a la interposición del recurso. El Tribunal dará traslado a

la otra parte por el plazo de quince días, vencido el cual elevará los autos a

la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo

Federal de la Capital Federal, sin sustanciación alguna. De igual modo se

procederá si no se expresaren agravios en término en las causas por infrac-
ciones".

El art. 69 dispone: "Si la sentencia hubiera ordenado practicar li-

quidación, el plazo de quince días para expresar agravios correrá a partir
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De tal forma, el plazo para expresar agravios se inicia aun

antes de que el recurso sea concedido, o lo que es peor,
aun antes de que la Sala interviniente haya tomado cono-

cimiento de su existencia, puesto que en virtud de los distin-
tos (aunque mínimos) pases internos que se realizan desde

que el escrito se presenta en Mesa de Entradas hasta que

llega a la Sala, pueden transcurrir uno o dos días.

Consideramos que tal norma debería ser reformada.

En la práctica, la interposición de un recurso de apelación
concedido por el Tribunal, genera tres momentos distintos:

a) el de la fecha de interposición del recurso —marcada

por el cargo que le imprime quien recibe el escrito en la sede
del Tribunal, en la generalidad de los casos personal de Mesa
de Entradas de la competencia de que se trate—;

b) el de la fecha del auto por el cual se concede tal recur-

so, y

c) el de la fecha de su notificación a las partes.
No sería extraño que como consecuencia del desconoci-

miento de tan particular norma, el recurrente computara el

plazo de quince días a partir de la notificación del auto por el
cual se le concede el recurso, y por ende corriera el riesgo de

expresar sus agravios en forma éxtemporánea, lo que oca-

sionará' la deserción del recurso —salvo que se trate de

causas en las cuales se hayan resuelto infracciones (art. 68

del RPTFN)—.

Teniendo en cuenta que el auto por el cual se concede el

recurso no figura entre aquellos que deben ser necesaria-

mente notificados “... por cédula o medio postal que permitiere
acreditar la recepción de la comunicación de que se tratare...”

taxativamente enunciados en el artículo 11 del RPTFN,

quizás pueda pensarse en la conveniencia de abandonar esa

práctica, es decir, dejar de notificarlo, eliminándose de tai

forma uno de los posibles elementos de confusión.

de la fecha de notificación de la resolución que apruebe la liquidación”, y

conforme surge del art. 70: “El escrita de expresión de agravios y su con-

testación deberán presentarse de conformidad con los requisitos formales y

fiscales que establezcan las reglamentos y normas vigentes para la

actuación ante la Cámara Nacional de Apelaciones respectiva. El Tribunal

no controlará el cumplimiento de los expresados requisitos, limitándose a

eleuar los autos a la Cámara de Apelaciones sin sustanciación alguna".
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En nuestra opinión, y sin justificar el desconocimiento

que de las normas pueda eventualmente tener algún liti-

gante, tal solución, lejos de resolver el problema, lo agra-

varía, ya que muy probablemente, quien se encuentre en

tales condiciones, a la espera de la notificación del auto —que
nunca llegará- caerá en la misma consecuencia no querida.

b) Efectos

Los recursos de apelación interpuestos contra sentencias

que condenan al pago de tributos y sus accesorios, se conce-

den sólo con efecto devolutivo, y su concesión no impide el

cumplimiento de la sentencia recurrida. De tal forma, de no

acreditarse el pago de lo debido ante el organismo fiscal den-
tro de los treinta días contados a partir de la notificación de
la sentencia o de la notificación que aprueba la liquidación
practicada, se librará de oficio boleta de deuda con funda-
mento en dicha sentencia o liquidación, según correspon-
diere, a los fines de su ejecución“.

En cambio, cuando se apela una sentencia confirmatoria
t de multas el recurso se concede en ambos efectos, quedando

suspendido su cumplimiento hasta que la misma haya
quedado firme y pasado en autoridad de cosa juzgada (art.
176, de la Ley y 1172, C.A.).

4° Sin perjuicio de ello, es importante destacar que el pago de los tri-

butos y sus accesorios no es requisito de procedencia para la interposición
del recurso de apelación ni para su progreso.



REIMPLANTACIÓN DEL IMPUESTO

A LA TRANSMISIÓN GRATUITA DE BIENES

JOSÉ OSVALDO CAEÁS

I. CONTENIDO DEL PRESENTE TRABAJO

A casi dos décadas de su supresión en los ordenamientos
tributarios locales, la provincia de Buenos Aires ha procedi-
do, recientemente, a reimplantar el Impuesto a la Transmi-
sión Gratuita de Bienes en su jurisdicción, bien que supedita-
da su operatividad a] dictado de normas complementarias
por el Poder Ejecutivo provincial.

La circunstancia apuntada en el párrafo precedente, nos

ha movido a efectuar una reseña sobre el gravamen, funda-
mentalmente dividida en cuatro módulos. El primero, dedica-
do a comentar las curiosas características y las observaciones
constitucionales a que se ha hecho acreedor el impuesto, tal

cual se lo ha concebido en el referido Estado provincial. El se-

gundo se ocupará de historiar, en apretada Síntesis, el papel
que ha tenido el gravamen dentro del sistema tributario

argentino, desde su nacimiento hasta su abrogación. El ter-

cero será orientado a ponderar las circunstancias que justifi-
can en la actualidad la reimplantación del impuesto local.

Finalmente, el cuarto abordará las modalidades que, según
nuestro parecer, deberá reunir, para superar de tal modo las
numerosas críticas que de ordinario se le formulan.
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II. REIMPLANTACIÓN DEL IMPUESI‘O

A LA TRANSMISIÓN GRATUITA DE BIENES

EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

El Boletín Oficial de la provincia de Buenos Aires, en el

“Suplemento” del 23 al 31 de enero de 19951, publicó la ley
11.612, autotitulada: Ley Provincial de Educación.

El Capítulo IX de la citada norma, se refiere al “Fondo

Provincial de Educación”, su patrimonio y recursos, el que se

nutre, además de otros ingresos, de los provenientes de va-

rios conceptos tributarios o parafiscales. Se afectan con tal

destino: a) el 6% de lo recaudado por el juego de azar denomi-

nado Bingo (art. 126); b) el 5% del beneficio bruto del juego de
casinos asignado al Ministerio de la Familia y Desarrollo
Humano (art. 127), y c) un adicional de monto fijo, de S 1 y

S 1,50, aplicable en el Impuesto a los Automotores y en el Im-

puesto Inmobiliario, según que la valuación fiscal de los bie-
nes alcanzados por los expresados tributos, supere los montos

que al efecto se fijan en cada caso (art. 129).

Seguidamente, por el artículo 130, se restablece el im-

puesto que aquí comentamos, sobre la base de los enunciados

que literalmente disponen:
“ARTÍCULO 130: Establécese un impuesto a la transmi-

sión gratuita de bienes cuyo objetivo sea gravar todo aumento

de riqueza a título gratuito, incluyendo: herencias, legados,
donaciones, renuncias de derechos, enajenaciones directas o

por interpósita persona en favor de descendientes del transmi-

tente o de su cónyuge, los aportes o transferencias a las
sociedades.

"Las escalas a aplicar serán progresivas en función de la
cuantía de los bienes transmitidos y el grado de parentesco
entre el transmitente y el beneficiario. Dichas escalas, como

asimismo las exenciones correspondientes serán especificadas
en la reglamentación de la presente.

"El total del monto recaudado resultante constituirá

fuente de recursos del Fondo Provincial de Educación”.

Corresponde señalar que, conforme al artículo 165, la ley
ha entrado en vigencia al día siguiente de su publicación en el

l Ejemplar n" 22.815, publicado el 31-1-1995, ps. 1 a 11.
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Boletin Oficial, esto es, el 19-11-1995, y que por el artículo 134,
se dispone que el Poder Ejecutivo deberá reglamentarla en el

plazo de sesenta días de dicha fecha, agregándose que “en
ausencia de reglamentación, los funcionarios competentes re-

solverán las situaciones sometidas a su consideración, aten-
diendo a la naturaleza de las mismas y conforme lo normado

por la presente ley, cuyo contenido es operativo”.
A pesar de que la definición asumida en el último enun-

ciado transcripto podría sugerir la operatividad actual y plena
del gravamen, entendemos que el Impuesto a la Transmisión
Gratuita de Bienes deviene en una primera etapa inexigíble,
situación que se mantendrá hasta tanto se dicte la reglamen-
tación. Ello así, desde que existe un impedimento manifiesto

para la determinación de un tributo incompletamente legisla-
do, puesto que en la ley únicamente se describió, y de modo

imperfecto, el elemento material del hecho imponible, sin fijar
las exenciones, escalas, mínimos no imponibles y criterios de
valuación de los bienes (elemento cuantitativo). La ley, si
bien bosquejó el objeto del impuesto, no ha enunciado los
restantes componentes estructurales del tributo, tales como

sus sujetos pasivos (elemento personal), bienes atraídos al

poder fiscal provincial (elemento espacial), y momento de per-
feccionamiento del hecho imponible (elemento temporal), lo

que impide, en términos concretos, establecer, además del

quantum, quién, por qué, y cuándo debe ingresar el gravamen
de marras.

1. Objeciones de índole constitucional

A poco de haberse publicado la Ley Provincial de Educa-

ción, ya se han agitado las más diversas impugnaciones cons-

titucionales contra el impuesto que se reimplanta. Una desa-

pasionada consideración de las mismas, exhibe a algunos de

los reparos como totalmente huérfanos de sustento, e incluso
desacertados al momento de interpretar regulaciones centrales
del Estatuto Fundamental; mientras que, en cambio, otros, se

muestran como un valladar insalvable, particularmente en

cuanto a la implementación del tributo, mediante la delegación
inconstitucional, por la que se difiere a la reglamentación la

conformación prácticamente total del mismo.
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1.1. Competencia provincial para el establecimiento del

impuesto

En reciente artículo editorial del diario La Nación, ti-

tulado "Un impuesto arcaico e inconstitucional", se levantan
variadas críticas contra el gravamen reimplantado por la Le-

gislatura de la provincia de Buenos Aires. Entre ellas, se se-

ñala: “El tributo en cuestión es definitivamente un impuesto
directo, de aquellos que la Constitución Nacional reserva a las
facultades fiscales del Estado federal, y su aplicación en el
ámbito provincial resulta, por lo tanto, contraria al orden
institucional —que admite para las provincias la imposición
indirecta- y extraña, además, a las atribuciones impositivas
provinciales y alas tradiciones en la materia”.

Las consideraciones contenidas en el prestigioso matuti-

no son sólo exactas en cuanto ubican al impuesto sucesorio
dentro de las contribuciones directas —más allá de las difi-
cultades que afronta la doctrina al adoptar criterios para
diferenciar los impuestos en directos e indirectos—, pero en

cambio, sorprendentemente, incurre en seria contradicción

,con la hoy pacífica interpretación de la Constitución Nacio-

nal, en punto a la forma en que ha resuelto la distribución de
la renta pública entre los diversos planos de gobierno. A este

respecto, tanto en la doctrina constitucional como tributaria,
e igualmente en la jurisprudencia de nuestro máximo tribu-

nal, se asigna a la Nación y a las provincias, en forma con-

currente y permanente, la imposición indirecta, a excepción
de las rentas aduaneras que son nacionales; reconociendo

que los impuestos directos, en cambio, son recursos exclusi-

vos, ordinarios y permanentes de las provincias, si bien la

Nación puede acceder a ellos por tiempo determinado, cum-

plidos los requisitos de excepcionalidad consignados en el
artículo 67, inciso 29, de la Constitución (texto 1853/1860),
tributos que recaudados por la Nación, salvo afectación

específica, en ambos casos —-tanto directos como indirectos-
deberán ser coparticipados con las provincias (art. 75, inc. 2g
in fine del ordenamiento, según reforma de 1994).

2 Diario La Nación, editorial central del 25-II-1995, Primera Sección,

p. 6.
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En síntesis, a la fecha, nadie —salvo el editorial referi-
do- cuestiona que el Impuesto a la Transmisión Gratuita de

Bienes, también denominado impuesto sucesorio, impuesto a

la herencia, o impuesto al enriquecimiento patrimonial a títu-

lo gratuito, constituye un recurso ordinario y permanente de
los fiscos locales o provinciales, en tanto tributo directo, razón
por la cual la provincia de Buenos Aires al sancionarlo no ha
excedido en modo alguno sus poderes conservados o retenidos
a tenor del Estatuto Constitucional.

Se impone hacer la aclaración precedente, frente al inu-

sual error incurrido por el diario La Nación, producto quizás
de su persistente oposición al impuesto sucesorioil, ya que si

bien las competencias tributarias del gobierno federal y de las

provincias suscitaron encendidas polémicas hasta las primeras
décadas del presente siglo, tal cual da cuenta Manuel L. López
Varela, en la obra que publicara en el año 19254, las mismas

quedaron acalladas con la sentencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nación del 28-IX-1927, recaída en la causa: SA.

Mataldi Simón Ltda. c/ provincia de Buenos Aires, por repetí-
ción de pago de impuestos5. La uniforme interpretación consti-

tucional, que sobre la asignación de las fuentes tributarias

hemos referido, puede consultarse, entre otros muchos califica-

dos exponentes del Derecho Tributario argentino, en las obras

y trabajos de Juan Carlos Luqui“, Horacio A. García Belsunce7,

3 El diario La Nación ha dedicado, desde la rehabilitación de las

instituciones democráticas en diciembre de 1983, tres articulos editoriales

centrales fundando objeciones e una eventual reimplantación del impuesto
sucesorio. Además del consignado en la note 2, pueden consultarse: “Sobre

el impuesto a le herencia", del 18-l-1984, Primera Sección, p. 6 y “El

impuesto e la herencia", del 19-V-1985, Primera Sección, p. 8.

4 López Varela, Manuel L., El Régimen Impositiva Argentino, su 0r-

ganización Actual y su Reforma, Librería y Casa Editora de Jesús

Menéndez e Hijo, Buenos Aires, 1925.
5 Fallos, 149260.
e Luqui, Juan Carlos, “Los poderes financieros del gobierno federal",

L.L., t. 1977-B-879 y siga, y “La unidad de la Nación y los poderes
financieros provinciales", L.L., t. 197B-C-1000 y siga. También pueden con-

sultarse ambos ensayos en Derecho Constitucional Tributario. Depalma,

Buenos Aires, 1993, ps. 79 y siga, y ps. 89 y sige.
7 García Belsunce, Horacio A., “La distribución de los poderes imposi-

tivos”, en Estudios Financieros, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1966, ps.

188 y sige.
-
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Héctor B. VillegasB, Enrique J. Reíg9, Enrique G. Bulit Goñilo

y Rodolfo R. Spisso“. Dentro de los estudiosos del Derecho

constitucional baste citar, en sentido concordante, la reconoci-

da opinión de Juan A. González Calderón”, Segundo V. Lina-

res Quintana!3 y Germán J. Bidart Campos“.

1.2. La doble imposición que generaría el impuesto

El editorial del diario La Nación también apunta que “el

Estado nacional ya viene gravando los patrimonios y prevé
extender la carga a todo el conjunto de los bienes, inclusive
los que están dedicados a la producción”, para agregar segui-
damente: “el impuesto provincial a la herencia, aunque se

llame de otro modo, vendrá a gravar los mismos patrimonios
que están ya alcanzados por los tributos que percibe la DGI,
en un flagrante caso de doble imposición, en una economía

que necesita capitalizarse”.
A tal respecto, cabe efectuar dos puntualizaciones. La

primera, que la doble o múltiple imposición ha tendido a ser

eliminada mediante las obligaciones impuestas a los fiscos
\

3 Villegas, Héctor B., Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tri-

butario, 59 ed., Depalma, Buenos Aires, 1992, ps. 215 y siga.
9 Reig, Enrique J., Los Recursos del Tesoro Nacional en la Constitu-

ción Argentina, conferencias pronunciadas en la Academia Nacional de
Ciencias Económicas el 16 de julio y el 20 de agosto de 1991, en el
Seminario que sobre El régimen económico de la Constitución Nacional,
realizaron las Academias Nacionales de Ciencias Económicas, de Ciencias
Morales y Políticas, y de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

Separata respectiva, punto 2.2.: Las normas constitucionales de 1853. Sus
antecedentes y enmiendas, ps. 10 y sigs.

¡0 Bulit Goñi, Enrique G., “Distribución de competencias tributarias
entre distintos niveles de gobierno”, Cuadernos Iberoamericanos de Estu-
dios Fiscales, n" 6, septiembre/diciembre de 1987, Madrid, 1987, ps. 459

y Sigs.
¡1 Spisso, Rodolfo R., Derecho Constitucle Tributario, Dapalma,

Buenos Aires, 1991, ps. 64 y sigs.
12 González Calderón, Juan A., Derecho Constitucional Argentino, 3°

ed., T. III, J. Lajouane, Buenos Aires, 1931, ps. 50 y sigs.
13 Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho

Constitucional Argentino y Comparada, T. V, 2B ed., Plus Ultra, Buenos
Aires, 1979, ps. 235 y sigs., en particular p. 276.

14 Bidart Campos, Germán J., Tratado Ekmental de Derecho Consti-
tucional Argentino, T. II, Ediar, Buenos Aires, 1988, ps. 123 y sigs.
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contratantes por las sucesivas leyes de coparticipación
impositiva, y en la actualidad por la ley 23.54815, y que a

tenor de esta última. por su artículo 99, inciso b), luego de
consagrarse la prohibición de aplicar gravámenes locales aná-

logos a los nacionales distribuidos por dicha ley, se excluye
expresamente del supuesto de analogía a “los impuestos
provinciales sobre la propiedad inmobiliaria, sobre los ingre-
sos brutos, sobre la propiedad, radicación, circulación o

transferencia de automotores, de sellos, y transmisión gratui-
ta de bienes". Y la segunda que, más allá de que difícilmente

pueda sostenerse la analogía de los presupuestos de hecho de
los gravámenes patrimoniales en sus variadas modalidades

(Impuesto al Patrimonio Neto, Impuesto sobre los Capitales,
Impuesto sobre los Activos, Impuesto sobre los Bienes Per-
sonales no Incorporados al Proceso Económico, etc.), con el

que alcanza a los enriquecimientos a título gratuito, es doc-
trina inveterada de la Corte Suprema de Justicia de la

Nación, partiendo de la ya citada causa Sociedad Anónima

Mataldi, Simón Ltda. c/ provincia de Buenos Aires, por repe-
tición de pago de impuestos, sentencia del 28-IX-1927, en

materia de gravámenes indirectos, y sirviendo de ejemplo el

caso Leopoldo L. Bofi‘ï c/ provincia de Buenos Aires‘G, senten-

cia del 3-III-1948, tratándose de tributos directos, que la do-
ble imposición por sí sola no contraviene normas constitucio-

nales, lo que la condujo a sostener que tal agravio, cuando es

llevado a sus estrados, propone el tratamiento de una cues-

tión insustancial que no justifica la apertura del recurso y su

pronunciamiento”. Todo ello, sin pasar inadvertido, que a

partir de in re Gustavo A. Federking c/ Nación Argentina”,
sentencia del 28-VIII-1942, el alto tribunal agregó, que si

bien el doble gravamen sobre la misma materia y por el

mismo concepto no es inconstitucional, tal afirmación es váli-

da “en tanto no se exceda el límite que fija el concepto de con-

fiscatoriedad", doctrina que reiterara en las causas S.A.

¡5A.D.L.A., T. XLVIII-A, ps. 53 y siga.
¡5 Fallos, 2102172.
¡7 Casas, José 0., Presión Fiscal e Inconstitucionalidad, Depalma,

Buenos Aires, 1992, ps. 126 y sigs.; v. igualmente, Fallos, 1532227;
181:184; 184:639; 185:209; 188:462; 1932397; 217:189; 2202119; 2432280;
257:127; 2632534; 30121028.

13 Fallas. 193z397.
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General Electric c/ Municipalidad de Rosario - Santa Fe”,
sentencia del 8-III-1963 y SA. Bodegas y Viñedos Saint

Remy”, sentencia del 6-VIII-1965, aspecto que deberá ser

materia de invocación y prueba en cada caso que se ventile
en la instancia judicial.

1.3. Afectación al artículo 14 bis de la Constitución Nacional

Continuando con el editorial del matutino al que ya he-
mos hecho referencia, en él también se agrega que el acervo

hereditario puede venir constituido por “una casa que no par-

ticipe de producción alguna, y pagar el impuesto puede exigir,
entonces, la venta o el desalojo de los herederos, sumando
aflicciones en un momento particularmente doloroso para los

familiares”, rematando como conclusión que “desde este punto
de vista, se ha sostenido que pueden verse comprometidos
derechos consagrados por el artículo 14 bis de la Constitución

que procura la protección integral de la familia".

La argumentación precedente, si bien efectista, en nues-

tro concepto, carece de consistencia, ya que todo hace suponer

‘que un Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes ínte-

gramente legislado, contendrá las dispensas o excepciones
correspondientes, dando cumplimiento al mandato constitu-
cional de brindar tutela a la familia.

Es útil tener presente que el impuesto que hoy se reim-

planta en jurisdicción de la provincia de Buenos Aires, en su

última regulación, esto es, en su Código Fiscal, texto ordenado
en el año 197621, Libro Segundo: Parte Especial; Título III:

Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes; Capítulo IV:
“Intereses y exenciones”, cntemplaba en el artículo 148, la exo-

neración de] gravamen, entre otros, en los siguientes supuestos:
“¡9Las herencias a favor del cónyuge, o de los hijos o de

los padres, cuando cada hijuela no exceda del límite que fije
la ley impositiva, a cuyo efecto se computarán los anticipos o

transferencias efectuadas en vida por el autor de la sucesión.
Esta exención rige también para los legados y donaciones;

19 Fallos, 255:66.
20 Fallos, 262:367.

21A.D.L.A., t. XXXVI-D, ps. 3333 y sigs.
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(...)

ff) Las transmisiones por causa de muerte del bien de

familia constituido conforme a la ley nacional 14.394, a favor
de las personas mencionadas en el articulo 36 de la misma y
siempre que no resultare desafectado dentro de los cinco años

de dicha transmisión.

"Las transmisiones por causa de muerte a favor de as-

cendientes, cónyuges o descendientes del bien inmueble
urbano destinado totalmente a vivienda del causante o su

familia o de la finca rural explotada total y directamente por
el causante o su familia, siempre que, en ambos casos, sean

única propiedad y el valor del inmueble no exceda de la canti-

dad que fije la ley impositiva;
(...)

"m) Las transmisiones por causa de muerte, de los depó-
sitos dejados por los causantes en instituciones oficiales, o con

personería jurídica de derecho público, para la adquisición de
unidades de vivienda propia, siempre que los beneficiarios
sean el cónyuge y/o hijos y cuyo monto no supere el importe
que fije la ley impositiva”.

Por otra parte, si nos detenemos en la Constitución de la

provincia de Buenos Aires —text&según reforma introducida

por la Convención Constituyente de 1994-, se advertirá que

por el artículo 36, inciso 7°, se reconoce como derecho social el
“derecho a la vivienda", comísíonando a las autoridades para

que promuevan el acceso a la misma y la constitución del

asiento del hogar como bien de familia”, postulado que se

infringiría si el Impuesto a la ’Iïansmisión Gratuita de Bienes

se convirtiera en una herramienta de despojo y de vulneración
del apuntado derecho. En tales circunstancias, estimamos que
la crítica que se formula desde este ángulo, resulta extempo-
ránea por prematura.

1.4. Indebido delegación de potestades legislativas

Como podrá comprobarse, el artículo 130 de la Ley Pro-

vincial de Educación, si bien consagra el establecimiento del-

Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes, por el mismo

22 A.D.L.A., Boletín Informativo, Suplemento Especial n" 2, 1994, ps.
6 y siga.
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sólo se conforma un boceto difuso e insuficiente del objeto o

elemento material del tributo, al tiempo que se imparte la

directiva de que las escalas a aplicar sean' progresivas en

función de la cuantía de los bienes transmitidos y del grado
de parentesco entre el transmitente y el beneficiario, dele-

gando in totum, a la reglamentación de la ley, la caracteri-

zación efectiva del gravamen.

Tal disposición resulta palmariamente inconstitucional.
y cae dentro del ámbito de prohibición definido por el artículo
29 de la Ley Fundamental, en cuya virtud se veda la conce-

sión, por el Congreso al Ejecutivo nacional, y por las legisla-
turas provinciales a los gobernadores de provincia, de facul-
tades extraordinarias o la suma del poder público.

Sobre este particular, la Constitución Nacional —incluso

computando las reformas introducidas en el año 199423—, ha

asignado preponderancia a la rama legislativa en todo lo con-

cerniente a la materia financiera, adquiriendo el consi-

guiente principio de legalidad, el carácter de estricta reserva

de ley en el campo tributario. Es así que sin ley no hay tribu-
to —arts. 49, 17 y 75, incs. 19 y 29-; pero igualmente, sin ley
‘tampoco hay empréstito —art. 75, incs. 49 y 79-; presupuesto
—art. 75, inc. 8‘-’—;ni moneda —art. 75, inc. 11, en todos los
casos del Estatuto Fundamental, texto resultante de la Re-
forma de 1994-, lo que puede resumirse diciendo que sin

ley, en la Constitución de la República Argentina, no hay
finanzas“.

A su vez, la reserva de ley tributaria puede estar con-

sagrada en dos formas puras diferentes. En sentido positivo,
cuando se asigna la competencia al órgano constitucional

depositario de la voluntad general y concebido para cumplir
el rol legislativo; y de modo negativo, en el caso de que se

prive de ella al órgano al cual la Constitución encomienda la

23 Constitución de la Nación Argentina - Texto Oficial. Publicación

ordenada por el Congreso de la Nación, mediante la ley 24.430 (AD.L.A.,
Suplemento Especial, 1995).

24 Casás, José 0., I"Estudio preliminar sobre los aspectos introducto-
rios al principio de reserva de ley en materia tributaria (Denominación del

principio. Fundamentos. Sistemas)", en Estudios de Derecho Constitucio-
nal Tributario, obra coordinada por el académico Horacio A. García

Belsunce, realizada en homenaje al profesor Juan Carlos Luqui, Depalma,
Buenos Aires, 1994, ps. 151 y sigs.
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función ejecutiva. Además de las formas puras y expresas,
algunas prescripciones constitucionales estatuyen la reserra

de ley en forma bivalente —posítiva y negativa al mismo

tiempo—, mientras que otras importan definiciones implíci-
tas sobre el particular.

En nuestra Constitución, el principio se manifiesta en for-
ma positiva en el articulo 49, cuando al enumerar los recursos

que integran el Tesoro nacional, hace mención “a las demás
contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la pobla-
ción imponga el Congreso General”; en el artículo 52, en cuanto

dispone que “a la Cámara de Diputados corresponde exclusiva-
mente la iniciativa de las leyes sobre contribuciones y recluta-

miento de tropas”; y en el artículo 75, incisos 19 y 29, cuando

asigna como atribución del Congreso: “1. Legislar en materia

aduanera. Establecer los derechos de importación y exporta-
cion, los cuales, así como las aualuaciones sobre las que recai-

gan, serán uniformes en toda la Nación”, para agregar en el

inciso 29: “Imponer contribuciones indirectas como facultad
concurrente con las provincias. Imponer contribuciones direc-

tas, por tiempo determinado, proporcionalmente iguales en

todo el territorio de la Nación, siempre que la defensa, seguri-
dad común y bien general del Estado lo exijan. Las contribu-
ciones previstas en este inciso, con‘excepción de la parte o el

total de las, que tengan asignación específica, son copartici-
pables”. Por su parte, el principio adquiere su modalidad posi-
tiva-negativa cuando proclama la potestad normativa del Po-

der Legislativo y la exclusión de cualquier otro distinto, lo que
ocurre cuando en la tercera proposición del artículo 17 del

Estatuto se consagra que “sólo el Congreso impone las con-

tribuciones que se expresan en el artículo 4". La regla se formula

en forma negativa implícita o indirectamente, como lo señala el

profesor Dino Jarach25 cuando por el artículo 29 se previene
que “el Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni

las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia,
facultades extraordinarias, ni la suma del poder público, ni

otorgarles sumisiones o supremactas por las que la vida, el

honor o la fortuna de los argentinos queden a merced de gobier-
nos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo
una nulidad insanable, y sujetarán a los que los formulen, con-

25 Jarach, Dino, Curso Superior de Derecho Tributario, T. I, 2° ed.,
Liceo Profesional Cima, Buenos Aires, 1969, p. 102.
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sientan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames
traidores a la patria"; en el artículo 76, cuando “se prohibe la

delegación legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administración o de emergencia pública, con

plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la dele-

gación que el Congreso establezca”; y en el artículo 100, inciso

79, cuando, indirectamente, se acotan las atribuciones del Po-

der Ejecutivo en materia de recursos tributarios, en tanto al

jefe del Gabinete de Ministros, se le asigna la de “hacer recau-

dar las rentas de la Nación y ejecutar la Ley de Presupuesto
Nacional”, lo que descarta que esté habilitado para crear gra-
vámenes. A su vez, la facultad de normación presidencial, en

general, reafirma en forma negativa el principio de reserva de

ley tributaria, al reconocer un estrecho campo a tal actividad,
ya que el artículo 99, inciso 29, del Estatuto Fundamental pre-
dica que “expide las instrucciones y reglamentos que sean nece-

sarios para la ejecución de las leyes de la Nación, cuidando de
no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”, mien-

tras que por el inciso 39, luego de sentar la regla, en el párrafo
segundo, de que “el Poder Ejecutivo no podrá en ningún caso

x n bajo pena de nulidad absoluta e insanable emitir disposiciones
de carácter legislativo", en el párrafo tercero, cuando se admite
la posibilidad excepcional de dictar decretos por razones de ne-

cesidad y urgencia, se excluye tal facultad tratándose de “nor-
mas que regulen materia penal, tributaria, electoral o el régi-
men de los partidos politicos”.

Concordantemente con el programa y sistema constitu-
cional de la República, el maestro Juan Carlos Luqui ha seña-

lado que el principio constitucional de legalidad sólo puede ser

satisfecho, en tanto la ley formal-material contenga todos los
elementos esenciales para crear de manera cierta la obliga-
ción, es decir: “a) el hecho imponible, definido de manera cier-

ta; b) los presupuestos de hecho a los que se atribuirá la pro-
ducción del hecho imponible; c) los sujetos obligados al pago; d)
el método o sistema para determinar la base imponible, en sus

lineamientos esenciales; e) las alícuotas que se aplicarán para
fijar el monto del tributo; f) los casos de exenciones; g) los

supuestos de infracciones; h) las sanciones correspondientes; i)
el órgano administrativo con competencia para recibir el pago;
y j) el tiempo por el que se paga el tributo’ï’fi.

26 Luqui, Juan Carlos, “Las garantías constitucionales de los dere-
chos de los contribuyentes”, L.L., t. 142, ps. 891 y sigs., en particular p.
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A su vez, el profesor Dino Jarach ha efectuado distintas
reflexiones describiendo un campo corriente de inconstitu-
cionalidades. Consigna que “muchas veces los que proyectan
leyes impositivas creen que la legislación pudo hacerse por
medio de algunas normas genéricas y dejar que el Poder

Ejecutivo termine la obra reglamentando todo aquello que

quedó en la pluma del legislador”; para continuar: “con esa

creencia puede decirse: se aplicará un impuesto sobre el acti-

vo neto de las empresas y el Poder Ejecutivo reglamentará lo

que se entiende por activo y pasivo" dando poder “al Ejecu-
tivo para establecer cuál es el hecho y la base imponible, o

sea, en definitiva, establecer sobre qué recaerá el tributo", lo
cual excede en mucho la facultad reglamentaria ya que la
misma “sirve para aclarar algunos conceptos cuando las

definiciones legales no son claras, o para especificar los prin-
cipios en diferentes casos; pero cuandofalta el concepto y no

ha sido definido normativamente en la misma ley, no se

puede encargar al Poder Ejecutivo que defina el concepto
legal en que está contenido el hecho imponible, porque esto

es lo mismo que decir que el Poder Ejecutivo expresará sobre

qué se aplica el impuesto, y esto, evidentemente, viola el

principio de legalidad en su propia esencia"27.

Sobre este aspecto, el Modelo de Código Tributario para
América Latina, preparado —en el año 1967- para el Pro-

grama Conjunto de Tributación OEA/BID, y que tuvo como

integrantes de su Comisión Redactora a Carlos M. Giuliani

Fonrouge, de Argentina, Rubén Gomes de Sousa, de Brasil, y

Ramón Valdés Costa, de Uruguay, en su Título I: “Disposi-
ciones preliminares", Capítulo I: “Normas tributarias", artícu-

lo 49, anotado por los autores bajo el título “Materia privativa
de la ley”, dispuso: “Sólo la ley puede: 1) crear, modificar o

suprimir tributos; definir el hecho generador de la relación

tributaria, fijar la alícuota del tributo y la base de su cálculo

e indicar el sujeto pasivo; 2) otorgar exenciones, reducciones o

beneficios; 3) establecer los procedimientos jurisdiccionales y

administrativos, en cuanto éstos signifiquen una limitación o

reglamentación de los derechos o garantías individuales; 4)

899; y ensayo publicado bajo el mismo título, en ap. cit. en último término

en nota 6, ps. 23 y sigs., en particular p. 38.

27 Jarach, Dino, op. cit. en nota 25. T. I, ps. 109 y siga.
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tipificar las infracciones y establecer las respectivas sancio-

nes; 5) establecer privilegios. preferencias y garantías para los

créditos tributarios; 6) regular los modos de extinción de los

créditos tributarios por medios distintos del pago”.

También en el campo doctrinal, en el Simposio sobre “El

principio de legalidad en el Derecho Tributario”29, realizado

durante el año 1986, y organizado por la Facultad de Derecho

y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo, y el

Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, con motivo de

cumplirse treinta años de las Primeras Jornadas Latino-

americanas de Derecho Tributario, se logró consenso entre

los más destacados juristas en la especialidad, entre otros, en

los siguientes puntos:
“1. El principio de legalidad, recogido en las Constitucio-

nes latinoamericanas como principio fundamental del Dere-

cho público, tiene especial g'ravitación en materia tributaria,
en la cual asume tenor de estricta legalidad;

(...)
"3. La ley debe establecer todos los aspectos relativos a

la existencia, estructura y cuantía de la obligación tributaria

(presupuesto de hecho, base de cálculo, exoneraciones, alícuo-

tas), así como los relativos a la responsabilidad tributaria, a

la tipificación de infracciones, imposición de sanciones y esta-

blecimiento de limitaciones a los derechos y garantías indi-

viduales;
(...)
"4. Las excepciones a este principio deben limitarse al

mínimo, estar consagradas explícitamente en los textos cons-

titucionales y en tales casos deben ser temporarias, condi-
cionadas y detalladamente circunstanciadas, exigiéndose en

todos los casos la ratificación parlamentaria”3°.
(...)

23 Modelo de Código Tributario para América Latina, preparado para
el Programa Conjunto de Tributación OEA/BID, 2° ed., ps. 10 y sigs.,
Secretaría General OEA, Washington D.C., 1968.

29 Simposio: El principio de legalidad en el Derecho Tribulario,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo, República
Oriental del Uruguay, Montevideo, 1986.

3° Revista Tributaria, t. XIII, n" 75, año 1986, ps. 520 y sigs., publi-
cación del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios, Montevideo, 1987.
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En el campo de nuestra jurisprudencia constitucional, la
Corte Suprema de Justicia de la Nación, a partir de la causa

AM. Delfino y 0ta., apelando de una multa impuesta por la

Prefectura Marítima, por infracción al articulo 117 del Regla-
mento del Puerto de la Capital”3l, sentencia del 20-VI-1927,
sentó el principio de que “el Congreso no puede'delegar en el
Poder Ejecutivo o en otro departamento de la Administra-
ción, ninguna de las atribuciones o poderes que le han sido

expresa o implícitamente conferidos", ya que el enunciado “es

un principio uniformemente admitido como esencial para el
mantenimiento e integridad del sistema de gobierno adopta-
do por la Constitución y proclamado enfáticamente por ésta",
agregando que la delegación opera “cuando una autoridad
investida de un poder determinado hace pasar el ejercicio de
ese poder a otra autoridad o persona, descargándolo sobre

ella", para continuar: “existe una distinción fundamental
entre la delegación de poder para hacer la ley y la de conferir
cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administra-

tivo, a fin de regular los pormenores y detalles necesarios

para la ejecución de aquélla; lo primero no puede hacerse, lo

segundo es admitido aun en aquellos casos en que, como en

los Estados Unidos de América, el poder reglamentario del

Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de la Constitución".

El alto tribunal sentó idéntico distingo en materia tribu-

taria al fallar la causa SA. Laboratorios Anodía c/ Nación

Argentina”, sentencia del 13-11-1968, admitiendo la posibili-
dad de habilitar a.l Poder Ejecutivo para reglar pormenores y

detalles para la ejecución de la ley, siempre que la política
legislativa hubiera quedado claramente establecida.

Como síntesis de los pronunciamientos judiciales ante-

riores a la Reforma Constitucional del año 1994, podemos
decir que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, por un

lado, no pudo pasar inadvertido el principio enfáticamente

proclamado por el artículo 29 de la Constitución, que veda al

Congreso conceder a] Ejecutivo Nacional, y a las Legislaturas
a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias o

la suma del poder público; y por otro, desconocer la concreta

31 Fallos, 1482430.
32 FaLlos, 270:42.
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realidad de numerosas habilitaciones de dicho tipo practi-
cadas en nuestra República, particularmente en el curso de

la segunda mitad del corriente siglo“. Es así que dentro de la

doctrina nacional del Derecho constitucional y administra-

tivo, como lo señala Alberto B. Bianchi“, se ha ido admitien-

do la delegación de facultades legislativas, al menos en su

forma más restringida de delegación impropía, fijándole re-

quisitos y límites en cuanto a su alcance y extensión, así
como también a las materias delegables.

Una completa referencia sobre la delegación legislativa
en materia tributaria, y los estrechos cauces dentro de los
cuales no repugna a la Constitución Nacional, puede consul-
tarse en el minucioso ensayo del académico Horacio A. García

Belsunce, en la obra que bajo su coordinación se realizara en

homenaje al profesor Dr. Juan Carlos Luqui35.
Como consecuencia de la sanción de la ley 24.30936, que

declaró necesaria la reforma parcial de la Constitución Na-
cional de 1853/1860, con las modificaciones de 1866, 1898

y 1957, el Consejo Directivo de la Asociación Argentina de
Estudios Fiscales, produjo una Declaración el 26 de abril de
199437. En la misma, en lo concerniente al punto G, del
artículo 29, en que se abordaba el tema en consideración, se

pronunció indicando que: “Si bien es saludable la restricción

que propicia, en general, en torno de la delegación legislati-
va, parece razonable que ella sea aceptada, restrictivamente,
para ciertas materias. La norma menciona a las de adminis-

tración, y esto podría plantear dudas sobre si comprende a

las prescripciones de orden tributario, generando una incerti-

dumbre que es necesario aventar. En nuestro criterio, resulta

33 Casás, José 0., op. cit. en nota 24, ps. 179 y sigs.
34 Bianchi, Alberto B., “La delegación de funciones legislativas -

Contribución para el estudio de los llamados reglamentos delegados”, E.D.,
t. 122, ps. 97 y sigs‘; y La Delegación Legislativa. Teoría de los Reglamen-
tos Delegados en la Administración Pública, Abaco, Buenos Aires, 1990.

35 García Belsunce, Horacio A., “La delegación legislativa“, en Estu-
dios de Derecho Constitucional Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1994,
ps. 1 y siga.

33 AD.L.A., t. LIV-A1 ps. 89 y siga.
37 l‘La Asociación Argentina de Estudios Fiscales ante la declaración

de necesidad de reforma parcial de la Constitución Nacional”, Doctrina
Tributaria Errepar, t. XIV, ps. 828 y sigs.
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conveniente una definición más precisa —v.gr. pr'oscribién-
dola aun en situaciones de emergencia para los aspectos
estructurales del tributo y admitiéndola en el ámbito de
dichas situaciones sólo en sus elementos cuantitativos de
base y alícuotas—, debiéndose entender en su defecto —en la
redacción hasta hoy propuesta—, que las únicas regulaciones
tributarias que están comprendidas dentro de las materias
de administración, son las que se ubican en el campo del lla-
mado Derecho tributario administrativo, formal o adjetivo,
nunca en el campo material, sustantivo o de fondo”, conclu-

yendo más adelante: “Si se interpretara que la redacción de

los enunciados contenidos en la ley 24.309 no es definitiva,

propiciamos se recepte que la delegación legislativa en mate-

ria tributaria sólo puede abarcar el Derecho tributario ma-

terial o sustantivo en situaciones de emergencia y única-

mente en cuanto al elemento cuantificante de la obligación
tributaria, nunca respecto de cuestiones materiales o de fon-

do, dentro de pautas expresas y límites precisos contenidos
en la ley sancionada por el Congreso, en la cual deberá defi-
nirse indubitablemente la politica legislativa y el marco de
acción del reglamento delegado".
Así las cosas, la cuestión debe ser analizada a la luz de

las especificaciones recogidas en el nuevo artículo 76 de la

Constitución Nacional, por el cual “se prohíbe la delegación
legislativa en el Poder Ejecutivo, salu0 en materias determi-
nadas de administración o de emergencia pública, con plazo
fijado para su ejercicio y dentro de las bases de la delegación
que el Congreso establezca".

Desde nuestra óptica, las disposiciones tributarias sustan-

tivas dificilmente puedan ser subsumibles dentro del giro del

artículo 76, cuando alude a “materias determinadas de admi-

nistración”. A su vez, el otro supuesto contemplado en el ar-

ticulo, “emergencia pública", podría conducir, igualmente, a

descartar la delegación impropia en el campo del Derecho tri-

butario material, más aún si nos valiéramos de una inter-

pretación sistemática que computara que la actual Constitu-

ción ha descartado la procedencia del dictado de “decretos por
razones de necesidad y urgencia”, en materia penal, tributaria,
electoral o en lo concerniente al régimen de partidos políticos.

Sobre la base de las consideraciones efectuadas, en la

parte final del párrafo precedente, y equiparando la emergen-
cia pública, con una situación configurante de un cuadro de
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necesidad y urgencia, bien podríamos concluir sosteniendo,
que lo que no puede hacer el Presidente de la Nación ejerci-
tando sus facultades legislativas excepcionales —mediante

reglamentos de necesidad y urgencia—, tampoco puede
realizarlo en virtud de reglamentos delegados.

De todos modos, como lo hemos afirmado en otra oportu-
nidad”, estimamos que en circunstancias excepcionales de

emergencia pública es posible admitir la delegación impropia
en el campo tributario sustantivo cumplidos los requisitos que
a continuación se indican y dentro de determinados límites:

1‘-‘)Que se verifique una situación efectiva de emergencia
pública, que justifique la inmediatez y celeridad de la ejer-
citación del cometido por la rama ejecutiva, evitando las
demoras propias del trámite parlamentario.

29) Que la delegación impropia no abarque los elementos
estructurales del hecho imponible, esto es, sus distintas
dimensiones (material, personal, espacial y temporal), y sólo

comprenda los aspectos cuantitativos de la obligación tribu-

taria, o sea, los montos fijos, las alícuotas, las escalas, y en el
caso de los gravámenes ad valorem, el establecimiento de sus

‘

bases imponibles. Igualmente apreciamos que es factible
habilitar a la Administración para que decida, bajo ciertas

circunstancias, la suspensión en la aplicación de los tributos,
con carácter transitorio. Ello así, porque sólo en tales su-

puestos es posible que los cuerpos legislativos establezcan las

bases, el marco o el margen dentro del cual habrá de desen-
volverse el Departamento Ejecutivo.

39) Que la delegación impropia se ciña a aquellos
gravámenes que efectivamente requieran de la adopción de
adecuaciones periódicas durante la emergencia, razón que

justamente fundamenta que se flexibilice el principio de
reserva de ley.

49) Que la política legislativa sobre el punto, o las bases
de la habilitación, estén suficiente y claramente definidas,
estableciéndose los criterios y parámetros mínimos y máxi-

mos dentro de los cuales puede operar el Departamento Eje-

3" Casás, José 0., “Reserva de ley en materia tributaria y la reforma
constitucional de 1994", en Doctrina Tributaria Errepar, número extra

177, ps. 344 y sigs., en particular ps. 356 y sigs.
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cutivo, puntualizando a resultas de qué condiciones quedará
habilitado para dictar los reglamentos motivados en la dele-

gación impropia.
59) Que siendo los órganos depositarios de la voluntad

general los titulares del poder tributario, la modalidad a tra-

vés de la cual puedan habilitar a los departamentos ejecu-
tivos para practicar los ajustes cuantitativos en la aplicación
de ciertas leyes fiscales sea, en todos los casos pro tempore,
esto es, con plazo fijo para su ejercicio, tal cual lo demanda el
artículo 76 del Estatuto Fundamental.

69) Que se cumplan todas las formalidades establecidas en

la Constitución Nacional y en su caso en las Constituciones

provinciales. Para el supuesto del Gobierno Central, deberá

contarse con el refrendo del jefe del Gabinete de Ministros y el

consiguiente control de la Comisión Bicameral Permanente.

Computados los recaudos enunciados precedentemente,
y confrontados con el artículo 130 de la Ley Provincial de

Educación, todo nos conduce a concluir que estamos en pre-
sencia de una manifiesta y palmaria inconstitucionalidad,
por contener una delegación prohibida por la Ley Suprema
que importa conceder al gobernador de la provincia de Buenos

Aires facultades extraordinarias, fulminadas de nulidad

insanable por el artículo 29 de la ‘Constitución de la Repú-
blica. Ello resulta evidente en tanto se tenga en cuenta:

a) Que se ha delegado en el Ejecutivo Provincial la fa-

cultad de definir y regular el Impuesto a la Transmisión

Gratuita de Bienes, con alcance integral, sin invocar siquiera
que tal abdicación de poder por parte de la Legislatura,
responda a una situación de emergencia pública. Más allá

que la alegación referida, tampoco hubiera bastado para jus-
tificar un desplazamiento in totum de las potestades imposi-
tivas en favor de otro poder local, máxime cuando el decli-

nante es el órgano depositario de la voluntad general y

titular nato del poder tributario.

b) Que la delegación no se ha limitado a aspectos cuanti-

tativos del tributo, sino a todos sus elementos estructurales.

La insuficiente intervención de la Legislatura Provincial,

queda patentizada a través de la simple compulsa de la últi-

ma regulación vigente del Impuesto Sucesorio en la provincia
de Buenos Aires, el cual, en el Código Fiscal (t.o. 1976), Libro

II, Título III, requirió de seis capítulos, y de cuarenta y un
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artículos, del 116 al 156, ambos inclusive. Alguno de ellos con

numerosos incisos, como el artículo 118 sobre transmisio-
nes gravadas —con nueve—, el artículo 121 relativo a inte-

gración de la transmisión imponible —con ocho—, el artículo
129 referente a determinación del valor de los bienes —con

dieciocho— y el artículo 148 sobre exenciones —también con

dieciocho—, a lo que cabe sumar los artículos 89, 99 y 10 de la

Ley Impositiva de ese mismo año.

La necesidad de tratamientos y definiciones precisas
para legislar el impuesto, también se comprueba, si recorre-

mos las disposiciones de la ley 20.63239. por la cual se regu-
laba en el ámbito de la Capital Federal el Impuesto al Enri-

quecimiento Patrimonial a Título Gratuito, desde que debió

valerse de treinta y dos densos y extensos artículos.

c) El Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes no

es, justamente, de aquellos gravámenes que requieren de
adecuaciones periódicas durante la emergencia, como ocurre,
en cambio, con la imposición al comercio exterior o a los

consumos.

d) La Ley Provincial de Educación no fija, como hubiera
* sido menester, las bases de la habilitación con suficiencia y

claridad, ni en lo cuantitativo consigna parámetros sobre

impuestos mínimos o máximos, circunstancia que también

invalida el impuesto que en tales condiciones se establezca.

e) Si bien la norma provincial, por el artículo 134, con

alcance general, pone a cargo del Poder Ejecutivo la obli-

gación de reglamentar la ley en el plazo de sesenta días de su

entrada en vigencia, tal disposición difícilmente pueda conci-
liarse con una habilitación pro tempore, fundada en la emer-

gencia.
Debe tenerse presente que la doctrina constitucional que

hemos venido tratando, y que dimana de nuestra Ley Funda-

mental, proyecta en plenitud sus conclusiones en el ámbito

provincial. Por un lado, ya que a tenor del artículo 52 del
Estatuto Supremo, se dispone: “Cada provincia dictará para
sí una Constitución bajo el sistema representativo republi-
cano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías
de la Constitución Nacional ...”, a lo que cabe agregar que el
artículo 31 del mismo ordenamiento consagra: “Esta Consti-

39A.D.L.A., t. XIGKIV-A, ps. 124 y sigs.
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tución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten

por el Congreso y los tratados con las potencias utranjeras,
son la ley suprema de la Nación; y las autoridades de cada

provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante

cualquier disposición en contrario que contengan las leyes o

constituciones provinciales, ...”. Y por el otro, que como coro-

lario de tales prescripciones la Constitución de la provincia
de Buenos Aires, según reforma de 1994, en su artículo 45,
ha dejado establecido: “Los poderes públicos no podrán dele-

gar las facultades que les han sido conferidas por esta

Constitución, ni atribuir al Poder Ejecutivo otras que las que

expresamente le están acordadas por ella”, reproduciendo el
anterior artículo 33 de la Constitución de 193440.

Todos los desarrollos precedentes nos permiten concluir
en este aspecto, afirmando, en forma categórica, que el regla-
mento que dicte el Departamento Ejecutivo provincial para

poder implementar el Impuesto a la Transmisión Gratuita de

Bienes en dicha jurisdicción, será manifiestamente incons-

titucional, y así deberá decretarlo cualquier tribunal de justi-
cia independiente, que no se aparte de los principios jurídicos
basales —reserva de ley tributaria, separación de poderes y

seguridad jurídica-—-, en que se asienta la República, ni la

doctn'na reiterada desde antiguo yconsolidada en sucesivos

pronunciamientos de nuestro máximo tribunal.

HI. EL IMPUESTO A LA TRANSMISIÓN GRATUITA DE BIENES

EN LA ARGENTINA

Trataremos de historiar aquí, brevemente, el papel que
ha tenido el Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes

en nuestro ordenamiento financiero, desde su nacimiento

hasta su abrogación. También haremos referencia al intento

de reimplantarlo como impuesto nacional sujeto a copartici-
pación, distribuyéndose sólo entre las provincias, el entonces

Territorio Nacional de Tierra del Fuego, y la Municipalidad
de la ciudad de Buenos Aires, iniciativa que llegara a tener

media sanción legislativa.

4° A.D.L.A.
, t. XVI-B, ps. 1467 y sige.



218 LECCIONES Y ENSAYOS

1. Período colonial

Según Carlos M. Giuliani Fonrouge“, en las colonias

españolas, el impuesto sucesorio tuvo su antecedente en el

“Reglamento para la cobranza de la contribución temporal
sobre los legados y herencias en las sucesiones transver-

sales”, y fue implantado por la Real Cédula del 11-VI-1801,
mandada a observar en el Virreinato del Río de la Plata por
el Virrey del Pino, el 6-X-1803.

Fue un módico impuesto que operaba con las siguientes
tasas: 1) sucesiones entre cónyuges 1%; 2) sucesiones entre

colaterales 2%; 3) sucesiones a favor de extraños 4%, y 4)
transmisiones de mayorazgos, vínculos. patronatos de legos u

otros de su clase 50% de la renta.

A su vez, se encontraban exentas: a) las herencias diferi-
das a ascendientes o descendientes en Línea recta; b) los lega-
dos al alma del testador; c) las herencias de las personas que
acreditaron haber pagado un tributo personal existente. y d)
las sucesiones que no alcanzaran los dos mil pesos.

‘

'2. Gobierno patrio

Producida la Revolución de Mayo de 1810, el Gobierno

Patrio, por decreto del 30-lX-1812, ratificó la vigencia del

Reglamento Colonial, determinando que las herencias entre

cónyuges también quedaban exentas“.

Por resolución del 13-VIII-1817, se afectó el recurso para
“ser dotados los maestros que han de presidir a los Estudios
del Colegio, antes llamado de San Carlos”43, inaugurándose
una tradición reiteradamente seguida con posterioridad, en

virtud de la cual el producido del apuntado impuesto se afec-
tó a la rama educativa.

Durante el desarrollo de la Guerra de la Independencia, el

Congreso General, por decisión tomada el 18-IV-181944, dispuso

41 Giuliani Fonrouge, Carlos M.. Impuesto a la Transmisión Gratuita
de Bienes - Doctrina, legislación Nacional y Extranjera, Jurisprudencia
Argentina y Norteamericana, El Ateneo, Buenos Aires, 1937, ps. 31 y sigs.

42 Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cit. en nota 41, p. 32.
43 Ibidem.
44 Ibidem.
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que el Reglamento Colonial para la cobranza de la contribución
sobre legados y herencias en sucesiones transversales, sólo

regíría para el caso en que los herederos fueran americanos, ya

que cuando se tratara de herencias de españoles europeos a

favor de no americanos, se pagaría una contribución equiva-
lente al 50% del monto del acervo, lo mismo que en el caso de
institución de legados al alma del testador.

3. Gravámenes sucesorios provinciales anteriores a la

Organización Nacional

En los debates que tuvieron lugar en la ciudad de Santa

Fe, con motivo del Congreso Constituyente que habría de
sancionar nuestro Estatuto Fundamental, puede leerse en

las actas de sesiones, que el convencional José Benjamín
Gorostiaga, a cargo del Informe de la Comisión de Negocios
Constitucionales, en la sesión del 23-IV-1853, dio cuenta de
la aplicación del impuesto sucesorio como gravamen local.
Así relató, al preguntarse sobre los recursos que se dejaban a

las autoridades provinciales luego de la nacionalización de

las rentas aduaneras, que por la lectura de los periódicos
de aquella ciudad, se había informado de la significación que
tenían para las rentas de la provincia de Santa Fe “los dere-

chos de patente, papel sellado, corrales, impuesto sobre he-

rencias, boletas de marcas, multas policiales y contribución

directa”45, los que importaban, excluyendo los derechos de

importación y exportación, la mitad de los ingresos de la

apuntada provincia, de donde resulta, no sólo la existencia

del impuesto sucesorio, sino que se lo distinguía y ubicaba

dentro del catálogo de los más importantes recursos de esa

jurisdicción.
A su vez, Carlos M. Giuliani Fonrouge46 ha historiado el

desenvolvimiento del impuesto a la herencia en las provin-
cias cuando las mismas, luego de 1820, recobraron en pleni-
tud las facultades que habían encomendado inicialmente a

las autoridades centrales, haciendo una relación del grava-

45 Ravignani, Emilio, Asambleas Coruvtituyentas Argentinas (segui-
das de bs textos constitucionales, legislativos y pactos interprovinciales que

organizaron políticamente la Nación), T. II, Segunda Parte, Peuser,
Buenos Aires, 1937, ps. 503 y siga.

4° Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cit. en nota 41, ps. 33 y sigs.
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men, en el período previo a la organización constitucional.

Relató así, las características con que adoptaron el tributo

las provincias de Buenos Aires, Córdoba, Entre Ríos y J ujuy.
Los rasgos más comunes que tuvo el impuesto en tal etapa
embrionaria, fueron: a) el gravamen alcanzaba, por lo gene-

ral, sólo a las herencias transversales o a terceros; b) en

algunos casos se encontraba legislado dentro de los derechos
de papel sellado, o registro; y c) su destino tuvo afectación

específica, particularmente, en fomento de las escuelas de

primera enseñanza.

4. Gravámenes sucesorios provinciales posteriores al año 1853

Ya sancionada la Constitución de 1853, el gravamen

siguió rigiendo como recurso local, extendiéndose a las origi-
narias catorce jurisdicciones provinciales.

Los ocho Territorios Nacionales provincializados, al inciar-

se la segunda mitad de este siglo, también integraron su cua-

dro rentístico con el impuesto sucesorio, bajo la denominación

entonces preponderante de Impuesto a la Transmisión Gratui-
‘ ta de Bienes.

5. El Impuesto Sucesorio en la Capital Federal y
Territorios Nacionales

Luego de federalizarse la ciudad de Buenos Aires, pron-
tamente se sancionó la ley 142047, de Educación Común, por
cuyo artículo 44, y como integrantes del Tesoro común de las
Escuelas se contempló, por el inciso 11, un gravamen del 5% a

toda sucesión entre colaterales, con excepción de hermanos,
mientras que por el inciso 12, se estableció otro. con la tasa del
10% a las herencias o legados entre extraños, como a toda ins-
titución a favor del alma del testador, o de establecimientos

religiosos, siempre, en ambos incisos, que la sucesión excediera
de mil pesos moneda nacional y fuera abierta en jurisdicción
de la Capital, Territorios y Colonias nacionales.

El apuntado gravamen fue posteriormente sustituido por
una Ley de Impuesto a la Herencia, que brindó tratamiento

unitario al tributo, en dieciséis artículos, manteniendo su afec-
tación específica. Ello ocurrió con motivo de la sanción de la

47 A.D.L.A., Complemento 1881-1888, ps. 126 y siga.
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ley 485543, por la cual se gravó toda transmisión por causa de
muerte o donación de bienes situados en la Capital y Terri-
torios nacionales, desde el 194-1906, con un impuesto sobre el
monto de cada hijuela, legado o donación, con escalas progre-
sivas en función del importe transmitido y de la relación de

parentesco entre el causante y el beneficiario.
'

_
El impuesto sucesorio sufrió, a lo largo de su vigencia,

diversas modificaciones legislativas. Su última regulación en

tal jurisdicción fue la sancionada por la ley 11.28749, y su

postrer texto ordenado correspondió al año 197250.

6. El Impuesto Sustitutivo del Grauamen a la Transmisión
Gratuita de Bienes

En el año 1951 se sancionó la ley 14.06051, por cuyo
artículo 59 se estableció, con carácter transitorio, el Grava-

men Sustitutivo del Impuesto a la Transmisión Gratuita de

Bienes. El mismo se aplicaría en todo el territorio de la Na-

ción, alcanzando a las sociedades de capital en forma anual,
y a la tasa del 1% sobre el capital y reservas. La aplicación,
percepción y fiscalización del mismo quedó a cargo de la

Dirección General Impositiva, determinándose que su pro-
ducido se distribuiría entre los distintos fiscos, sobre la base

del principio de la radicación económica de los bienes deten-

tados por las sociedades.

Correlativamente con el establecimiento de este grava-

men, se modificó el régimen de los impuestos locales a la

transmisión gratuita de bienes, excluyendo las inversiones

en acciones en la determinación del haber sucesorio.

La medida tuvo el propósito de combatir y compensar las

evasiones en el impuesto a la herencia, originadas en el régi-
men de anonimato accionario, resultante de la ley 13.92552. En

tales circunstancias, los posibles causantes transferían el

grueso de su patrimonio a sociedades de capital, para posibi-
litar, mediante su no inclusión en el activo de las herencias,

43 A.D.L.A., Complemento 1889-1919, ps. 684 y sigs.
4BADLA, Complemento 1920-1940, ps. 163 y siga.
5°A.D.L.A., t. XXXII-C, ps. 3513 y sis.
5' AD.L.A., t. XI-A, ps. 164 y siga.
52 AD.L.A., t. X-A, ps. 72 y sige.
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la incidencia del gravamen sucesor-io, lo que explica que al

impuesto que se creaba se lo denominara “sustitutivo”.

7. Derogación del Impuesto a la Transmisión Gratuita
de Bienes en jurisdicción nacional como consecuencia de
la sanción del Impuesto al Patrimonio Neto

Con la sanción de la ley 20.04653, por su Título V, artícu-
lo 5‘-’,se estableció el Impuesto al Patrimonio Neto, por el tér-
mino de diez años, desde el 31-XII-1972. El mismo resultaba

aplicable en todo el territorio de la Nación a las personas físi-

cas y a las sucesiones indivisas. Correlativamente, por el
Título VII, artículo 79, se dejó derogado, a partir del 19-1-

1973, la Ley de Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bie-

nes (t.o. 1972).
En la Nota al Poder Ejecutivo, acompañando el proyecto

de ley, se dejó indicado, que junto con la implantación del

Impuesto al Patrimonio Neto se derogaba el Impuesto a la
Transmisión Gratuita de Bienes, en razón de diversos funda-
mentos que seguidamente se explicitaban. Así, se indicó que
el último de los gravámenes había perdido sustento, ya que
la realidad económica indicaba que sólo los patrimonios de

pequeña y mediana envergadura quedaban alcanzados, como

consecuencia de la adopción de formas jurídicas que per-
mitían a los grandes patrimonios la elusión del gravamen, lo

que lo tomaba altamente regresivo. Se hizo notar también,
que el impuesto abrogado debía afrontarse en el momento

más dificil por el que solía atravesar el haber patrimonial,
‘
“ya que desaparecido el causante, se pierde la continuidad en

la obtención de riquezas y se enfrenta a la sucesión con el
serio problema de enajenar parte del haber sucesor-io a los
fines de su cumplimiento”. Se anticipaba, por último, que era

“de esperar que las provincias” asumieran “similar actitud

respecto de los tributos locales con igual base de imposición",
procediendo a derogarlos.

53 A.D.L.A., t. XXXIII-A, ps. 65 y siga.
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8. Reimplantación del Impuesto Sucesorio en jurisdicción
nacional bajo la denominación de Impuesto al Enriqueci-
miento Patrimonial a Título Gratuito

La ley 20.63254 reimplantó, en jurisdicción de la Capital
Federal, la gravabilidad de las herencias, legados y dona-

ciones, a partir del 19-1-1974.

El nuevo tributo pasó a denominarse Impuesto al En-

riquecimiento Patrimonial a Titulo Gratuito.

La ley se originó en un proyecto del Poder Ejecutivo,que
fue tratado en la Cámara de Diputados en las sesiones del 4

y 13 de diciembre de 1973, aprobándoselo en la segunda de
ellas. Considerado por la Cámara de Senadores, ésta lo apro-
bó con modificaciones en la sesión del 21 de diciembre del

mismo año, volviendo en revisión a la Cámara Baja, la que le

dio sanción definitiva en la sesión del 27 de diciembre de
dicho año.

Un hecho saliente del nuevo régimen fue abarcar dentro
del objeto del impuesto a las acciones, cuotas o participaciones
sociales y otros valores mobiliarios representativos de su capi-
tal, lo que se complementó con otras medidas legislativas o-

rientadas a asegurar la nominación de los apuntados títulos.
\

9. Derogación de los impuestos sucesorios en el orden
nacwnal y provincial, como consecuencia de la nueva

legislación sobre Impuesto al Patrimonio Neto

Sancionada la ley 21.28255, se estableció con carácter de

emergencia, por el término de diez ejercicios fiscales, a partir
del 31-XII-1975 inclusive, un gravamen que se aplicaría en

todo el territorio de la Nación, llamado a recaer sobre el pa-
trimonio neto al 31 de diciembre de cada año, integrado, total

o parcialmente, por bienes situados en el país, de las perso-
nas fisicas y las sucesiones indivisas, cualquiera que fuere el

lugar de su domicilio o radicación.

Juntamente con el nuevo gravamen, por el artículo 19,
se derogó la ley 20.632 de Impuesto al Enriquecimiento
Patrimonial a Título Gratuito, desde la fecha de publicación

54A.D.L.A., t. XXXIV-A. ps. 124 y sigs.
55 AULA, t. XXXVI-B, ps. 1047 y siga.
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de la ley para los actos entre vivos, y desde el 19-1-1974, en el

caso de transmisiones por causa de muerte o ausencia con

presunción de fallecimiento.

El Mensaje suscripto por el entonces Ministro de Econo-

mía, reprodujo las mismas consideraciones que se habían

vertido en oportunidad de decidirse la anterior derogación
del Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes por la ley
20.046.

La participación que le cupo al entonces titular de la Car-
tera Económica, Dr. José Alfredo Martínez de Hoz, en la

abrogación retroactiva del gravamen, fue motivo de suspica-
cias, desde que su padre habia fallecido el 26 de marzo de

1976, lo que originara mucho tiempo después —en el año

1984-, una carta de lectores del funcionario publicada en el
diario La Nación-56, en la cual explica las razones por las que
la apuntada medida en nada habría influido en la situación
de la herencia recibida.

Un hecho representativo de lo que hemos denominado
“unitarización tributaria compulsiva”57, fue el constituido por
el artículo 20 de la apuntada ley 21.282, en tanto dispuso: “El
Ministerio del Interior requerirá de las jurisdicciones provin-
ciales la derogación de los tributos locales que gravan Las
transmisiones gratuitas de bienes”, sólo explicable en el obrar
de un gobierno de facto y en una actitud de desprecio absolu-
to a la Constitución Nacional.

En cumplimiento de la directiva indicada en el párrafo
precedente, la provincia de Buenos Aires por la ley 860453,
derogó el Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes, le-

t gislado en el Título Tercero, Libro Segundo, del Código Fiscal

(t.o. 1978), y los artículos 89, 9g y 10 de la hay Impositiva de
ese año, con vigencia a partir del 19-1-1976 para las transmi-
siones por causa de muerte y, para las restantes, a partir de
la publicación de la ley en el Boletín Oficial, la que se produjo
el 20-V-1976.

56 Diario La Nación del 24-IlI-1984, Primera Sección, p. 6.
57 Casas, José 0., “Pacto Federal para el Empleo, la Producción y el

Crecimiento", en rev. Derecho Tributario, t. X, ps. 1 y sígs., en particular
p. 9

53A.D.L.A., t. XXXVI-B, ps. 1482 y sigs.
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10. Iniciativa de reimplantación del Impuesto al Enriqueci-
miento Patrimonial a Título Gratuito, como tributo
nacional íntegramente coparticipado a las jurisdicciones
locales.

Por Mensaje n9 758, del 30-IV-198559, el entonces Presi-

dente de la Nación, Raúl R. Alfonsín, remitió al Congreso de
la Nación, un proyecto de impuesto de emergencia, por diez
años contados desde la fecha de su publicación, de cuyo pro-
ducido coparticiparían únicamente las provincias, el entonces

Territorio Nacional de Tierra del Fuego, Antártida e Islas del
Atlántico Sur y la Municipalidad de la ciudad de Buenos

Aires, por el cual se gravarían los enriquecimientos patrimo-
niales obtenidos a título gratuito por personas físicas o de
existencia ideal —incluyendo sociedades, asociaciones, enti-

dades y cualesquiera otros sujetos de derecho—., en tanto

tales enriquecimientos provinieran de bienes situados en el

país y tuvieran por causa algunos de los hechos o de los actos

normativamente previstos para tal fin.

El gravamen proyectado respondía al definido propósito
de mejorar la equidad y progresividad del sistema tributario,
estableciendo montos mínimos no imponibles actualizables,
para dejar a1 margen del impuesto a los enriquecimientos
que no denotaran cierta capacidad cóntributiva; se gravaba
en cabeza de los beneficiarios, en razón de las herencias, le-

gados, donaciones, renuncias de derechos hereditarios o cre-

ditorios, o las percepciones por causa de muerte del capital
asegurado; se establecían escalas progresivas en función del

monto del beneficio y del grado de parentesco; se trataba de

dotar de la mayor simplicidad posible a los mecanismos

determinativos y de recaudación, sometiendo el impuesto a

reglas que lo asimilaban a los demás tributos de autode-

claración; se lo regía por la Ley Nacional de Procedimientos

Tributarios; y el alcance cuantitativo de la obligación tribu-

taria se fijaba a través de una declaración única jurada, dada

la extensión nacional del tributo, desligando el juicio suceso-

rio del proceso determinativo.

59 Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados, Sesiones Ordina-

rias, 34 Reunión, continuación de la 19" Sesión Ordinaria del 26 y 27 de

septiembre de 1985, T. Di, Imprenta del Congreso de la Nación, Buenos

Aires, 1988, ps. 6245 y sige.
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La iniciativa, con modificaciones, fue despachada favo-

rablemente por la Comisión de Presupuesto y Hacienda de la

Cámara de Diputados, con disidencia parcial del legislador
José A. Furque, suscribiendo el Informe de la mayoría el di-

putado por la Capital Federal, Jesús Rodríguez“.
El proyecto resultó aprobado por la Cámara Baja, prácti-

camente sin oposición ni debates, en la sesión del 26 y 27 de

septiembre de 1985, recogiéndose las observaciones del dipu-
tado Fui-que“.

La falta de tratamiento en tiempo oportuno por la Cáma-

ra de Senadores del proyecto con media sanción, produjo la
caducidad del trámite parlamentario.

IV. PELIGROS Y VENTAJAS DE LA RElMPLANTACIóN

DEL IMPUESTO A LA TRANSMISIÓN GRATUITA DE BiENES.

REQUISITOS PARA UN ADECUADO FUNCIONAMIENTO
EN UN ESTADO FEDERAL

Bajo un título en que se invierten los términos aquí pro-

puestos, y en que se aludía a “Ventajas y peligros del Impues-
to Sucesorio”, Carlos M. Giuliani Fonrouge, en el Capítulo III
de su libro sobre el Impuesto a la Transmisión Gratuita de

Bienes“, desarrolló los argumentos que han vertido defen-
sores y detractores del tributo.

Aquí, también nosotros abordaremos las críticas que,
corrientemente, se formulan a los impuestos sucesorios, y

seguidamente los fundamentos que, en nuestro parecer, justi-
fican su reimplantación actual en la Argentina, sugiriendo,
igualmente, las modalidades que debería reunir para un

mejor funcionamiento, atendiendo, sobre todo, a la forma de
Estado federal asumida por la Constitución.

5° Diario de Sesiones de La Cámara de Diputados, op. cil. en nota 59,.
ps. 6238 y sigs.

61 Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados, ap. cit. en nota 59,
ps. 6254 y ss., y 6519 y sigs.

G2 Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cit. en nota 41, ps. 71 y siga.
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1.Peligros del Impuesto Sucesorio

Quien mejor ha resumido, en fecha reciente, las observa-
ciones que se pueden formular al Impuesto a la Transmisión
Gratuita de Bienes, ha sido nuestro maestro, el académico
Horacio A. García Belsunce, en un artículo publicado en el
diario La Nación“. Según el destacado tributarista, las invo-

caciones a la equidad que realizan los impulsores de la restau-

ración del impuesto, sobre la base de su carácter directo, no

advierten que tal medida, habida cuenta de la baja incidencia
recaudatoria que se le reconoce, resulta ineficaz para modifi-

car la acentuada regresividad del sistema tributario argenti-
no; la capacidad de pago que lo fundamenta se desentiende de
la capacidad contributiva efectiva de los responsables, la cual

varía si el beneficiario ha contado con recibir la transmisión, o

si la herencia es puramente inesperada y de cuantía, ya que
en este último caso habrá efectivamente una capacidad de

pago muy alta por unidad monetaria recibida, comparada con

la que denotan herencias de la misma magnitud y de la cual
son beneficiarios huérfanos y viudas necesitados; la redistri-
bución de la riqueza que propicia, igualmente se ha alcanza-

do, y de manera menos traumática, conforme a los preceptos
del Código Civil, que se han convertido en un eficaz medio

para dividir las herencias; el impuesto impacta desfavorable-
mente en el ahorro y la inversión, alentando el consumo; algu-
nos autores que lo conciben fuertemente progresivo, partici-
pan de la idea de utilizarlo como un medio para cercenar, e

incluso, eliminar el derecho de propiedad; su aplicación ge-
nera dificultades, en innume-rables situaciones, como las que
se producen frente a los llamados “regalos de costumbre"; su

impacto, de no usarse un sistema integrado y de promediación
con la renta de varios ejercicios, se convierte en una penalidad
grave para el beneficiario del enriquecimiento; y, finalmente,
el apuntado impuesto, atenta contra el principio de economía

de la recaudación, en cuanto implica la creación de mecanis-

mos de determinación, cobro, verificación y fiscalización cos-

tosos, frente a lo exiguo del rendimiento estimado.

Del mismo modo se afirma, en cuanto a la capacidad de

pago, que el impuesto'sucesorio hace abstracción de la capa-

53 García Belsunce, Horacio A., “El impuesto a la transmisión gratui-
ta de bienes", en diario La Nación del 26-V-1936, Sección Economía-

Marítimas, p. 14.
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cidad real del responsable, desentendiéndose de la que pu-
diera exhibir tal sujeto antes y después de producirse el

enriquecimiento a título gratuito.
Se destaca también, que los impuestos patrimoniales en

sus distintas variantes (Impuesto Sustitutivo del Gravamen

a la Transmisión Gratuita de Bienes, e Impuesto al Patri-

monio Neto en sus versiones conforme a las leyes 20.046 y

21.284), fueron concebidos para reemplazar los impuestos
hereditarios, según resulta de los antecedentes parlamenta-
rios de la ley 14.060, y de los mensajes de las restantes dos

leyes individualizadas en el presente párrafo. Por ello, la

coexistencia de ambas contribuciones se convertiría en un

exceso fiscalista inadmisible“.

Conforme lo expresa Vicente Oscar Díazfi5, se comprueba
en el Derecho comparado una tendencia actual a sustituir los

impuestos sucesorios por un tributo complementario a la ren-

ta y al gasto, método que, además de atender mejor a la reali-
dad económica y social moderna, posiblemente disminuir-ía

algunos de los efectos negativos de esta imposición.
En cuanto al costo de recaudación, los datos obtenidos

más recientemente durante la vigencia de los impuestos suce-

sorios en la Argentina, demostran’an no sólo una magra recau-

dación, sino también un alto costo para la administración fis-

cal, equivalente a casi un tercio de su producido“.
Desde otro ángulo, la determinación del gravamen pro-

duciría una sustancial prolongación de los expedientes suce-

sorios, dificultando la administración y disposición de los
bienes objeto del tributo“.

La aplicación del impuesto conducir-ía a resultados ine-

quitativos, pesando fundamentalmente sobre la riqueza inmo-

64 Diario La Nación, editorial central del 19-V-1985, publicado bajo el
título “El impuesto a la herencia", Primera Sección, p. 8.

65 Díaz, Vicente Oscar, “Reflexiones acerca de una posible reim-

plantación del impuesto a las transmisiones patrimoniales a título gratui-
to", Sección: “Actualidad Impositiva". La Información, t. XLVIII, ps. 688 y

sigs., con cita de The Structure and Reform ofDirect Tamtion, Report ofa
Commitee chaired by professor J. Meude, Institute for Fiscal Studim.

53 Diario La Nación, editoriales cit. en notas 56 y 64. Igualmente v.

Horacio A. Garcia Belsunce, art. cit. en nota 63.
67 Diario La Nación, editorial cit. en nota 64.
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biliaria o sobre otros bienes registrables, frente a 'una casi

segura evasión cuando el acervo del causante se encuentre

compuesto por dinero, divisas, joyas o títulos al portador“.
En el caso de transmisión de acciones de sociedades anó-

nimas, de tomarse en cuenta para determinar la base impo-
nible, cuando cotizan en Bolsa dicho valor, y en los demás
casos el resultante de la contabilidad de las empresas, se con-

sagraría una marcada desigualdad de trató“.

Desde el punto de vista de las inversiones extranjeras
de reimplantarse el impuesto, se reducirían las ventajas com-

parativas del país para recibir capitales foráneos, ya que en

muchos otros el tratamiento fiscal ha tendido a ablandarse7°.

Tal situación se agravaría sensiblemente de contemplarse un

“recargo por ausentismo", como ocurriera tradicionalmente

en la Argentina. En tal sentido, puede consultarse el artículo

30 de la ley 11.287 (según texto de su ordenamiento origi-
nario), artículo 19 de la ley 20.632, y artículo 31 de la norma-

tiva con sanción legislativa por la Cámara de Diputados en el
año 1985.

2. Ventajas del Impuesto Sucesorio

En nuestro país, tanto Carlost. Giuliani Fonrouge7l
como Dino Jarach72, se han ocupado de enumerar las ventajas
que se derivan de aplicar un Impuesto a la Transmisión Gra-
tuita de Bienes, criterio que, en sus lineamientos generales,
también suscribimos. En la doctrina comparada, baste citar,
en igual sentido, las opiniones de John F. Due73 y Fritz

Neumark".

es Diario La Nación, editorial cit. en nota 64.

59 Diario La Nación, editon'al cit. en nota 64.
7° Diario La Nación, editorial cit. en nota 64.

71 Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cit. en nota 41, ps. 7B y siga.
72 Jarach, Dino, Finanzas Públicasy Derecho fiibutaria, 1° reimp. de

la 1° ed., Cangallo, Buenos Aires, 1985, ps. 729 y siga, en particular ps.
735 y sigs.

73 Due, John F., Análisis Económico de los Impuestos. En el Cuadra

General de las Finanzas Públicas, 2° ed., El Ateneo, Buenos Aires, 1968,

ps. 333 y sige.
7‘ Neumark, Fritz, Principios de la Imposición, a través de la consi-

deración del impuesta de sucesiones a la luz de cada uno de los principios
que se desarrollan, Instituto de Estudios fiscales, Madrid, 1974.
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Seguidamente, habremos de tratar los fundamentos en

base a los cuales se auspicia la aplicación de impuestos al enri-

quecimiento patrimonial a título gratuito, como la refutación a

las críticas más comunes que de ordinario se les formulan.

2.1. Aspectos constitucionales

2.1.1. Equidad
Todo sistema tributario debe tender a un reparto equi-

tativo de las cargas públicas, más aún en nuestra República,
cuyo Estatuto Fundamental, en su artículo 49, consagra ex-

presamente tal directiva en materia de contribuciones. Esto
dicho sin desconocer que en la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia de la Nación coexisten dos familias de

fallos; de un lado, unos pocos, conforme a los cuales la falta
de equidad de los tributos se convierte en causal suficiente

para decretar su invalidez constitucional; y de otro, un apre-
ciable número de pronunciamientos, a cuyo tenor la equidad,
entendida como la necesidad del tributo o ponderación de los
resultados que produce en el contribuyente y en la comu-

nidad, no es materia revisable en sede judicial.
'

Carlos M. Giuliani Fonrouge entiende que el gravamen
sucesorio “es uno de los impuestos más justos, no solamente

por percibirse en ocasión de un acrecentamiento patrimonial
que no responde a ninguna actividad personal del contribu-

yente, sino también por su carácter casual y por responder a

un caso evidente de aumento de la capacidad tributaria”75.
Por su parte, Dino J arach considera que “tanto el impues-

to sobre el acervo global como los que gravan las asignaciones
‘a herederos, legatarios o donatarios, satisfacen las exigencias

de la equidad y justicia tributaria según las valoraciones pre-
dominantes“.

A su vez, Fritz Neumark, al referirse a un sistema fiscal

ideal, en razón de ser fiscalmente productivo y de posible im-

plementación, “justo”,y económicamente racional, ha enten-

dido que debe comprender necesariamente, pero también

solamente, los siguientes impuestos: 19) un impuesto general

75 Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cit. en nota 41, p. 79.
76 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, ps. 741 y sigs.
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sobre la renta; 29) un impuesto de sociedades; 39) un impues-
to genera] sobre el patrimonio; 49) un impuesto sobre el volu-
men de ventas, concebido y aplicado como impuesto general
de consumos; y 59) “un impuesto de sucesiones"77.

John F. Due, más allá de consignar algunas reservas al

impuesto a herencias y donaciones, tal cual se lo ha imple-
mentado en los Estados Unidos de Norteamérica, señala que
“desde el punto de vista de la equidad, la justificación funda-

mental de los impuestos sucesorios es el hecho de que la per-

cepción de herencias, legados o donaciones representa un

mejoramiento en el bienestar económico del beneficiario, que

puede gravarse con justicia, ya que son relativamente pocas
las personas afortunadas que perciben legados o donaciones
de consideración en el transcurso de sus vidas”, consiguiente-
mente “existe plena justificación para gravar en forma adi-
cional a quienes en verdad lo hacen”, agregando que “siendo

esos ingresos suplementos del rédito corriente, la imposición
no interfiere con los niveles corrientes de vida"78.

Debemos añadir que si bien la reimplantación del im-

puesto sucesorio, por sí sola no producirá el milagro de alte-

rar las características que signan a nuestro sistema tributario

y que lo ubican dentro de los más altamente regresivos, al

menos importará un avance, poco s'gnificativo quizás, pero
demostrativo de la intención de no abandonar el propósito de

dotar, gradualmente, de mayor equidad a la distribución de las

cargas públicas, proceso alentado, recientemente, por la inci-

piente recuperación de la performance recaudatoria de la res-

tante imposición directa (vg'r. ganancias y bienes personales).

2.1.2. Inaequitas maxima o confiscatoriedad
No debe perderse de vista que todo impuesto en principio

equitativo, si se estructurara sobre la base de tasas marcada-
mente elevadas, o de escalas fuertemente progresxvas,.con-
ducirá, paradójicamente, a lo que Roberto Tamagno_79dio en

denominar inaequitas maxima, esto es, a la afectauón de la

garantía constitucional del derecho de propiedad por confis-

77 Neumark, Fritz, ap. cit. en nota 74, p. 462.

73 Due, John F., op. cil. en nota 73, p. 347.

7° Tamag‘no,Roberto, El Contribuyente - Sujeto Pasivo de la Obliga-
ción Tributaria, ps. 45 y siga, Parrot, Buenos Aires, 1953.
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cación. A tal respecto, cabe recordar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nación, a partir de la causa Doña Rosa Melo de

Cané, su testamentaría s/ inconstitucionalidad de un impuesto
a las sucesiones en la provincia de Buenos Aires”, sentencia
del 16-XII-1911, dejó establecido que todo impuesto a la trans-

misión de bienes por causa de muerte, que alcance a una parte
sustancial de la propiedad o a la renta de varios años del capi-
tal gravado, constituye una verdadera exacción o confiscación

prohibida por la Constitución Nacional, agregando “que el po-
der de crear impuestos está sujeto a ciertos principios que se

encuentran en su base misma, y entre otros al de que ellos
se distribuyan con justicia; habiéndose observado con funda-

mento que las imposiciones que prescindan de aquéllos, no

serían impuestos sino despojo”.El máximo tribunal trajo tam-

bién en su apoyo, el criterio sustentado por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, la que, aplicando disposiciones menos

explícitas que las nuestras, habia sostenido en uno de sus fa-
llos: “Si ocurriera alguna vez un caso en que bajo el nombre de

impuesto progresivo o en otra forma se imponga una exacción

arbitraria y confiscatoria, sería 1a oportunidad de considerar si

el Poder Judicial puede otorgar amparo, aplicando los princi-
pios inherentes y fundamentales para la protección del indi-

viduo, aun cuando no haya para ello autoridad expresa en la
Constitución”.

En cuanto a los niveles de tasa de un impuesto a las he-
rencias y donaciones, correlacionándolo con la capacidad con-

tributiva, se hace necesario formular aquí una reflexión. Si
bien la Corte Suprema de Justicia estableció desde antiguo,
un tope máximo al tributo consistente en el treinta y tres por

ciento del beneficio recibido“, de procederse a su reimplanta-
ción, deberá meditarse serenamente Si tal limitación cuanti-
tativa es suficiente, tomando en cuenta que cuando fue fijada,
se lo concibió en un contexto económico diferente al actual,
caracterizado por una baja presión fiscal global que toleraba

3° Fallos, 1152111.
3‘ Casás, José 0., op. cit. en nota 17, Cap. V: “Garantías constitu-

cionales comprometidas por extralimitación en la intensidad de la presión
tributaria conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de

la Nación computando un solo tributo sobre una única manifestación de

riqueza', ps. 77 y sigs.
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un impuesto sucesorio pronunciadamente elevado, mientras

que la realidad de hoy es muy distinta, ya que exhibe una

proliferación explosiva de tributos, los cuales en conjunto
resienten y debilitan la capacidad contributiva y la efectiva

posibilidad de pago de este nuevo gravamen.

2.1.3. Capacidad contributiva

Si bien nuestra Constitución no ha consagrado explícita-
mente el principio de capacidad contributiva, el mismo fluye
inequívocamente de la doctrina de nuestro máximo tribunal
a partir de las causas: Ana Massotti de Busso y otros c/ pro-
vincia de Buenos Aires“, sentencia del 7-IV-1947, y “Mario B.
Gaviña v. Provincia de Buenos Airesm, sentencia del 4 de
diciembre del mismo año. Allí se arribó a la aludida regla por
conducto de la garantia constitucional de la igualdad, enten-

diéndose que la misma se cumplía, en tanto se brindara

igualdad de tratamiento tributario, a iguales, en iguales cir-

cunstancias de capacidad contributiva.

Queda ahora por ver si el impuesto sucesorio toma en

cuenta o se desentiende de la capacidad contributiva de los

sujetos llamados a pagarlo.
Señala Dino Jarach que el impuesto al enriquecimiento

por vía de herencia, legado o donación, tiene la rara virtud de

no ser trasladable, por lo menos del modo, o con los mecanis-

mos que comúnmente conocemos y, en consecuencia, los con-

tribuyentes percutidos son los efectivamente incididos, lo que
recomienda el tributo en tanto, “dichos fenómenos de incre-

mento del patrimonio evidencian una capacidad contributiva

propia y peculiar de los sujetos gravados, que está constitui-

da —en la mayoría de los casos- por una súbita modifi-

cación en su nivel patrimonial, sin que ello modifique los

equilibrios del mercado"“.

Bueno es admitir, de todos modos, que los impuestos
sucesorios, en punto a una precisa captación de la capacidad
contributiva “son susceptibles de perfeccionamiento, Sl se

adecua la progresión, teniendo en cuenta el patrimonio pro-

32 Fallos, 207:270.
33 Fallos, 209:431.
34 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, p. 734.
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pio del heredero”, como lo señalara el profesor Dino Jarachsñ,

pero tal metodología, sin duda conceptualmente correcta,

conspiraría contra la simplificación que tanto se reclama en

la determinación del gravamen, acrecentando, por lo demás,
los ya elevados costos de recaudación y fiscalización que se

denuncian.

Desde otra perspectiva, las observaciones que se le formu-

lan por la distinta intensidad con que opera, captando en ple-
nitud la capacidad contributiva, cuando las transmisiones vie-

nen constituidas por bienes inmuebles o bienes muebles

registrables, mientras que a menudo resulta ineficaz para

capturar otras transmisiones, particularmente las de dinero

efectivo, divisas, obras de arte, joyas o títulos al portador, fácil-
mente sustraibles del gravamen, si bien describen una de-

sigualdad —en términos de resultado recaudatorio- al mo-

mento de gravar diversas manifestaciones de capacidad
contributiva, tal argumentación no tiene suficiencia para des-
calificar el tributo, ya que en tal caso, la disparidad en la im-

posición no proviene de la ley, sino de la aplicación incorrecta

que de ella se haga, en tanto se facilite o se consienta la eva-

sión. Ello debe conducir a recoger —reinstalado el impuesto-
el desafío de prevenir, evitar y castigar implacablemente los

comportamientos omisivos y/o fraudulentas en que puedan
incurrir o desplegar los responsables.

2.1.4. La progresiuidad de las escalas y la disposición
constitucional sobre proporcionalidad de las contribu-
ciones

Si bien la noción de proporcionalidad, como nota caracte-

rística de los tributos, aparece en nuestra Carta Constitu-
cional en los artículos 4E y 75, inciso 29 (texto según reforma
de 1994), la interpretación de dichas disposiciones ha descar-
tado que ellas proscriban la utilización de escalas progresivas,
como las que de ordinario se utilizan en la imposición suceso-

ria, ya tomando en cuenta el monto del enriquecimiento, ya el

grado de parentesco entre el causante y el beneficiario.

Debe recordarse al respecto, que la Corte Suprema de
Justicia de la Nación, en la causa Don Eugenio Díaz Vélez c/

55 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, p. 742.
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provincia de Buenos Aires s/ inconstitucionalidad de im-

puesto“, sentencia del 20-VI-1928, admitió la utilización de
escalas progresivas —en ese caso en el impuesto inmobilia-
rio—, al entender que la proporcionalidad a que se refiere la

Constitución, debe considerarse como proporcionalidad inde-
terminada a la riqueza, aproximándose también, con tal her-

menéutica, al concepto de capacidad contributiva.

2.1.5. Igualdad
Son abundantes las observaciones que a menudo se for-

mulan frente a los usuales o posibles tratamientos diferen-
ciales a que pueden conducir los diversos modelos, proyectos
y leyes de impuesto a la herencia. Ello ocurre desde el
momento en que se establecen mínimos no imponiblesj se

consagran exenciones, tales como la que comprende a la casa-

habitación o a otros bienes transmitidos; se estructuran es-

calas diferentes, por un lado para ascendientes, descendien-

tes y cónyuges, y por otro, para colaterales y terceros; se fijan
recargos a no residentes en el país; o se adoptan dispares
métodos para la valuación de los bienes transmitidos, según
sean inmuebles, muebles, créditos, participaciones sociales,
acciones —conforme coticen o no en Bolsa—, titulos, etcétera.
A tal respecto, es bueno recordar. que el legislador, sobre la

base de pond'eraciones de mérito, oportunidad o convenien-

cia, puede dispensar tratamientos diversos a la materia im-

ponible y formar distintas categorías de contribuyentes,
siempre que tales temperamentos no se sustenten en diferen-

ciaciones arbitrarias, no respondan a propósitos de hostilidad

contra algunos individuos o clases de personas, ni encierran

indebido privilegio personal o de grupo.

Asimismo, las consecuencias diversas que pudieran ori-

ginarse, según que el acervo sucesorio se vea constituido por
activos líquidos, o por empresas en funcionamiento, tampoco
generan agravios sustentables mediante la invocación de la

garantía constitucional de la igualdad, ya que ésta no habilita

dichos planteos cuando la diversidad de resultados es conse-
cuencia de la distinta conformación de los presupuestos fácti-

cos subsumibles en las hipótesis de incidencia del tributo.

9° Fallas, 151:359.
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Es así, que los criterios calificadores que la ley pueda
consagrar resultarán válidos salvo irrazonabilidad manifies-

ta, admitiéndose que las categorías y tratamientos que se

establezcan se refieran primordialmente a consideraciones

económicas, sin perjuicio de ser igualmente legítimas las fun-

dadas en razones de conveniencia, justicia social o bien

común, ajenas por tanto, a la simple medida objetiva de la

capacidad contributiva de los responsables.
A este respecto, la fijación de adicionales o recargos en el

caso de que el beneficiario del enriquecimiento sucesorio fuera
residente en el exterior, mereció expresa convalidación juris-
prudencial por parte de nuestro máximo tribunal. Así en la
causa Segundo Fernández Aguilera (sucesión)37, sentencia del

4-VI-1948, la Corte Suprema de Justicia de la Nación debió

hacerse cargo del agravio planteado por los recurrentes, en el
sentido de que el impuesto cobrado había absorbido entre

el cuarenta y dos y el cuarenta y nueve por ciento del haber

transmitido, si se consideraba el valor de los bienes resul-
tantes de la venta judicial de ellos. Sobre el punto, en lo que

aquí interesa, señaló la Corte “que el establecimiento de una

categoría distinta con los ausentes tiene razón de ser en la
naturaleza de la situación de que se trata, tanto que el límite
máximo de la equidad de un impuesto desde el punto de vista
de la garantía de la propiedad no puede ser el mismo para el

contribuyente radicado en el pais y para el que está domicilia-
do en el extranjero”. De todos modos, si bien el Tribunal no

acogió el planteo de inconstitucionalidad incoado, tampoco
explicó, en dicho fallo, el monto máximo a que podía llegarse
‘entre el impuesto y su respectivo adicional por ausentismo.
Ello ocurrió, poco después, in re: Eduardo A. Shepherd su su-

cesión“, sentencia del 22-XII-1948, oportunidad en que rati-
ficó que correspondía, al momento de establecer el límite de lo

que podía ser válidamente absorbido por el impuesto, hacer
diferencias entre los contribuyentes domiciliados y los no do-
miciliados en el país, declarando que para quienes estaban
radicados en el extranjero, era constitucionalmente válido un

gravamen que insumiera hasta el cincuenta por ciento de lo
transmitido.

37 Fallos, 211:34.
33 Fallas, 212493.



DOSSIER DE DERECHO TRIBUTARIO 237

Continuando con el recargo de ausentismo en el im-

puesto sucesorio, cabe recordar que luego del cambio de com-

posición del Tribunal a resultas de la revolución triunfante
de septiembre de 1955, se hizo abandono de la anterior doc-
trina. Así, el 2-V-1956, la Corte Suprema de Justicia al dictar

sentencia en la causa Carlos Vicente Ocampo”, ratificó que
la discriminación hecha por el artículo 30 de la ley 11.287

entre herederos domiciliados en el país y herederos domicilia-
dos en el extranjero no pugnaba con el principio de igual-
dad impositiva consagrado por el artículo 16 de la Constitu-
ción Nacional pero, puntualizando a continuación, que el

recargo no podía ser ilimitado al extremo de conducir al ani-

quilamiento de la transmisión hereditaria cuando el benefi-
ciario residía en el extranjero, con lo cual unificó la tasa má-

xima en las dos hipótesis —beneficiarios residentes y no

residentes en el país- fijándola en ambos casos en el treinta

y tres por ciento.

2.2. Aspectos económicos

Si bien son muchos los efectos económicos que puede
producir un impuesto a las donaciones y sucesiones, nos de-

tendremos solamente en aquéllos mas importantes, inspira-
dos fundamentalmente en la intención de refutar las críticas

que de ordinario se suscitan cuando se aplican tales gra-

vámenes.

2.2.1. Tutela del derecho de propiedad
Muy a menudo se indica que el impuesto sucesorio afecta

severamente el derecho de propiedad, e incluso que la' filo-

sofia que lo inspira, al menos en algunos autores, se orienta

decididamente a la destrucción del capital.
El desacierto de la observación precedente, según C_a.rlos

M. Giuliani Fonrougego, ha quedado demostrado por el Simple
transcurso del tiempo ya que, a pesar de la Vigencia de los
impuestos sucesorios en los países con economía libre, el capi-

tal no ha desaparecido. Agrega el autor que de admitirse tal

tesis, la misma sería igualmente válida para los restantes

39 Fallos, 234:129.
9° Giuliani Fonrouge, Carlos M., op. cil. en nota 41, p. 71.
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impuestos sobre la propiedad —ya se trate de los aplicados a

los bienes singular o universalmente considerados—, no ha-

biendo razón ninguna para particularizar el agravio sólo con-

tra este tipo especial de imposición.
Debe agregarse igualmente, que el impuesto a las suce-

siones grava enriquecimientos accidentales, estimándose que
la incidencia del mismo, como término medio, se produce una

vez cada treinta o treinta y cinco años, razón por la que tam-

bién corresponde descartar que sea capaz de producir los

efectos nocivos que sobre el derecho de propiedad pretenden
adjudicársele.

Los detractores argumentan, asimismo, sobre la base de

la situación que se produce en las herencias en que el bien o

los bienes se transmiten del causante al cónyuge supérstite
o a los hijos menores. A menudo en esta hipótesis, la trans-

misión del derecho de propiedad no representa un mejora-
miento efectivo en el bienestar económico de los sucesores

cuando ellos tenían un goce pleno de los bienes con anteriori-

dad a] perfeccionamiento del dominio a título propio.
El ejemplo brindado en el párrafo precedente tampoco es

decisivo, ya que de estar los herederos en una posesión anti-

cipada de la herencia, no se ve razón para que no afronten el

pago del impuesto frente a una capacidad contributiva que
nadie discute, y que se detentaba, incluso, con anterioridad
al momento en que se hace efectivo el hecho imponible gene-
rador de la obligación de oblar el gravamen. Por lo demás, en

el caso de los parientes próximos, el tributo opera con escalas

.atenuadas, sensiblemente inferiores que las aplicables a cola-
terales y terceros.

El impuesto también se justifica en vista a facilitar una

mayor circulación de los bienes y propender a una más justa
distribución de la riqueza.

Desde otro ángulo, la aplicaciónde un gravamen mode-
rado a las transmisiones hereditarias importa, a su vez, una

reafirmación del derecho de propiedad, entendido éste como

comprensivo de la posibilidad de transmitir mortis causa los
bienes poseídos, contrarrestando formulaciones doctrinarias
orientadas lisa y llanamente a limitar el derecho sucesorio.
Puede recordarse al respecto el pensamiento del filósofo

Jeremy Bentham (1748-1832), para quien la transmisión de
bienes hereditarios debía restringirse a los parientes próxi-



DOSSlER ma DERECHO TRIBUTARKO 239

mos, suprimiéndose para las restantes hipótesis el derecho de
suceder. A su vez, John Stuart'Mill (1806-1873), opinaba que
no resultaba censurable fijar un límite a lo que el individuo
podia recibir a título de simple favor de sus semejantes, sin
haber empleado o puesto en acción sus actividades, por lo
cual, si bien el causante podía disponer libremente de sus

bienes, el heredero no podía recibir más allá de lo necesario

para una vida independiente. Por su parte, Eugenio Rigna-
no9l llegó a propugnar que se acotara el derecho sucesorio con

un impuesto con alícuotas proporcionalmente mayores sobre
las herencias que a su vez ya habían constituido un beneficio

sucesorio del causante, hasta absorber en pocas transferen-
cias hereditarias el total del patrimonio heredado.

También entendemos que un impuesto sucesorio con es-

calas prudentemente bajas, podrá constituirse asimismo en

un elemento impulsor del fraccionamiento de las grandes
concentraciones de riqueza, contribuyendo a un mejor repar-
to de los bienes entre todos los integrantes de la sociedad,
dando lugar a un aumento sensible del número total de

propietarios, en interacción con las disposiciones de nuestro

Código Civil que eliminó los mayorazgos y los fideicomisos.

Asimismo, corresponde tener presente, en el caso de in-

muebles, que si el impuesto a la herencia puede llegar a exi-

gir la venta de todos o de alguna parte de ellos, como lo

señala Dino Jarach”, dicha posibilidad será tanto mayor

cuanto más infructífera sea la propiedad. En tales circuns-

tancias, mal puede hablarse de una agresión al derecho aquí
considerado, siempre que se lo conciba, como ocurre actual-

mente, llamado a cumplir también una función social. Por.llo
demás, las ventas que en tales hipótesis se produzcan fac1h-

tarán el acceso a la propiedad de nuevas fuerzas emprende-
doras. abaratando el costo de la tierra, que dejará de ser

definitivamente aun bien especulativo, para convertirse efec-

tivamente en un factor de producción.

9' Rignano, Eugenio, Di un Socialismo in Accorda calla Dattrina

Económica Liberale, Bocca, Torino, 1901; trad. al inglés con el título The

Social Significance of the Inheritance Tax, Knopf, New York, 1924, p. 115;

según cita de Dino Jarach en op. cil. en nota 72, p. 731.

92 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, p. 738.
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2.2.2. Subsistencia de las empresas en funcionamiento
Se ha indicado que la aplicación del impuesto sucesorio

puede conspirar contra la subsistencia de las empresas en

funcionamiento, conduciendo a menudo a la disolución de las
mismas.

Sobre este particular, se hace necesario distinguir situa-
ciones diversas. Una es aquella en que los acervos heredita-
rios se encuentran constituidos por acciones que cotizan en

Bolsa y con un amplio mercado. Otra, muy distinta, vendrá

dada por las sociedades por acciones de familia, las socie-

dades de personas o las asimilables a ellas y las empresas

unipersonales.
En ambos casos, un primer elemento a tener en conside-

ración será, si las participaciones sociales o tenencias accio-

narias corresponden a empresas con adecuada rentabilidad,
ya que no es improbable que en tiempos de bonanza el monto

de la renta que genere este tipo de bienes pueda contribuir

significativamente al pago del impuesto que deban atender
los herederos.

De todos modos, si el acervo sucesorio contuviera exclu-
sivamente participaciones en empresas en funcionamiento
sin otros activos líquidos, los emprendimientos no generaran
réditos suficientes, y las acciones no cotizaran en Bolsa, lo
más probable es que algunas de ellas, incluso con dificultades

y a valores deprimidos, deban realizarse para afrontar el

pago del impuesto. Para evitar dicho proceder, y fundamen-
talmente para no afectar la estructura productiva del país, se

. hace aconsejable la concesión de planes de facilidades más o

menos extendidos, con lo cual, tratándose de emprendimien-
tos mínimamente eficientes y generadores de utilidades lí-

quidas, se invalida el argumento de quienes afirman que en

estas hipótesis se destruye el capital productivo.
Adherimos a este respecto, a las resoluciones del 339

Congreso de la International Fiscal Association, celebrado en

Copenhague en 197993, en el cual, luego de reconocer la

importancia socioeconómica de las empresas propiedad de y

dirigidas por personas fisicas o de familia, el importante
papel que desempeñan en la innovación, producción, trabajo,

93 International Fiscal Association, 1938-1988 Resalutians Boo/c,
International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1988, ps. 279

y sigs.
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e inversión de capital, y la conveniencia de permitir la con-

tinuidad de dichas empresas después de la muerte de sus

propietarios, sea cual fuere su forma jurídica, se concluyó:
“1. En los sistemas fiscales nacionales los impuestos

sobre patrimonio, renta, plusvalías, donaciones o sucesiones
no deberían constituir una carga financiera tal que amena-

zara la continuidad de estas empresas después de la muerte

de sus propietarios.
"2. Para evitar que las cargas fiscales pongan en peligro

la continuidad de estas empresas se deben poner en práctica:

'a) métodos de valoración de la propiedad sujeta a trans-

misión que tomen en consideración los impuestos que puedan
devengarse sobre la renta y el patrimonio, así como los efec-
tos de la inflación;

’b) tasas de imposición que tengan en cuenta el grado de

parentesco o la naturaleza de los bienes que se relacionen con

el patrimonio de la empresa;

I’c) facilidades de pago tales como pago diferido en uno o

varios plazos, o condiciones más favorables ...”.

2.2.3. Consumo, ahorro y formación decapital
Algunos autores, como el académico Horacio A. García

Belsunce“, sostienen como posible que el gravamen sucesorio

“induzca a los tenedores de capital a aumentar su consumo y

disminuir el ahorro, prefiriendo darle ese destino en vez de

dejarle al Estado una parte de su patrimonio en concepto de

impuesto”, de todos modos, el calificado tributarista concluye

que “quizá lo más común sea que el impuesto, si la alícuota

es moderada, sea neutro en cuanto a las decisiones del tene-

dor de la riqueza respecto de su tendencia al consumo, a]

ahorro o a la inversión". En igual sentido, Dino Jarach95

señala que los efectos de la existencia de un impuesto a las
sucesiones y donaciones pueden ser diversos dentro del um-

verso de contribuyentes; añadiendo que, en. algunos casos,
hombres prevísores y con fuertes afectos familiares, espec1al-
mente hacia su descendencia, estimularán su espíritu de
ahorro a fin de dejar a los herederos un beneficio, en definiti-

9‘ García Belsunce, Horacio A, art. cit. en nota 63.

95 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, p. 736.
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va equivalente, después de pagado el impuesto, mientras que
otros derrocharán la riqueza acumulada para sustraerla del

impuesto aplicable a su muerte.

Dino Jarach consigna también que “en la economía mo-

derna el ahorro y la formación de capitales se deben —en

gran parte- a las decisiones de las empresas, especialmente
de las sociedades de capital”, por lo cual “la circunstancia de

que un grande accionista, aunque fuera el poseedor del

paquete mayoritario de la sociedad o sus herederos, estén

sujetos al impuesto sucesor-io, no puede alterar en forma sus-

tancial esas decisiones, que muchas veces están en manos de

ejecutivos desvinculados de las consideraciones de accionis-
tas respecto de sus problemas patrimoniales“. Agrega el in-

dicado profesor, que el pago del impuesto no afecta necesaria-
mente a la empresa misma, lo que sólo ocurre en las pequeñas
o medianas de carácter unipersonal, en las sociedades de per-
sonas, y las sociedades de família o de grupos restringidos,
que son en realidad meras formas jurídicas, lo que sí obliga,
en este último caso, como ya lo apuntáramos, a arbitrar

planes especiales de facilidades de pago a fin de evitar disolu-
ciones forzosas, en los términos en que lo propiciara la
International Fiscal Association.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, puede
concluirse que los efectos de la aplicación de un impuesto a

donaciones y sucesiones, no conduce a consecuencias mar-

cadamente distorsivas en el campo económico, no privan de
eficiencia al funcionamiento del aparato productivo, ni su

influencia sobre el ahorro, la formación del capital y los
incentivos es más severa que la generada por la imposición a

la renta o por los gravámenes a los activos empresarios.

V. MODALIDADES Y REQUISITOS PARA LA REMLANTACIÓN

DEL IMPUESTO A LA TRANSMISIÓN GRATUITA DE BIENES

A continuación reseñaremos, brevemente, las caracte-

rísticas a las cuales debiera ajustarse el diseño de un tributo
a las donaciones y sucesiones, haciéndonos cargo de la asig-

93 Jarach, Dino, op. cit. en nota 72, p. 737.
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nación constitucional de las fuentes tributarias entre los
diversos planos de gobierno, la experiencia que brinda la
vigencia del gravamen hasta su derogación en el año 1976, y
las observaciones de que ha sido objeto.

1. Plano de gobierno en el cual debe sancionarse el impuesto
Como hemos consignado (v. supra é II, pto. 1.1.), tanto la

doctrina como la jurisprudencia son hoy pacíficas en cuanto a

reconocer que el Impuesto a la Transmisión Gratuita de
Bienes” constituye un recurso ordinario y permanente de los
fiscos locales, desde que se lo identifica como una contribu-
ción directa (art. 75, inc. 29, Const. Nac., texto según reforma
de 1994).

A su vez, junto con las veintitrés provincias, el impuesto
podrá también ser sancionado por la ciudad de Buenos Aires,
en la medida en que tal facultad no se vea restringida por la

ley del Congreso que garantice los intereses del Estado na-

cional mientras tal ciudad sea Capital de la República, o por el
“Estatuto Organizativo de-sus Instituciones”, a dictarse en el
marco del status jurídico de gobierno autónomo con facultades
de legislación y jurisdicción que le reconoce el artículo 129 de
la ConstituciónNacional, a partir de la reforma de 1994.

A tal respecto, cabe advertir que el impuesto sucesorio
cuando fue legislado y recaudado por la Nación, se encontra-
ba acotado a los bienes económicamente radicados en la

Capital Federal y en los Territorios Nacionales. Es por ello,
que habiéndose procedido a la provincialización de Tierra del

Fuego, Antártida e Islas del Atlántico Sur, último territorio

nacional, y en vísperas de la organización y establecimiento
de un gobierno autónomo con facultades propias de legis-
lación —incluída la fiscal- en la ciudad de Buenos Aires, ha

perdido fundamento, al carecer hoy de sustento territorial,
toda pretensión dirigida a la implantación de un impuesto de
tal naturaleza por el gobierno central.

También consideramos inconveniente transitar la malo-

grada experiencia del proyecto impulsado por. el_ Poder

Ejecutivo en el año 1985 (v. supra S III, pto. 10), dirigida a la

creación de un Impuesto al Enriquecimiento Patrimonial a

Título Gratuito, legislado por la Nación e íntegramenteco:
participado entre las jurisdicciones locales. Tal modalidad,Sl

bien permite dotar de uniformidad a la regulación del tribu-
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to, debilita la autonomía financiera y la responsabilidad
provincial en el diseño y administración de tal herramienta,
abdicando facultades en el poder central, y dando lugar a la
difundida “ilusión fiscal consistente en creer que los recursos

que así se obtienen, transferidos por un nivel superior que los

recauda, carecen de costo"97.

Es bueno recordar también, que ante el proyecto del Poder

Ejecutivo, la Junta de Gobierno de la Federación Argentina de

Colegios de Abogados, en su primera reunión del año 1985 ce-

lebrada en la ciudad de San Juan, se opuso a la iniciativa por
entender que afectaba la forma federal de gobierno y la auto-

nomía provincial, resaltando a su vez que “quedando excluido
el Estado Nacional de participación alguna en el producido de
la imposición —conforme al texto del mismo proyecto de ley—,
se desvirtúa el carácter de emergencia y temporario que excep-
cionalmente habilita al Congreso de la Nación para el estable-
cimiento de este tipo de impuestos que deben tener como desti-
natario al Tesoro Nacional”, agregando que la iniciativa “no

prevé en su articulado la posibilidad de adhesión por parte de
las provincias, recaudo insoslayable para incluir en un even-

tual régimen de coparticipación federal de impuestos que debe
instrumentarse mediante una ley convenio”98.

2. Coordinación y armonización tributarias

Entendemos que se hace imprescindible arbitrar los meca-

nismos para evitar dobles imposiciones horizontales, me-

diante la adopción de criterios uniformes de vinculación o

‘

atribución de la materia imponible a los distintos fiscos

locales —coordinación—; y, al mismo tiempo, propender, de
ser ello posible, a que el impuesto responda a un modelo con-

ceptual semejante en todas las jurisdicciones locales —armo-

nización—, conjurando los probables tratamientos desigua-
les, que si bien son propios de un Estado federal, conspiran
desfavorablemente al momento de intentar vencer las resis-
tencias que hoy se oponen a la reimplantación de un tributo
sobre las donaciones y herencias.

97 Due, John F., op. cit. en nota 73, p. 400.
95 Federación Argentina de Colegios de Abogados, Boletín Informa-

tivo del Colegio de Abogados de la Ciudad de La Plata, Año III, n" 13, ps.
58 y sigs.
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2.1. Coordinación

La coordinación financiera se ha ocupado de los distintos
sistemas de asignación de fuentes de recursos o de distribu-
ción de ingresos.

En nuestro país, más allá del sistema constitucional de

reparto de la renta pública, la coordinación financiera alcan-
zó su máxima expresión a partir del dictado de la Ley de Uni-
ficación de Impuestos Internos 12.13999, con la cual en el año
1935 se inició en Argentina la utilización de los mecanismos
de participación o coparticipación provincial en impuestos
nacionales.

Tiempo después, se advirtió la necesidad de alcanzar el
mismo resultado —evitar las dobles imposiciones- pero, en

este caso en el plano horizontal, esto es, ante la acción fiscal
concurrente de las distintas provincias y asimismo de los

municipios.
Si bien es cierto que la delimitación territorial de las ju-

risdicciones provinciales y municipales define un ámbito pro-

pio para la aplicación de sus tributos, sin que se adviertan en

principio posibilidades de superposición tributaria al menos

en impuestos tradicionales como lo son el inmobiliario y el

aplicado sobre la radicación de vehículos, otros gravámenes
locales originaron problemas serios de superposición.

Ello ocurrió con el Impuesto a las Actividades Lucra-

tivas, creado en el año 1948 por la provincia de Buenos Aires,
el cual rápidamente se expandió a las demás provincias y a

la Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires.

Con relación al expresado impuesto —en la actualidad

Impuesto sobre los Ingresos Brutos—, los problemas que se

suscitaron fueron resueltos mediante diversos convenios mul-

tilaterales, precedidos por el inicialmente suscripto por la pro-

vincia y la municipalidad de Buenos Aires el 28-V-1953. Así

se suscribieron los convenios multilaterales del 24-V'III-1953,
del 14-IV-1960, el del 23-X-1964 y el del 18-VIII-1977100.

99 A.D.L.A., Complemento 1920-1940, ps. 558 y siga.
¡0° Bulit Goñi, Enrique G., Convenio Multilateral -

Distribuciónde

Ingresos Brutos, Cap. II, pto. 2: “Antecedentes”. Depalma, Buenos Aires,

1992, ps. 13 y sigs.
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Por dichos instrumentos se arbitró un mecanismo para
resolver la situación de los contribuyentes que desarrollaban

actividades gravadas en más de una jurisdicción local, dis-

tribuyendo la base imponible para la posterior liquidación del

tributo entre todas las jurisdicciones en que desplegaban las

mismas. Por su régimen general, se tomó en cuenta el por-
centual de ingresos obtenidos y de gastos soportados en cada

jurisdicción, en relación al total de ingresos del sujeto, a fin

de obtener el repartidor de base para determinar las obliga-
ciones respecto de cada Fisco.

En otro orden, el Impuesto de Sellos, tributo también

típicamente local, planteó desde sus orígenes el desafio de ar-

bitrar los mecanismos orientados a evitar la doble imposición
generada por los instrumentos en los cuales los lugares de

otorgamiento y de producción de sus efectos se daban en dis-
tintas jurisdicciones fiscales. Si bien en este caso el profesor
Dino Jarach propició conjurar tales efectos por medio de con-

venios entre los fiscos implicados, en forma análoga al Conve-
nio Multilateral del entonces Impuesto sobre las Actividades

Lucrativalel, tal solución no llegó a plasmarse. De todos mo-

dos, dichas situaciones se vieron sensiblemente reducidas

mediante la introducción, en los ordenamientos legales inter-

nos de cada demarcación, de un amplio catálogo de supuestos
de no sujeción o exclusión de objeto de instrumentos otorga-
dos en ellas, en tanto su contenido económico o sus efectos era

dable ubicarlos fuera de sus límites territoriales.

De producirse la reimplantación del Impuesto a la Trans-

misión Gratuita de Bienes, se impondría igualmente, propen-
der a que se suscriba un Convenio Multilateral que resuelva
las situaciones de atribución de base imponible entre los fis-
cos locales. Los casos que de ordinario ofrecen potencial-
mente la posibilidad de conducir a la configuración de dobles

imposiciones son, entre otros, los derivados del tratamiento a

brindar a las cuotas, participaciones sociales, y acciones de

sociedades, ya que puede propugnarse el principio en virtud
del cual se las grave en la jurisdicción del último domicilio
del causante, o tomando en cuenta el domicilio de la socie-
dad, o ateniéndose a la radicación económica de los bienes

101 Jarach, Dino, Curso Superior de Derecho Tributario, 1' ed., T. II,
Liceo Profesional Cima, Buenos Aires, 1958, p. 475.
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que integran el activo de los referidos entes. Otra situación

de potencial conflicto, es la referente a obligaciones y créditos
no garantizados con derechos reales, ya que las soluciones

pueden bifurcarse tomándose en cuenta en algunos casos el
domicilio del causante y en otros el domicilio del deudor.
Cabe recordar también los conflictos que generaron los saldos
en cuenta corriente, caja de ahorro o certificados de inver-

sión, cuando los mismos se registraban en bancos de los
Estados provinciales, a la luz' de la pretensión de algunos
fiscos de extender la gravabilidad en el caso de que las sucur-

sales de sus bancos se encontraran fuera de la demarcación
territorial provincial o la del último domicilio del causante.

Otra situación difícil de resolver, ha sido la generada al fijar
el valor de los enseres, muebles y útiles del causante sobre
base presuntiva y por medio del arbitrio de estimarlo apli-
cando un porcentaje sobre los restantes bienes, lo cual con-

dujo a sostener la ficción de que el fallecido tenía más de un

domicilio o residencia.

No escapa a nuestro criterio, que de arribarse a un con-

venio multilateral para evitar la doble imposición en el Im-

puesto a la Transmisión Gratuita de Bienes, y para encon-

trar la mejor solución a los distintos‘ problemas de aplicación
que se susciten, también sería necesario, como en el caso del

Impuesto sobre los Ingresos Brutos, contar con un organismo
encargado de resolver los conflictos que se planteen.

En orden a los razonamientos desarrollados en el pá-
rrafo precedente, no hallamos obstáculo a que tal competen-
cia se asigne a la actual Comisión Arbitral del Impuesto
sobre los Ingresos Brutos. La solución se vería recomendada

por dos circunstancias. La primera, ya que en la misma se

encuentran representadas las veintitrés jurisdicciones pro-
vinciales y la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires,
esto es los veinticuatro fiscos locales que se encuentran

haObilitados para reimplantar el tributo. La segunda, desde

que así se evitaría la duplicación burocrática que generarian
dos organismos, más teniendo en cuenta que la Comisxón

Arbitral ya está integrada por representantes, autoridades
y asesores con vasta e indiscutida versación en materia

impositiva.
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2.2. Armonización

La armonización tributaria constituye un fenómeno más

reciente que el de la coordinación. La misma se endereza a

compatibilizar los sistemas fiscales de los diversos planos con

potestad normativa —nacional, provincial y municipal, en

nuestro sistema institucional- en vista a la consecución de
una política tributaria, fiscal y económica de conjunto. Esto,
sobre la base de la observancia de cánones o propósitos inspi-
radores comunes, que permitirán concebir a todas las defmi-
ciones que se adopten en razón de su congruencia, como sub-
sumibles a un determinado patrón.

Un caso de armonización tributaria en la Argentina vino

dado con la sanción de la ley 22.0061“, modificatoria de la

Ley de Coparticipación Provincial en Impuestos Nacionales
20.221103. Por la misma, al sustituirse el inciso b) del artículo

99, referente a obligaciones de las provincias, se estableció

que no incurrir-[an en analogía con impuestos nacionales

coparticipados, en infracción al régimen, los impuestos pro-
vinciales sobre la propiedad inmobiliaria, sobre la propiedad
de automotores, sobre los ingresos brutos, y de sellos, y en el
caso de los dos últimos citados, en tanto se ajustaran a deter-
minadas características básicas enumeradas en los apartados
siguientes. En la actual ley 23.548, además de los gravá-
menes antes referidos, se dispensa, igualmente, de la posibi-
lidad de analogía, a los impuestos provinciales sobre la trans-

misión gratuita de bienes.

2.2.1. Armonización mínima

El objetivo de lograr la armonización, en términos míni-

mos, podría alcanzarse mediante la suscripción y ratificación

de un convenio multilateral sobre Impuesto a la Transmisión
Gratuita de Bienes, que no solamente se orientara a resolver
los posibles supuestos generadores de doble imposición, sino

que caracterizara alguno o todos los aspectos que seguida-
mente se refieren: las transmisiones gravadas ——herencias,
legados, donaciones, renuncias de derechos, enajenaciones a

título oneroso entre herederos forzosos, percepciones de

102 A.D.L.A., t. XXXIX-B, ps. 1255 y sige.
103 A.D.L.A., t. XXXIII-B, ps. 1336 y sige.
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seguros de vida, compras para menores de edad, etc.—; res-

tantes aspectos estructurales del hecho imponible —heren-
cias o bijuelas, fallecimiento del causante o exteriorización

sucesoria, ley aplicable—; exenciones objetivas y subjetivas;
criterios de valuación de la materia imponible '—inmuebles,
muebles, mercaderías, bienes sujetos a agotamiento, bienes

inmateriales, semovientes, derechos creditorios con garantía
real o sin ella, títulos de renta, acciones, establecimientos,
moneda extranjera, usufructos, nuda propiedad, uso y habi-

tación, etc.—-; y deducciones procedentes; mínimos y máximos

de las escalas; plazos para el pago, planes de facilidades e

intereses; forma de determinación, etcétera.

Por otro lado, la definición de los lineamientos generales
del gravamen sobre la base de patrones uniformes evitaría la
tendencia a radicar las sucesiones —información sumaria de

por medio para acreditar el último domicilio del causante,
cuando éste fuera distinto al consignado en la partida de
defimción- en aquellas jurisdicciones en que el tratamiento

impositivo pudiera resultar más favorable, por lo menos en

orden a aquellos bienes en que la radicación económica de 10s
mismos no se encuentre indubitablemente definida.

Igualmente, podría concebirse para las transmisiones con

bienes en distintas jurisdicciones, un mecanismo determinati-
vo único por declaración jurada a presentar por los responsa-

bles, que evitara tener que proceder a la liquidación del im-

puesto tantas veces como jurisdicciones haya con interés

fiscal, sin perjuicio de que el pago se realice discriminando la

suma que corresponda a cada una de ellas, remitiéndose copia
de las declaraciones a las Direcciones Generales de Rentas

respectivas, a fin de que las verifiquen. El mecanismo de

determinación única, colaboraría al mismo tiempo, para per-
feccionar más adecuadamente la progresividad del impuesto,
e incluso a repartir con justicia entre todos los fiscoslocales,
el producido suplementario de la aplicación del tnbutolsobre
los bienes ubicados en el exterior, en el caso gue se decxdiera
gravarlos. Igualmente agilizaría las tramitacmnes sucesonas

evitando demoras contraproducentes, generando economías,

tanto para los contribuyentes Como para los fiscos.

2.2.2.Armonización máxima
. . _

El más alto grado de armonización entre las Jurisdic-
ciones locales, en la reimplantación de un Impuesto a dona-
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ciones y sucesiones, podría alcanzarse siguiendo un procedi-
miento conteste con el federalismo racional, cooperativo y de
concertación. En sus lineamientos generales el mismo consis-

tiría, sobre la base del consenso a que pudiera arribarse entre

las provincias y la ciudad de Buenos Aires, en elaborar un

modelo normativo tipo para el Impuesto a la Transmisión Gra-
tuita de Bienes a ser sancionado por todas las legislaturas.

En segundo lugar, podría estipularse que lo recaudado en

concepto de dicho tributo en todas las jurisdicciones, ingresara
a una cuenta especial, a abrirse en bancos oficiales o autoriza-

dos a tal fin, que distribuirían el producido en forma automáti-

ca, diaria y gratuita a favor de los fiscos contratantes.

El criterio de reparto se basaría en porcentajes que refle-

jaran estimativamente la radicación económica de los bienes

objeto de las transmisiones a título gratuito, en los diversos
distritos políticos de la República. A tal efecto, podría par-
tirse de índices provisorios por jurisdicción, los cuales, sobre
la base de anexos de las declaraciones juradas en que los

responsables atribuyeran los bienes a las diferentes demar-

caciones, se podrían revisar los aludidos índices para años

siguientes, con una adecuación periódica, A la inversa, podría
aprovecharse la experiencia del Impuesto Sustitutivo del
Gravamen a la Transmisión Gratuita de Bienes, y distribuir
inicialmente conforme a los datos aportados en los anexos de
las declaraciones juradas, para luego confeccionar, partiendo
de dicha muestra, los índices definitivos.

Serían autoridades de aplicación, las Direcciones Gene-
rales de Rentas de todas las provincias y de la ciudad de

Buenos Aires, conformando a los fines específicos una suerte

de “Unión Federal Impositiva”.
El mecanismo determinativo operaría sobre la base de

declaraciones juradas a confeccionar por los responsables, en

liquidación única, sin perjuicio de la remisión de copia a

todos los fiscos en los cuales hubiera bienes alcanzados por la

transmisión, a los fines de su posterior verificación.
Las ideas preliminares antes esbozadas, constituyen el

punto de partida para un ulterior estudio más completo en el"

que, luego de evaluarse la factibilidad práctica de la propuesta,
se trataran más particularizadamente los diversos aspectos
implicados (constitucionales, jurídicos y administrativos).

Este tipo de armonización, desde ya novedosa, mostraría
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a la totalidad de las provincias actuando en conjunto como

partícipes de una iniciativa tendiente a rescatar un impuesto
que desde antiguo les pertenece, fortaleciendo correlativa-
mente el federalismo fiscal y dando una muestra acabada de

que son capaces de consensuar políticas tributarias y medios
instrumentales.

Es un hecho de fácil constatación que las jurisdicciones
locales han perdido, en el último medio siglo, protagonismo en

la toma de decisiones tributarias, más allá de sus reiterados
embates enderezados a obtener una mejor distribución pri-
maria en la coparticipación provincial en impuestos naciona-
les. Pareciera, incluso, que se hubieran resignado a acatar las
directivas del gobierno central o a actuar sólo a impulso o en

reacción de las decisiones previamente adoptadas por la
Nación. En tal orden, el decaimiento de la importancia y gra-
vitación de los sistemas tributarios provinciales, ha sido una

constante desde el dictado de la Constitución de 1853 hasta la

fecha, más allá de la defensa declamatoria de un federalismo

que se malogra día a día en el terreno de los hechos, y que

reconoce, en el concepto de Antonio López AguadolM, quizás
un único momento de restauraciónparcial del poder impositi-
vo provincial en el año 1948, en que se diera a luz el entonces

Impuesto a las Actividades Lucrativas.

La tendencia declinante de los sistemas tributarios pro-
vinciales a que se ha hecho alusión, y que puede verse acen-

tuada ante las exigencias de derogación, exenciones o refor-

mulación de sus gravámenes más significativos, —Impuesto
de Sellos, Impuesto sobre los Ingresos Brutos, Impuesto
sobre la Propiedad Inmobiliaria e Impuesto sobre las Pa-

tentes de Automotores—, como consecuencia del “Pacto

Federal para el Empleo, la Producción y el Crecimiento”105

del 12-VIII-1993, insinúa como conveniente y necesaria la

reivindicación de las potestades tributarias locales, mediante
la reimplantación concertada entre todos los fiscos provm-
ciales del Impuesto a la Transmisión Gratuita de Bienes,

para satisfacer la necesidad imperiosa de recursos y para
reafirmar la intención de preservar concretamente la auto-

nomía y el federalismo fiscal.

10“ López Aguado, Antonio, Los Impuestos y la Constitución, Macchi,
Buenos Aires, 1976, p. 115.

"’5 A.D.L.A., t. LIIl-D, ps. 4239 y siga.
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LA_CUESTIÓN DE LOS RECURSOS DEL ESTADO

HÉCTOR RAÚL SANDLER

I. EL ORDEN ECONÓMICO EN LA SOCIEDAD CONTEMPORÁNEA

I

El vasto proceso de democratización mundial, iniciado
hace un par de siglos por una conjunción de ideales e intereses

materiales, acelerado por el crecimiento demográfico, el desa-
rrollo científico y la sofisticación tecnológica, facilitado por la

legislación y el refinamiento de las técnicas jurídicas, ha ido
conformando bajo la forma política de Estados nacionales,
órdenes sociales humanos de tamaño gigantesco. Ordenes
sociales desconocidos en toda la historia de la humanidad por
la dimensión de sus problemas y su creciente complejidad.

Esta evolución ha cambiado los tradicionales centros de

gravedad de anteriores civilizaciones. El núcleo central del

orden social en cada Estado nación, en todo el planeta, es la

economía. La actividad que pese a su inevitabilidad, siempre
fue considerada valorativamente inferior, hoy da sentido y

condiciona la casi totalidad de las actividades humanas. La

bondad de este cambio puede y debe ser discutida, en especial
por aquellos que ven en esa transformación una degradación
de valores espirituales jerárquicamente superiores a los mera-

mente instrumentales, como son los económicos. Pero los pro-
blemas de la vida pública cronicados diariamente por los

medios de difusión, ratifican ampliamente esa primacía de lo

económico. Las actividades económicas tienen la gravitación
de una estrella que impone un giro planetario a los demás

órdenes de conducta en que se concreta la vida humana.
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Tal cantidad de actividades económicas no pueden desple-
garse caóticamente. Más allá de que ellas se configuran en

complejos órdenes económicos, este tipo de orden supone ór-

denes de otra clase que concurren para posibilitar economías

humanas de tal magnitud. A la recíproca, los nuevos órdenes

económicos que en cada sociedad se establecen actúan sobre
los restantes de modo muy diverso. Según los procesos e

instituciones, el orden económico puede reforzar y mejorar,
por ejemplo, el orden jurídico, el orden político o el orden

moral de la sociedad. Pero también puede erosionarlos e

incluso deteriorarlos por completo. El análisis de esta inter-

relación recíproca entre los órdenes es uno de los temas más

importantes de las ciencias sociales en la actualidad.

Dado el peso que acabamos de reconocer a la economía,
conviene detenerse un momento en reflexionar sobre algunos
aspectos de este orden. Un examen más atento puede mos-

trar que la economía de una sociedad moderna es un orden
más complejo de lo que habitualmente la gente común e in-

cluso los cultores del Derecho y las Ciencias Sociales, suelen

suponer. Sólo reconociendo esa complejidad puede advertirse
la relevancia del sistema de recursos del Estado. Por la ubi-
cación y sus efectos, la constitución de este sistema puede ser

considerado como la cuestión social de nuestro tiempo.

II. UNA DIGRESIÓN EPISTEMOLÓGICA

Para valorizar con cautela lo que exponemos, hay que
tener en cuenta que nos referimos a objetos invisibles. Nadie
ha visto ni verá jamás un orden económico, ni ninguno de los
otros órdenes que se conforman en la sociedad humana. La
razón es clara: tales órdenes, sin perjuicio de ser fenómenos

reales, no son cosas. Son relaciones dinámicas que los hombres
establecen entre sí. Relaciones no aprehensibles por los senti-

dos, pero que nutren la gran corriente que llamamos vida
social. Estas relaciones y procesos son conductas humanas que

cumplen los múltiples miembros de la sociedad, según pautas
propias de una específica legalidad en el marco de una totali-
dad unitaria, a la que llamamos ordenl. Cada orden de activi-

l Sobre la importancia de la noción de orden, Euckon, Walter

Cuestiones Fundamentales de Economía Política, 2° ed., Alianza Editorial.
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dades es así, por un lado, expresión de ciertos pautados com-

portamientos de algunos miembros de la sociedad; a la vez, el
orden establecido obra como suministrador de datos para
orientar las conductas de los titulares de esos comportamien-
tos. Esta concepción revela, en primer lugar, la inevitable in-

teracción recíproca entre procesos internos del orden y el orden

que contiene a los procesos. En segundo lugar, la concepción
habla de una multiplicidad de órdenes que a pesar de ser

esferas autónomas se interactúan funcional y recíprocamente.
Metafóricamente podríamos decir que entre estos órdenes

sociales específicos median relaciones semejantes a las que

existen, según los biólogos, entre los diversos sistemas del

cuerpo humano?

III. ECONOMÍA SOCIAL Y ECONOMÍA PÚBLICA

La invisible realidad que nombramos con la palabra
economía no es una unidad homogénea. Está conformada por
la articulación de dos hemisferios inseparables pero muy dis-

tintos entre sí. Se trata de dos órdenes reales diferentes por
los principios q'ue los rigen, los agentes que los dinamizan, los

recursos que emplean, los procesos que contienen, las institu-

ciones que los gobiernan, y principalmente, por el sentido que

justifica a cada uno. La inderogable articulación funcional y

estructural que existe entre ambos hemisferiores económicos

anticipa un fenómeno muy importante: la buena constitución

y funcionamiento de cada uno de estos dos órdenes depende,
al mismo tiempo, de su propio modo de ser como del modo de

ser del otro. Estos dos hemisferios, integrantes de la econo-

Medrid, 1967. Para una conceptualización del orden como ser de lo real y

su devenir, con aplicación especial al orden jurídico, Jenkins, lredell,
Social Order and the Limita of Law (A Theorical Essay), Pnnceton

University Press, Princeton, 1980.
2 Sobre la multiplicidad de ordenamientos que configuran.el orden

social. Schrecker, P., La Estructura de la Civilización, FCE, Ménco, 1957.

La semejanza entre la vinculación funcional existente entre los órdenes so-

ciales y la de los sistemas del cuerpo humano, fue magníficamenteexpues-
ta por Rudolf Steiner como estructura temario de la seriedaden su_trabmo
Die Kernpunhte der Sozialen Frage, traducido por Franasco Schneider con

el título, El Nuevo Orden Social, Buenos Aires, 1983.
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mía positiva de un Estado nación, son la economía social y la

economía pública.
En la economía social son agentes originales los particu-

lares; su principio rector les manda obtener el máximo resul-
tado con el mínimo esfuerzo; sus relaciones y procesos funda-

mentales son la producción y el consumo de cosas; los recursos

son el trabajo, la tierra y el capital3; la institución gobernante
es el mercado formado por demandantes y oferentes y su exis-

tencia se justifica por la variable —pero constante- escasez

de cosas apetecidas por los hombres. Este campo de la econo-

mía es el que ha atraído el mayor esfuerzo teórico a partir del

siglo XVIII. Mucho después del nacimiento y desarrollo de este

conocimiento y sólo en años muy recientes, comenzaron a

desarrollarse teorías sobre la economía pública, visualizada
como un orden específico. En esta economía los agentes son

los funcionarios del Estado; su principio rector no es la es-

casez de recursos sino su gratuita disponibilidad; los recursos

no son valores de producción sino valores de obligación; las
relaciones y procesos que acontecen son relaciones de poder;
la institución gobernante no es económica sino política; y su

sentido consiste en gastar los recursos disponibles a fin de
satisfacer necesidades políticamente definidas. Estas necesi-
dades reflejan los variados objetivos, reales e ideales, perma-
nentes y mudables, que justifican la existencia de un gobierno
democrático en la sociedad.

‘

IV. LA ECONOMÍA PÚBLICA

La economía pública consiste sustancialmente en gastar
los recursos que el gobierno obtiene. Por esta razón la opi-
nión común y académica concentra y dirige a este aspecto de

3 Es importante ser riguroso en esta definición. La literatura econó-

mica contemporánea fracasa en sus análisis por haber sepultado al factor

primario de la producción, la tierra, olvidando por completo las lecciones de
los clásicos y, para colmo, identificándola con el capital. La tierra, noción.

recuperada en parte por los movimientos ecologistas, bajo el nombre de

naturaleza, es Io dado al hombre. En cambio el capital es producido por el
hombre: aquella parte de la riqueza producida que se aplica al proceso de

producción de más riqueza. Carranza, Carlos P., Nueva y Vieja Economía
Política, Librerías Hachette, Buenos Aires; Sandler, H.R., Alquileres e

Inflación. Un Examen de las Relaciones Existentes emtre el Orden Jurídica,
el Orden Económicoy la Renta Fundiaria, Jus, México, 1977.
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la economía pública su máxima atención y sobre su práctica
recaen las recomendacionest

No se debe rebajar un ápice la importancia del estudio y
la organización y la vigilancia del gasto público. Esto es com-

prensible, porque siendo el principio rector de la economía

pública el gastar hasta el último centavo programado en el

presupuesto, la incursión en el despilfarro está siempre la-
tente. El clasico principio de economicidad (máximo resulta-
do con mínimo esfuerzo) tiene alguna vigencia en esta esfera.
Pero su momento de vigencia es efimero: rige compitiendo
con otros y sólo en la preparación del presupuesto. Tanto en

etapa de preparación como durante su aprobación, se percibe
que otros principios y fuerzas obran favoreciendo el incre-

mento del gasto público. La siguiente etapa, la ejecución del

presupuesto, consiste en gastar todos los recursos asignados.
En verdad, aprobado el gasto, existiendo los recursos, no fi-

gura en el horizonte del funcionario el problema de la esca-

sez, hecho que, en cambio, aguijonea de modo constante a los

que actúan en la economía social. El funcionario que ejecuta
el presupuesto no hace ni tiene que hacer cálculos tipo costo/

beneficios: su tarea es gastar lo disponible. Por su conducta

gastadora sera aplaudido; al contrario, puede sufrir repro-
ches por no haber gastado lo que se programó.

Esta tendencia al gasto, propio de la economía pública,
es reforzada en la sociedad democrática, en cuyo seno ha flo-

recido un nuevo tipo de obligación: las obligaciones sociales.
A la recíproca, ellas se corresponden con derechos subjetivos
de sus miembros, llamados derechos sociales, a pagar por el

todo socialE. Todo concurre en la sociedad contemporánea a

4 Criticando las intervenciones del FMI, acaba de decir el premio
Nobel en economia Milton Friedman: “El FMI es, en mi opinión, una insti-

tum'ón nefasta. Aun en el único papel que le queda hoy en día, que es el .de
tutor de la política económica de los países subdesarrollados, los consejos

que da son en su mayoria malos. Impulsa el aumento de los impuestos
porque está obsesionado por el equilibrio presupuestario, en lugar de ocu-
parse en forma prioritaria por el crecimiento. Contribuye a la idea peli-
grosamente difundida de que la reducción del déficit presupuestario consti-

tuye la prioridad, cuando el problema central reside en el ámbito del gasta

público" (subrayado nuestro), La Nación, 18-XlI-1995, p. 7.

5 Sobre la dramaticidad de esta evolución, Rosenvallon, Pierre, .La
Nueva Cuestión Social. Repensar el Estado Providencia, Manantial,
Buenos Aires, 1995.
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incrementar el gasto público. El núcleo de esta lógica del

crecimiento del gasto radica en la amplia estima de que

gozan los sistemas políticos democráticos por un lado y, por el

otro, en la convicción generalizada de que un gobierno del

pueblo tiene que satisfacer las necesidades del pueblo. Un
sentido inevitable del gobierno democrático ha consistido

siempre en satisfacer al máximo las demandas de sus elec-
tores. La mayoría de estas demandas, para ser satisfechas,
exigen aumentar el gasto. Esta tendencia no puede ser con-

tradicha de frente y por la fuerza sin minar las bases mismas
del sistema democrático y social. Esta es la razón por la que
las llamadas políticas de ajuste, por explicables que puedan
ser, generan crisis de representatividad política.

V. LA DESCU'IDADA CUESTIÓN DE LOS RECURSOS

DE LA ECONOMÍA PÚBLICA

Ambos órdenes económicos están orgánicamente vincula-
dos entre sí mediante una variada red de relaciones. Pieza
esencial de esa red vinculante es el conducto que posibilita el

flujo de recursos desde la economía social hacia la economía

pública. Aquí hay que ser muy cuidadoso en el uso de los tér-

minos, pues la economía social produce cosas (valores de pro-

ducción), en tanto que la economía pública funciona en la
medida que recibe, como recursos, valores de obligación (dine-

.ro, títulos, etc.). De manera que la conexión entre la econo-

mía social y la pública se logra previa transmutación de va-

loresü. Esto es posible gracias al sistema monetario. Pero

justamente es el manejo de este sistema por parte del gobier-
no lo que genera el riesgo de crear recursos financieros sin un

correlato en la producción de cosas en la economía social.

6 Para una recta comprensión de los problemas que presenta la

economia política hay que distinguir tajantemente entre valores de produc-
ción y valores de obligación. Hasta lo que sé, quien formuló esta distinción -

por vez primera, fue el economista norteamericano Henry George en su

obra póstuma La Ciencia de, la Economía Política, trad. Baldomero Ar-

gente, Madrid, Cap. XIV. Estos conceptos han sido magníficamente usados

por el economista danés Knud Tholst'rup para explicar el efecto infla-

cionario de los títulos de propiedad del suelo, en The Third Way. A New

Economy, Copenhagen, Denmark.
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La palabra conducto es completamente metafórica. La
realidad que nombra es algo más que un mero canal de fon-
dos de una economia a otra. En rigor, ese conducto es un

complejo sistema.

La explicable importancia asignada al gasto público ha
desviado la atención de los teóricos de la cuestión del sistema
de recursos fiscales. La falta de una debida atención a este

sistema, por las circunstancias que más abajo exponemos, ha
acrecentado sus pemiciosos efectos en la emergencia de la
cuestión social. A la corta o a la larga, el gasto público plan-
teará problemas que sólo pueden resolverse modificando el
sistema de recursos fiscales. A pesar de que los recursos de la

economía pública ingresan en forma de valores de obligación,
si se quiere una economía y una sociedad ordenadas, hay que
hacerse cargo de que esos créditos deben estar respaldados
por equivalentes valores de producción. 0 sea que los recur-

sos de la economía pública han de ser suministrados siempre
por la economía social7.

Es un hecho por demás reiterado que los más directos

representantes políticos de productores y consumidores, los

diputados, suelen aprobar casi a hurtadillas y sin consulta

alguna a sus representados las leyes estableciendo recursos

para el gobierno. Incluso aprueban leyes en blanco que el

poder administrador —el Ejecutivo- llenará a su voluntad

mediante resoluciones ad hoc. Este fenómeno es muy signi-
ficativo. Muestra una grave brecha entre lo que podríamos
llamar el deber público del legislador de proveer de recursos

al poder administrador y el deber político emergente de su

función representativa. Esta brecha no puede explicarse con

remisiones a la deslealtad política, a la visible, pero irritante

7 El invento del dinero en forma de papel y créditos tiende e ocultar

este hecho: en economía las deudas se pagan con cosas. Que los plazos
entre el compromiso de pagar y el efectivo pago hecho con cosas, se'haya
extendido increíblemente , en especial gracias al Derecho, no invalIda el

principio; pero genera la ilusión en los gobernantes de que se pueden
obtener cosas reales a cambios de valores de obligación. Esta ilusión acaba

en la deuda pública primero y en la inflación finalmente. El error guberna-
mental no lo pagan los agentes de la economía pública (los funclonanos)

sino los de la economía social. Estos son los empobrecidos por aqpellas
políticas y los posteriores ajustes a que los someten los actuales gobIernos
para nivelar el déficit. o sea la quiebra del Tesoro.
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sumisión de los legisladores al Poder Ejecutivo, o a su su-

puesta, pero inexplicable indiferencia por la suerte de quie-
nes los han elegido. La reiteración del fenómeno preanuncia,
más bien, la existencia de un problema sistémico. La hipóte-
sis de trabajo más correcta es que el sistema de recursos del
Estado adoptado produce, inevitablemente, una disyuntiva
entre las exigencias del orden político democrático y de la
economía social, por un lado, y la economía pública por el
otro. En tal caso, la investigación debe recaer sobre este sis-

tema, analizando a fondo las contradicciones que produce y
las posibilidades de construir otro sistema en el que, por sus

fundamentos, sean compatibles la economía social, la econo-

mía pública y la democracias.

VI. EL ESTUDIO DE LOS IMPUESTOS

El sistema de recursos del Estado no ha merecido la sufi-
ciente atención por parte de la filosofía y la ciencia social. Esto
no quiere decir que los sistemas impositivos y otras fuentes de
recursos para el Estado, no hayan sido tratados con amplitud y
en profundidad. Pero se lo ha hecho técnicamente, especial-
mente en relación a los impuestos. Así ocurre con los expertos
en economía y en Derecho. En cuanto a los demás cultivadores
de las ciencias sociales, el tema ni siquiera suele figurar en sus

normales programas de investigación.
En materia de impuestos el esfuerzo intelectual apunta

a conocer el sistema existenteQ. Se trata de dominar el manejo

3 Sobre esto Sandler, H.R., El Desafío Argentino: Eliminar Los

Impuestos, Punto Sur, Buenos Aires, 1987.
9 En nuestro país, desde que uno tiene memoria, el sistema de recur-

sos del Estado ha sufrido constantes modificaciones, tanto en cuanto a le

via elegida como recurso principal ,
como a los detalles con que se configu-

raron esas vías. Sin embargo, ninguna de esas modificaciones alteró la

estructura vertebral del sistema, dada por grandes fuentes: a) emprésüto
externo; b) empréstito interno; c) emisión de moneda sin respaldo en

bienes producidos por la economía social; y d) confiscación de riqueza de los

particulares mediante los impuestos (confiscar en sentido literal: hacer del

Fisco lo que es privado).
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del sistema y, ocasionalmente, estar en condiciones de prede-
cir sus efectos o de presentar propuestas para reformas par-
ciales que no afectan a la filosofia del sistema.

VII. EL SISTEMA DE IMPUESI‘OS VIGENTE Es ARCAICO

Los sistemas de impuestos actuales aparentan ser en

extremo refinados. Es una ilusión. Se ve refinamiento alli

donde lo único que ba ocurrido es que se han institucionaliza-

do, mediante leyes jurídicas dictadas por gobiernos democrá-
ticos, los más primitivos sistemas. La ilusión se monta sobre
dos discutibles supuestos. Uno, la creencia de que basta con

adoptar formas de gobierno democrático para que las leyes
dictadas sean correctas. Es la idolatría del consenso. Dos, la

creencia, también errónea, de pensar que la mera formaliza-
ción legislativa puede hacer de un contenido material inco-

rrecto una institución social correcta, o sea adecuada para un

determinado rango de civilización. Es la idolatría de la ley
jurídica“). \ \

Los sistemas impositivos contemporáneos están estruc-

turados con materiales institucionales acuñados en épócas
muy anteriores a la moderna organización política de las

sociedades actuales. La igualdad ante la ley y de oportu-
nidades como miembro de la sociedad, la libertad individual
como cimiento del orden social (libertad de creencias, de

expresión, de enseñanza, de aprendizaje, de trabajo, de aso-

ciación, de migración, de empresa, etc.), la inuiolabilidad
la propiedad particular, el trabajo como principal legiti-
mador de la propiedad privada, la dignidad de la persona y

su privacidad como vallas infranqueables por los gobiernos,
la seguridad contra el peligro y el infortunio como fundamen-

to moral del Estado, la solidaridad o fraternidad entre los

individuos como raíz del deber de socorro a los desvahdos por

parte del Estado, etcétera, reconocen diversos y remotos orí-
genes. Pero hoy son principios constitutivos de la socuedad

¡o Ciertamente que esta modo de ver las cosas plantea elproblema
del Derecho correcto como algo distinto. de la ley formalmente válIda. Sobre

esto, Sandler, H.R., Derecha Natural, Positiuismo Jurídico y Derecho

Correcto. Boletín Mexicano de Derecho Comparado, n" 40, eneJabr. 1981.



262 LECCIONES Y ENSAYOS

moderna, cuyas directrices se pretende que rijan en conjun-
to“. Pero esto es así sólo desde hace un par de centurias,
cuando a partir de un supuesto contrato o pacto social, sus-

cripto entre el todo (representado por el gobierno) y las par-
tes (los ciudadanos) se establecieron límites al poder político
y derechos a los individuos. Lo que comenzara por ser una

explicación teórica para fundar el orden social, terminó por
ser el diseño de los fundamentos para constituir un edificio
social completamente nuevo. El orden social resultante tuvo

su auge en los Estados Unidos, Estado que de hecho se con-

virtió en el modelo de sociedad política y civil contemporánea
durante todo el siglo XIX. Pero las cosas no resultaron exacta-

mente como se planearon, ni en aquel país ni en los inspira-
dos en su modelo”.

La decisión de tranformar la sociedad enmarcada en el
ámbito del Estado nacional, tuvo como mira general forjar
dos órdenes sociales: el político, estableciendo la democracia

representativa y la división de poderes, y el económico, adop-
tando la forma típica denominada “economía de mercado”.
Desde un punto de vista teórico, hoy podemos comprender
que esa gran transformación del orden social exigía, al me-

nos, plantearse esta cuestión: ¿el sistema de recursos que
estamos utilizando, originado en la antigüedad, es compatible
con la democracia, la economía de mercado y el Estado de
Derecho que pensamos instalar?la La cuestión, aunque plan-

“ La llamada “cláusula del nuevo progreso" (inc. 19, art. 75, Const.

Nac.) junto a lo que dispone el Capítulo de derechos y garantías, es un

mandato social para el cumplimiento simultáneo de todas esas directrices.

Los cultivadores de la filosofia y las ciencias sociales tienen el deber moral

de inventar modelos que hagan viables esas exigencias. Sobre esto, Al-

berdi, J.B., Sistema Rentl'stíco y Económico de la Confederación Argentina,
y Sandler, H.R., “El orden económico constitucional", en Bidart Campos -

Sandler, Estudios sobre la Reforma Constitucional de 1994, Facultad de

Derecho, Depalma, Buenos Aires, 1995.
¡2 Sobre la advertencia contra los previsibles desvíos del modelo en

los EEUU. de América, la crítica de George, Henry, en Progress and

Poverty [1879], varias ediciones, trad. por Baldomero Argente como Progre-
so y Miseria.

¡3 Un ensayo de explicación histórica sobre la ausencia de] planteo de

esta cuestión
, ha sido escrito recientemente por el pensador británico Ian

G. Lambert. En tesis muy interesante, Lambert sostiene que la declara-
ción de derechos no contiene previsión alguna sobre el derecho existencial
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teada por algunos visionarios, no alcanzó, ni ha alcanzado
aún, un claro nivel en la conciencia de los individuos ni es

motivo del debate público. El nuevo orden fue establecido por

gobiernos que mantuvieron vigente y se mantuvieron finan-
cieramente, con los recursos provistos por el sistema del an-

tiguo régimen. Los primitivos sistemas de recursos del Esta-

do, el pillaje, la confiscación, el endeudamiento, la emisión
inflacionaria de moneda, los impuestos, prosiguieron abaste-
ciendo el Tesoro de los nuevos Estados. De esta manera, sin

un deliberado propósito, dada la continuidad de un sistema
de recursos para el Estado fundado en la apropiación por la

fuerza de la riqueza de los particulares, se sembró la semilla
de una cizaña que habría de generar en el nuevo orden

democrático y de mercado, distintos pero correlativos efectos.
En general una creciente discordancia entre la democracia, la

economía social, la economía pública y el Derecho14 . Desde el

punto de vista institucional, se constituyó un Estado antago-
nico con la prosperidad y el bienestar general. Desde el punto
de vista social, se produjo la fractura de la sociedad en bol-

sones de pobreza institucional por un lado, y la concentración
de riqueza en muy pocas manos, por el otro.

VIII. EL ARCAICO srerMA DE nscunsos

MINA LOS FUNDAMENTOS DE LA SOCIEDAD MODERNA

La discordancia producida por causa del uso del primitivo
sistema de recursos como sostén de los nuevos Sistemas po-

de todo hombre a acceder al suelo ni grava la tenencia de la tierra1 porque

fue hecha por los propietarios del suelo y en resguardo de su posición

monopólica. Righting Wronga, An End to the Language of Political Rights
and the Rebirth of Freedom, The International Conference in Roskílde,

Denmark, 1995. Considerando el fracaso de la Lde Enfiteusís aprobada por

nuestro Congreso de 1826 y su rechazo por la generación posterior a Rosas

en 1853/1860, es posible que la tesis de Lambert fuera aplicable a la

Argentina.
'4 Sobre las constantes fricciones y francas contradicciones entre los

derechos y garantías constitucionales y ln legislación tributaria, los bri-

llantes trabajos que contiene el libro de García Belsunce, I-Ioreclo A.

(word), Estudios de Derecho Constitucional Tributaria, Depelma, Buenos

Aires. 1994.
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líticos y económicos, habría de ir más allá de una mera y tran-

sitoria incompatibilidad. Los desajustes demandaban correc-

ciones y la acumulación de éstas fue llevando, paulatina-
mente, a la ruina de la economía social y el abatimiento de la
democracia representativa. Un hecho sobresale: por causa del
sistema arcaico de impuestos, estamos en presencia de dos
constituciones jurídico-políticas. Una, la que figura en los tex-

tos constitucionales destinados a fijar límites al poder estatal

y a garantizar las libertades y derechos de los miembros de la
sociedad. La otra, institucionalizada mediante una legislación
oportunista de todo tipo y rango, cuyo sentido permanente ha
sido y sigue siendo el de conferir cada vez mayor poder a los

gobiernos para hacerse de recursos, aunque para ello tengan
que coartar la libertad individual, licuar los derechos y garan-
tías y vaciar de contenido y eficacia a las instituciones consti-

tucionalmente creadas”.

IX. LA SOCIEDAD MODERNA mas UN ESPECÍFICO

SISTEMA DE RECURSOS

No es éste el lugar para desarrollar una teoría sobre el

especial sistema de recursos para el Estado que requiere la
sociedad moderna. Sin embargo este artículo, que sólo se pro-

pone denunciar el arcaísmo del vigente, quedaría incompleto
si no anticiparámos algunos parámetros que el nuevo sis-

tema debe satisfacer.

Por principio, y ésta es una responsabilidad de los inte-

lectuales, la sociedad democrática moderna necesita contar

con una teoría sobre los recursos para el Estado que compati-
bilice no sólo las exigencias de la economía social y las pro-

pias de la economía pública, sino —al mismo tiempo- que

posibilite el funcionamiento del orden político y el orden

jurídico con arreglo a los sentidos esenciales establecidos por

¡5 Los proyectos remitidos al Congreso por el Poder Ejecutivo a fines

de 1995, tendientes a llevar adelante una segunda reforma del Estado y a

otorgar “superpoderes”impositivos al Presidente, no son más que un nuevo

eslabón de una cadena que estrangula la vida económica y vacía de con-

tenido ala Constitución.
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la Constitución Nacional. Para promover los estudios desde
esta perspectiva armonizadora, en otro lugar he propuesto
algunas tesis para el debate público sobre la cuestión“.

Lo sustancial es reconocer la posición central que ocupa
la economía total de cada pais (pública y privada) en el orden
social y el rol determinante que para ambas economías tiene
el sistema de recursos para el Estado. Desde este punto de
vista sistémico y por lo tanto globalizador, hay que determi-
nar teóricamente primero, para institucionalizarlo después
por ley, al crédito público fundamental del que es titular la
sociedad contra sus miembros por causa de la ocupación,
material ojurtdica , que mantengan sobre alguna parte de los
recursos naturales del país; o sea su territorio.

El reconocimiento teórico de ese crédito público como

aporte fundamental del Tesoro exige repensar las bases del

pacto social que justificó la democracia y la economía de mer-

cado. El contrato social pensado en los albores del siglo XVIII,
base del pensamiento contractualista posterior, descuidó el

papel esencial de la fuente primera de los recursos del
Estado. Ese descuido no sólo produjo un Estado que sólo supo
vivir en la bancarrota sino que, al mismo tiempo, generó
prácticas económicas e instituciones legales que traban la efi-

cacia de la economía social de mercado”.

¡e 'h'anscribo las pertinentes en este punto y agrego otras necesarias:

un sistema de impuestos: 1) sólo es compatible con la democracia cuando

por sus principios genera el respeto moral de los ciudadanos y por su sen-

cillez puede ser aprendida en la etapa de educación pública primaria; 2)
sólo es compatible con una economía social de mercado cuando estimula la

producción y el consumo, sin recurrir a exenciones ni privilegios; 3) sólo es

compatible con el Derecho cuando su ejecución importa concretar los_va-
lores jurídicos esonciales: la justicia y la seguridad; 4) sólo es compatible
con el orden político constitucional argentino cuando promueve la autono-
mía financiera del municipio, los Estados provinciales y el Estado namonal;
5) sólo es compatible con el sistema de derechos y garantías ¡ndiwduales
cuando se funda en el valor de mercado del suelo libre de mejoras (Sistema

indiciario) y no en las presunciones del poder o las declaranón de los con-

tribuyentes (sistema declarativa); 6) sólo es compatible con los derechos
sociales cuando ellos pueden ser pagados con el producto de los créditosde

los que la sociedad es titular por causas económicas y no.legales,en rewste
El Defensor del Contribuyente, n° 2, nov/95. Sobre el sistema declaratwo

como causa de la evasión y el delito fiscal, ver Martínez, Jean-Claude, El

Fraude Fiscal, Breviario 468, FCE. México, 1989.
‘ .

¡7 La idea de repensar el sistema impositivo como condición del con-
trato social as algo que está creciendo en el ambiente intelectual. El libro
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Felizmente, quienes decidan afrontar todas estas cuestio-
nes no han de partir de la nada. Estos problemas fueron intui-

dos y hasta planteados en forma notable por los économistes o

fisiócratas franceses”. Pero fue el norteamericano Henry
George, posiblemente motivado por el dolor y asombro que le

produjo ver el vasto territorio de su país excluido del trabajo y
la inversión por causa de la especulación con el suelo y, a la

par, la pobreza institucional instalada en medio de la opulen-
cia de unos pocos, quien sentó las bases filosóficas de una teo-

ría general sobre el sistema de recursos para el Estado. Sin

embargo, no había llegado aún la época de la globalización y
si bien el pensamiento de George se difundió rápidamente en

los lugares más lejanos del planeta, su pensamiento fue redu-
cido —indebidamente— a una mera reforma impositiva bajo
el nombre de single tax o impuesto único. Las siguientes
guerras mundiales y la crisis de 1929 se encargaron de
hundir en el olvido aquella teoría. La reacción autoritaria
como doctrina social se adueñó del mundo hasta hace apenas
unos dias. Recién en las postrimerías de nuestro siglo, cons-

de Rosenvallon (nota 5) no es explícito; pero pasando la cuestión social por
el ineludible gasto público que el Estado debe asumir, el teme queda insta-

lado. Con conceptos más claros y definidos, Richard Noyes (Editor) Now
the Synthesis. Capitalism, Socialism and the New Social Contract,
Shepheard-Walwyn, London, 1991; Andelson, Robert V. - Dawsey, James

i
M., From Wasteland to Promised Land, Orbis Book, New York, 1992;
'Andelson, Robert V. (Ed.), Commons Without Tragedy. Protecting the

Environment from Overpopulation - a New Approach, Shepheard-Walwyn,
London, 1991. La idea de un nuevo contrato social a partir de un distinto
sistema impositivo fue dominante en la conferencia internacional Celebra-
da en Roskilde, Dinamarca, 1995, entre cuyas abundantes ponencias cito:

Scornik Gerstein, Fernando, The Issue of the Poll Tax in the United

Kingdom and its Economical, Political Implications; Straarup, Bent, The

Missing Clause in the UN DecLaration of Human Rights and Profit
Sharing of the Resources of Nature Instead of Social Subsidies and Tasas;
Lorch-Felch, Dnah Even, The World Demands a New Way of Thinking - a

New Mentality; Noyes, Richard, Property Rights: a Common-sensism.
¡3 Quesnay, Francois, (1694-1774) médico, calificado como un filósofo-

del Derecho natural, fue el iniciador de una teoría que si bien consiguió
adeptos en toda Europa y América, no tuvo influencia en el tiempo. Mira-

beau, La Riviere, Le ‘I‘rosne, Dupont, 'I‘urgot, Alvaro Florez Estrada, entre

otros, fueron sus discípulos en Europa. En nuestro país, Manuel Belgrano
y varios de los gestores de la Revolución de Mayo fueron influenciados por

aquel pensamiento. Sobre esto, Andrés Lamas, Rivadavia y la Legislación
de Tierras Públicas, Buenos Aires, s/f.
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cientes de los daños del autoritarismo político y económico,
renace el pensamiento de George como base para un nuevo

pacto social“.

Además, y esto es muy importante en materia de ciencias

sociales, quienes quieran reemplazar el arcaico sistema impo-
sitivo que nos arruina, no sólo disponen de aquellos antece-

dentes teóricos. Cuentan, felizmente, con muchas experiencias
prácticas, que si bien son locales o han sido esporádicas, cons-

tituyen verdaderas lecciones empíricas acerca de cómo debe
ser el sistema de recursos que exige la sociedad modema20.

¡9 La obra escrita legada por Henry George (1839-1897) es grande. Su

best-seller fue el ya citado Progress and Poverty (1879); pero su pensamien-
to, que conforma una filosofía social y moral dentro de la cual tiene que ser

comprendida su propuesta impositiva, se complete con libros tales como El

Crimen de la Miseria, Protección y Librecambio, El Problema del Trabajo,
Problemas Sociales, y su obra póstuma La Ciencia de la Economía Política.

2° La experiencia más reciente ordenada y sistemática es la realizada

a partir de la década de los 70/60 en más de trece ciudades del Estado de

Pennsilvania (EE.UU.), aplicando los métodos del profesor Steve Cord,

expuesto en varias publicaciones, entre las que sobresale, Catalyst. How a

Reform of the Property Tax Can Revitalize Our Cities and Connie)"
Inflation and Recession, Henry George Foundation of America, Indiana,

Penna, 1979. Los resultados de recaudar, muy modestamente la renta fun-

diaria, eliminando impuestos a los edificios, los expone el propio Cord en

su trabajo The Evidence For Land Value Tamtion. Center For the Study of

Economics, Columbia, Maryland. Los mismos resultados se aprecian en el
trabajo de Starcke, Vigo, The Danis Government, explicando la experiencm
dinamarquesa (1957-1960).
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LAS JORNADAS LATINOAMERICANAS

DE DERECHO TRIBUTARIO

Durante los días 15 a 20 de octubre de 1956 se realiza-
ron en la ciudad de Montevideo las Primeras Jornadas Lati-
noamericanas de Derecho Tributario. Las mismas tuvieron

lugar en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del

Uruguay, con el patrocinio de esa casa de altos estudios y del
Instituto Uruguayo de Derecho Tributario que presidía el Dr.
Ramón Valdés Costa.

‘

La delegación de nuestro país estuvo compuesta por Car-
los María Giuliani Fonrouge, profesor de Finanzas de la Fa-

cultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; Juan

Carlos Luqui, profesor de Finanzas de la Facultad de Ciencias

Económicas y adjunto de Finanzas en la Facultad de Derecho
de La Plata; Horacio A. Garcia Belsunce, profesor de Finanzas

y Derecho Financiero en la Facultad de Derecho de La Plata y

adjunto de la misma materia en la Facultad de Derecho de la

Universidad de Buenos Aires; Jacinto Tarantino, profesor de

Finanzas de la Facultad de Derecho de Córdoba; Guillermo

Ahumada, también profesor de Finanzas de la Facultad de De-
recho de Córdoba; Miguel Bomchil, presidente de la Asoc1ac16n

Argentina de Derecho Fiscal -—hoy Asociación Argentina de

Estudios Fiscales—; y Juan Carlos Sorondo, Jefe de Inves-

tigaciones de Derecho Financiero del Instituto de Derecho

Político de la Universidad de Buenos Aires.

En ocasión de llevarse a cabo las Segundas JornadasLa-
tinoamericanas en la ciudad de México en 1958, se suscribió el

Acta Constitutiva del Instituto Latinoamericano de Derecho

Tributario, el cual ha proseguido organizando y llevand" a
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cabo las apuntadas Jornadas, habiéndose celebrado la última

de ellas como XVII, en Cartagena de Indias, Colombia, en

1995.

Cabe acotar que Portugal y España se incorporaron al

Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, tomando

participación sus representantes, a partir de las XII Jorna-

das de Bogotá, realizadas en 1985 y, que otro tanto, ha ocu-

rrido con Italia, quien se hizo presente a partir de las XV

Jornadas de Caracas de 1991.

Los pronunciamientos antes referidos se constituyen en

uno de los pilares fundamentales de la doctrina tributaria la-

tinoamericana, que también se ha visto expresada en el Mo-

delo de Código Tributario para America Latina del Programa
Conjunto de Tributación OEA/BID de 1967, cuya Comisión

Redactora estuvo integrada por tres participantes de las

Primeras Jornadas de Montevideo de 1956, los destacados

juristas Carlos M. Giuliani Fonrouge (Argentina), Rubens

Gomes de Sousa (Brasil) y Ramón Valdés Costa (Uruguay).
El alto valor doctrinal de las Jornadas se ha visto refleja-

do en el reconocimiento brindado a las mismas y a los espe-
cialistas de estas latitudes por parte de instituciones del

Viejo Continente como la International Fiscal Association, la
cual decidió, trasladándose del ámbito exclusivamente euro-

peo, fijar como sede de sus Congresos también a América

latina, donde llevó a cabo el primero de ellos en Montevideo
durante 1966.

Sin desconocer el mérito de los pronunciamientos a que
se arribara en otros foros afines a nuestros derechos, como el
de las Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Derecho
Tributario, que se celebraran en diez ocasiones, siendo las

primeras las de Curia, Portugal en 1966, y las últimas las

décimas, celebradas en Montevideo en 1984, hoy comen-

zamos efectuando la recopilación documental de los con-

siderandos y recomendaciones de las Jornadas Latinoameri-
canas de Derecho Tributario, conmemorando los cuarenta

años de la concreción inicial, a fin de posibilitar su más am-

plia difusión y conocimiento por estudiantes y estudiosos de
esta rama jurídica.

JosÉ OSVALDO CASÁS



RESOLUCIONES DE LAS JORNADAS

LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO

I JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
MONTEVIDEO -1956

1) Tema I: Autonomía del Derecho Tributario

19. El Derecho Tributario tiene autonomía dentro de la
unidad general del Derecho por cuanto se rige por principios
propios y posee institutos, con concepto y objeto también
propios. \

29. Por consiguiente, la norma tributaria debe precisar
sus conceptos propios señalando los elementos de hecho con-

tenidos en ellos y cuando utilice los de otras disciplinas pre-
cisará e] alcance que asigne a los mismos.

39. En la apreciación de los hechos determinantes de la

obligación tributaria sustantiva, la realidad económica cons-

tituye un elemento a tenerse en y siendo ex Lege dicha obli-

gación nO debe ampliarse por vía de integración el campo de

aplicación de la ley.
49. La aplicación de las normas tributarias no puede

afectar los derechos esenciales de la persona humana y las

garantías de orden constitucional.

59. Las normas jurídicas-tributarias sustanciales, forma-

les y procesales, deben ser agrupadas sistemáticamente en

cuerpos jurídicos orgánicos.
69. El contencioso tributario debe competer a organismos

independientes de la administración activa.

79. En los centros de estudios jurídicos deben existir cur-

sos de Derecho Tributario donde se imparta exclusivamente
la enseñanza de las normas concernientes a esta disciplina.



274 LECCIONES Y ENSAYOS

2) Tema II: Doble imposición internacle

Considerando:

Que el principio de la fuente como atributivo de exclusiva

potestad fiscal se fundamenta en una adecuada distribución

de poderes en el orden internacional permitiendo a cada Esta-
do desarrollar su propia politica tributaria en armonía y con

respeto de los demás Estados, afirmando en el campo que le
es propio el principio más vasto de la igualdad jurídica de las
naciones.

Se recomienda:

15'. Que, de modo general, el principio de la fuente por

oposición al del domicilio o de la nacionalidad, sea adoptado
en la legislación interna de cada uno de los países o en los
tratados que eventualmente pudieran celebrar entre ellos,
como criterio atributivo de exclusiva potestad fiscal en el
orden internacional.

29. Que se constituya una comisión permanente designada
entre los delegados asistentes a estas Primeras Jornadas La-
tinoamericanas de Derecho Tributario con el fin de estudiar
los principios a que debe condicionarse la aplicación del con-

cepto de la fuente, teniendo en cuenta la naturaleza de las in-

versiones o actividades desarrolladas en escala internacional,
a fin de lograr soluciones uniformes en la legislación interna

de cada Estado o en los convenios que eventualmente pudieran
celebrar entre ellos, cuyas recomendaciones estarán sometidas

‘a las próximas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tribu-
tario a celebrarse en el lugar y fecha que se fijará.

39. La declaración de principioscontenida en las recomen-

daciones que preceden no comprometen los tratados celebra-
dos o a celebrarse por las naciones latinoamericanas que

siguen un principio distinto al de la fuente cuando la natura-

leza especial del hecho económico sujeto a tributación —como

en el caso de las empresas de transporte internacional- así lo

requiera.

3) Tema III: Autonomía de los gobiernos locales en materia

tributaria

19. Que el mejor medio para asegurar el normal desen-
volvimiento de los Estados miembros u otros gobiernos
locales que —según las características de cada país- consti-
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tuyen una unidad política, social y económica, es el recono-

cerles u otorgarles autonomia financiera, comprendida en

este concepto la atribución de establecer recursos, inclusive

impuestos, y emitir títulos de deuda pública, en-las esferas
de sus competencias.

29. Las facultades tributarias que se reconozcan u otor-

guen a los Estados miembros y otros gobiernos locales, deben
coordinarse entre sí y con el gobierno nacional a efectos de:

a) Evitar que se produzca la superposición de graváme-
nes y solucionarla en los casos concretos por órganos y me-

dios jurídicos.
b) Realizar una política fiscal de equilibrio o para otros

fines que contemplen los intereses económicos del país, tanto

en lo que respecta al orden interno como al internacional.

c) Uniformar, en cuanto fuere posible, los conceptos jurídi-
cos relativos a la obligación tributaria en todos sus aspectos.

39. Las facultades a que se refieren los puntos anteriores

deberán ser distribuidas y coordinadas en los respectivos
ordenamientos constitucionales.

'

\

H JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

MEinco - 1958

1) Tema I: La interpretación, de la ley tributaria

I. En virtud del principio de legalidad no podrán, por vía

de interpretación o de integración análoga, crearse obliga-
ciones tributarias ni modificarse las existentes.

II. Respetando este principio, son aplicables para fijar el

sentido de la Norma Tributaria, los distintos métodos recono-

cidos por la ciencia jurídica.
III. Deben excluirse los criterios apriorísticos de inter-

pretación, tanto en favor del Fisco como del contribuyente.
IV. Las teorías de interpretación “funcional” y de la “rea-

lidad económica" sostenidas por la doctrina, podrán aplicarse
no en forma exclusiva. cuando así corresponda a la natu-

raleza de los hechos gravados, pero siempre con sujeción a los

principios jurídicos que deben regir la interpretación.
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2) Tema II: El proceso contencioso tributario

I. Debe darse a la administración la oportunidad de rever

sus resoluciones mediante un recurso administrativo previo a

la fase contenciosa, 'a ser resuelto dentro de los plazos estable-

cidos por la ley, vencidos los cuales se considera que existe

denegatoria tácita.

II. Los tribunales de lo Contencioso Tributario deben go-
zar de independencia con respecto al Poder Ejecutivo. De no

estar ubicados dentro del Poder Judicial, esa independencia
debe ser la misma que se asegura a los órganos de este poder.

III. Los magistrados o jueces de lo Contencioso Tributa-
rio deben ser juristas dotados del conocimiento de las mate-

rias técnicas, conexas y necesarias para la correcta aplicación
del Derecho Tributario.

IV. A tal efecto, las facultades de Derecho deben incluir
en sus planes de estudios una adecuada enseñanza de las
materias a que se refiere la recomendación anterior.

V. El procedimiento contencioso tributario debe ser sen-

cillo y rápido, asegurando que las causas sean resueltas den-
tro de los plazos que fije la ley, así como el respeto al princi-t
pio de igualdad de las partes.

VI. Debe eliminarse como requisito de procedencia tanto

en la interposición de recursos administrativos como en el ejer-
cicio de la acción contenciosa, el pago previo de los tributos, sin

perjuicio de las garantías que fueren necesarias en los casos en

que exista riesgo de incumplimiento del crédito fiscal.

VII. Debe reconocerse a los tribunales en lo Contencioso

’I‘ributario la facultad de imponer sanciones al contribuyente
que interponga demanda con el solo fin de entorpecer y de-
morar el pago de los tributos.

VIII. Los tribunales de lo Contencioso Tributario deben
estar revestidos de los poderes necesarios para establecer la
verdad de los hechos y aplicar el Derecho, independiente-
mente de lo alegado y aprobado por las partes.

IX. El Derecho positivo de cada pais debe proveer eficaz-
mente al cumplimiento de las sentencias de los tribunales'de
lo contencioso tributario.

3) Tema III: La codificación del Derecho Tributario

I. Que el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributa-
rio estudie la posibilidad de unificar la terminología técnica
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tributaria, con la mira de elaborar un diccionan'o latinoame-
ricano de Derecho Tributario.

II. Que se establezcan.códigos tributarios en cada uno de
los países latinoamericanos, que fijen sistemática y ordenada-
mente los principios generales del Derecho Tributario y que

incluyan las normas procesales que garanticen los derechos
individuales y permitan la adecuada aplicación de aquéllos.

III. Que esos códigos ofrezcan caracteres de permanencia,
certeza y claridad, a fin de asegurar la estabilidad y cono-

cimiento de las situaciones jurídicas que los mismos regla-
menten.

IV. Que, con el objeto de simplificar la legislación singu-
lar tributaria y facilitar su comprensión y cumplimiento, las

diversas leyes tributarias se agrupen metódicamente en

ordenamientos únicos.

V. Que los distintos países envíen al Instituto Latino-

americano de Derecho Tributario los códigos, trabajos y

proyectos de codificación que éste deberá divulgar entre ellos,
con los comentarios y recomendaciones de orden general que
estime conveniente, para facilitar .la adopción de criterios

afines en las legislaciones.

III JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

SAN PABLO - 1962

1) Tema I: Aspectos tributarios de la zona de libre comercio

principalmente en lo que se refiere a los impuestos sobre la

importación, las ventas y la renta

Teniendo presente que el Tratado de Montevideo de fecha
18 de febrero de 1960 ha merecido por parte del InstItuto

Latinoamericano de Derecho Tributario, en lo referente a los
aSpectos e implicaciones que el mismo tendrá en el estableCI-
miento de la zona de libre comercio derivados de los diversos

regímenes existentes en los países signatarios, una preocu-
pación por su trascendencia futura digna de toda ponderaCIón;

Considera:

1. Que frente a la complejidad y al número de los proble-
mas que en el orden tributario presenta a los países la zona
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de libre comercio, acuerda estudiar nuevamente esta materia

en las próximas Jornadas.
_

2. Los países concurrentes, por intermedio de sus insti-
tuciones nacionales, se comprometen a enviar a la sede del

Instituto, dentro del curso del presente año, un informe de
los antecedentes necesarios para la confección del temario y

mejor estudio de los problemas comunes.

2) Tema II: La tributación de la propiedad territorial como

instrumento auxiliar de política social y económica

1. El impuesto territorial a los predios rústicos, puede
servir como instrumento auxiliar de política económica y so-

cial según las circunstancias de cada país, empleando fórmu-

las jurídicas adecuadas no sólo para combatir la evasión, sino

para asegurar el logro de aquellas finalidades de bien común.

2. La imposición a la propiedad rural puede pertenecer al
Estado central o a los Estados miembros, provincias o departa-
mentos, sin perjuicio de la distribución de parte de la recauda-
ción a los municipios. La tributación urbana puede ser munici-

pal. Los distintos ordenamientos constitucionales deben hallar
una manera de coordinar la política tributaria territorial.

3. El impuesto territorial a los predios rústicos debe fi-

jarse considerando separadamente el valor de la tierra libre
de mejoras y él de éstas. El valor de la tierra libre de mejoras
se determinará en función de su ubicación, calidad, valor
venal de la misma tierra o similares y su producción promedio

"real. Las mejoras se avaluarán en función de su calidad. Para

la imposición al latifundio, en los casos que en cada país se

considere conveniente y de acuerdo al concepto que del mismo

se tenga en dicho pais, para determinar su valor, se tomará

en cuenta la productividad potencial ordinaria de la tierra.

4. Para los casos en que los sujetos del impuesto territo-

rial rural sean personas fisicas, el Estado podrá gravar como

si fuese una sola persona a los núcleos familiares que consti-

tuyen una unidad económica desde el punto de vista de la

explotación agraria.
5. Cuando las circunstancias económicas y sociales de

cada país lo aconsejen, se otorguen desgravaciones totales o

parciales a los inmuebles rurales en razón de su ubicación,
de su baja productividad o en función de las explotaciones a

que estén destinados y cuya producción se estime convenien-
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te fomentar. La propiedad urbana podrá ser desgravada en

todo o en parte cuando fuere de bajo costo o de baja renta.

6. A los efectos de considerar los problemas que plantea la
existencia de entidades morales como sujetos del impuesto te-

rritorial empleado como instrumento de política económica y

social, los países concurrentes, por intermedio de sus institutos

nacionales, se comprometen a enviar a la sede del instituto,
dentro del curso del presente año, un informe y los antece-

dentes necesarios para la confección del temario y mejor estu-

dio de los problemas comunes a fin de que sean considerados
en las próximas Jornadas.

3) Tema III: Principios jurídicos aplicables a la represión y

prevención de las infracciones tributarias

1. El ilícito tributario y sus sanciones integran el Dere-
cho Tributario.

2. Los ilícitos tributarios y sus sanciones deberán estar

expresamente previstos en la ley tributaria.

3. Los delitos tributarios requieren necesariamente la

existencia de dolo o culpa, pudiendo ‘la ley establecer presun-
ciones al respecto. Las penas correspondientes se fijarán
atendiendo primordialmente a los elementos subjetivos que
determinaron la conducta del infractor.

4. Las infracciones a las normas que establecen deberes

formales, se tipificarán atendiendo primordialmente a los

elementos objetivos que exteriorizan la conducta del sujeto.
5. La ley tributaria deberá determinar la gravedad de

las infracciones atendiendo a la naturaleza de los hechos y a

la conducta del sujeto, pudiendo establecer las presunciones
que correspondan.

6. Las sanciones tributarias deben ser de naturaleza

pecuniaria. Solamente en casos excepcionales y de extrema

gravedad pueden establecer penas privativas de libertad y

penas restrictivas de actividades y derechos.

7. Para la aplicación e interpretación de las normas tri-

butarias en lo que se refiere al ilícito tributario y sus 'san-
ciones respectivas, deberá estarse a los institutos, prInprIos

y conceptos propios de Derecho Tributario y en su defecto, a

los principios generales del Derecho en matena punitiva.
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8. Las normas sobre el ilícito tributario no deben estable-
cerse ni aplicarse con efecto retroactivo, sin perjuicio de la

adopción del principio de la ley más benigna.
9. La ley tributaria debe asegurar las garantías del

debido proceso en las instancias administrativas y jurisdic-
cionales, otorgando en todos los casos el derecho a obtener el

pronunciamiento de un órgano jurisdiccional. No se exigirá el

pago de las penas aplicadas por la administración como re-

quisito previo para dicho pronunciamiento jurisdiccional. El
conocimiento del proceso que incide sobre aplicación de penas

privativas de libertad y restrictivas de derechos, sólo corres-

ponderá a la justicia judicial.
10. Cuando una infracción sea pasible de sanciones de

distinta naturaleza, éstas se aplicarán independientemente
una de la otra. Las sanciones pecuniarias no son transmisi-

bles a los herederos del infractor.

4) Tema IV: Los conflictos internos de competencia en materia

tributaria en los países federales

Para solucionar los conflictos internos en materia tribu-
taria en los países federales se recomienda:

1. Uniformar en cada país de régimen federal los concep-
tos de los institutos y categorías del Derecho Tributario sus-

tantivo mediante la fijación de criterios objetivos que permi-
tan distinguirlos jurídicamente.

2. Que estas Jornadas, con el objeto de auxiliar los pro-
gramas de desarrollo, designarán una Comisión formada por

juristas que dé las bases del ordenamiento jurídico-financiero
que necesiten los países de sistema federal y presente sus

conclusiones en las próximas Jornadas.

3. Uniformar los criterios para el tratamiento fiscal de los
entes gubernamentales, considerando que las inmunidades
tributarias no dependen de la naturaleza de estos entes, sino

de los respectivos ordenamientos jurídico-constitucionales.

5) Tema V: La doble tributación internacional

1. El problema es de gran importancia y las Terceras

Jornadas de Derecho Tributario declaran su preocupación.
2. Como estas Jornadas no previeron el tema de la doble

tributación internacional, su estudio y discusión se reali-
zarán en las próximas Jornadas.
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3. Los países concurrentes, por intermedio de sus insti-
tuciones nacionales, se comprometen a enviar a la sede del
Instituto, dentro del curso del presente año, un informe y los
antecedentes necesarios para la confección del' temario y
mejor estudio de los problemas comunes.

IV JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
BUENOS AIRES - 1964

1) Tema I: Doble imposición internacional. Bases para su

prevención a fin de alentar las inversiones en los países
latinoamericanos

a) Primera Resolución

Considerando:

19. Que es conveniente ratificar la aceptación por estas

Jornadas del principio de la fuente como el principio funda-
mental que rige para la aplicación de impuestos en materia

internacional y confirmar la resolución adoptada en este sen-

tido en las I Jornadas de Montevideo de 1956.

29. Que ello no obstante, se considera que el principio
precedente debe ajustarse a la realidad económica actual en

materia de transferencias internacionales de capitales, intro-

duciendo otros criterios de imposición, con el fin de realizar
una política fiscal que atraiga las inversiones extranjeras y
no cree estímulos a las transferencias de capitales nacionales
al exterior, tal como lo están realizando la mayoría de los

países latinoamericanos.

39. Que por ello consideran justificadas tanto las normas
que se establezcan exonerando rentas obtenidas en su tern-

torio como las medidas que gravan las rentas obtenidas por
sus capitales propios radicados en el exterior.

49. Que en el caso que antecede por aplicación del princi-
pio de la fuente, debe reconocerse la prioridad de tributación

del país donde la renta se produce, lo que obliga al país del

domicilio a reconocer los créditos por los impuestos abonados

o eximidos en el extranjero.
5“. Que se considera imprescindible restringir el otorga-

miento de franquicias tributarias a aquellos casos en que
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ellas signifiquen un efectivo beneficio para el contribuyente,
y que, en consecuencia, deben adoptarse en cada legislación
medidas conducentes a ese fin, especialmente en los casos en

que los países inversores no reconozcan créditos por im-

puestos exonerados en el país de la inversión.

6‘-’.Que las recomendaciones aconsejadas por la Comi-
sión encuentran en distinto grado amplio apoyo en las más
recientes conferencias internacionales realizadas sobre este

problema: la conferencia de política fiscal para el desarrollo
económico y social para América Latina, organizada por la

O.E.A., BID y CEPAL en Santiago de Chile en 1962, la XII

Conferencia de la Federación Interamericana de Colegios de

Abogados celebrada en Panamá en abril de 1963 y el Con-

greso de la International Fiscal Association (I.F.A.) celebrado
en París en 1963.

Las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Declaran:

I. Que cuando existan diferencias de legislación que pro-

voquen la doble imposición internacional, los paises exporta-
dores de capital deben reconocer un crédito por concepto de

impuestos pagados en los países de la fuente y por impuestos
exonerados por éstos con fines de incentivo del desarrollo
económico y social.

II. Que mientras no se consiga por parte de los países
exportadores de capital un reconocimiento del principio de la
‘fuente o de los correctivos mencionados en el apartado prece-

dente, las exoneraciones que conceden los países importa-
dores de capital, deben estar condicionadas a la circunstancia
de que ellas constituyan un efectivo beneficio para los con-

tribuyentes.
III. Que en todos los casos en que se computen en el

impuesto global a la renta del contribuyente nacional resi-

dente en el país, todas sus rentas cualesquiera fuera su origen
geográfico, deben reconocerse los créditos correspondientes a

los impuestos abonados o exonerados en el país de la fuente

establecida en los apartados precedentes.
IV. Que deberán concederse incentivos a favor de los

contribuyentes nacionales residentes, sobre los capitales que

reingresen a su país de origen, siempre que sean invertidos

para o en función del desarrollo agropecuario, industrial, de

la vivienda, o de cualquier otra de carácter económico-social.
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Proposición del Doctor Vaz, sustituyendo el punto III

En el estado actual del desarrollo de los países latino-

americanos, a los efectos de no crear estímulos a la salida de

capitales nacionales, es recomendable que en el impuesto a la
renta global se computen todas las rentas, cualquiera fuere
su origen geográfico, obtenidas por el contribuyente nacional
residente en el país, debiendo en tal caso reconocerse los
créditos correspondientes a los impuestos de los países de la

fuente en la forma establecida en el apartado 19) (rechazada
por 13 votos contra 11 a favor).

b) Segunda Resolución

Considerando:

Que durante el curso de la presente semana, concurren-

temente con las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho

Tributario, se están realizando las reuniones de la Comisión

Asesora de Asuntos Monetarios de la ALALC, en cumplimiento
de cuyo temario ng 1 (arts. 15 y 54, Tratado de Montevideo, y

Res. 75 y 81 de la Conferencia) existe un infame a conside-

ración de dicha Comisión sobre armonización de los tratamien-

tos aplicados -a las inversiones privadas extranjeras en los

países de la ALALC, en el cual se prevé (Cap. V, ines. I y II) la

estructuración de incentivos tributarios y cambiarlos, planes
de depreciación acelerada y garantia contra la elevación de los

impuestos, la discriminación tributaria y cambios de trata-

mientos impositivos y la formulación de acuerdos sobre doble

tributación internacional, arbitraje y convertibilidad.

Las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Resuelven:

I. Expresar la satisfacción que les depara apreciar la

preocupación de la ALALC por darle solución a los problemas
que suscitan la doble tributación internacional.

II. Manifestar su deseo de prestar a los organismos que

la integran, la colaboración técnica que pudieran requerlrle a

efecto de coadyuvar a la solución de los problemas a que se

refiere el punto anterior.

HI. Sugerir que, dando cumplimiento a lo dispuesto por el

propio Tratado, se estructure a la mayor brevedad,mediante
la elaboración de uno o más Protocolos Adicionales, un régi-
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men conducente a eliminar o atemperar las consecuencias in-

convenientes que la doble tributación trae aparejada para los

países de la Zona.

c) Tercera Resolución

Considerando:

19. Que la existencia del problema de doble o múltiple
tributación resultante de la adopción por los Estados sobera-
nos en ejercicio de su poder tributario de distintos regímenes
de vinculación de un hecho imponible específico, con el sujeto
activo de la obligación tributaria, representa, entre otros, un

serio factor de perturbación a la corriente de inversiones de

capital extranjero necesaria para contribuir al desarrollo de
los países latinoamericanos.

25’.Que no obstante haber sido la solución de este proble-
ma preocupación constante de todos los congresos y reunio-
nes internacionales en materia jurídica, económica y finan-

‘

ciera, y haber sido incluida una recomendación específica al

respecto en la Carta de Punta del Este, poco se ha hecho en

la práctica para concretar las soluciones recomendadas tanto

en forma de normas impositivas como de tratados imposi-
tivos bilaterales.

39. Que existe poco contacto efectivo entre las organiza-
ciones oficiales y privadas que se ocupan de este problema en

Latinoamérica.

49. Que el problema de la doble tributación no sólo se

extiende al impuesto a los réditos, campo relativamente estu-

diado, sino que puede extenderse también a otros impuestos,
tales como el impuesto sucesorio o el impuesto a las ventas,
en que son aún necesarios estudios.

Las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Resueluen:

I. Designar una Comisión que estará integrada por los
Dres. Daniel Augusto Vaz, Eduardo Riofrío Villagomez, Ma-
nuel María Risueño, Rubens Gomes de Souza, Enrique Piedra-

buena, Carlos Antonio Mersán, José Andrés Octavio, Enrique
Vidal Cárdenas y un delegado a designar por los institutos de
México y Colombia, a fin de que realicen mediante activo con-

tacto epistolar los estudios y trabajos necesarios para la pre-
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paración de los proyectos que contemplen en forma concreta y

detallada, respectivamente, los principios generales cuya adop-
ción considere aconsejable en la legislación interna de cada

país, a fin de reducir los casos de doble tributación interna-

cional, y un modelo de tratado internacional destinado a solu-
cionar los casos en que tal doble tributación se produzca.

Los miembros de la Comisión deberán reunirse en el

país en que se realicen las V Jornadas de Derecho Tributario,
con cinco días de anticipación a la fecha de iniciación de las

mismas, para considerar definitivamente los diversos proyec-
tos y formular el que será presentado a dichas Jornadas para
su aprobación por el Instituto.

II. Comunicar las tres resoluciones aprobadas sobre el

tema 19 por vía de la Presidencia del Instituto Latinoameri-

cano de Derecho Tributario a los Ministerios de Relaciones

Exteriores de los Estados representados en el Instituto, a la

Secretaría permanente del Comité Ejecutivo de la ALALC, a la

Secretaría General de la Organización de Estados Ame-

ricanos, a la Secretaría General de la Comisión Económica

para la América Latina, a la International Fiscal Association,
al Institut International de Finances Publiques, a la Federa-
ción Interamericana de Colegios de Abogados, y a la Secreta-
ría Permanente de Integración Económica Centroamericana.

2) Tema II: Los impuestos a la renta y a la propiedadi'nmo-
biliaria como instrumentos de promoción de Las actwtdades

agropecuarias

a) Resolución Unica

Considerando:
19. Que es de urgente necesidad promover las actividades

agropecuarias, como condición para el desarrollo económico

de los países latinoamericanos.
_

2°. Que esa necesidad se comprueba por la importancxa
del aporte del sector agropecuario en el producto bruto

nacional y la gran proporción en que depende de las exporta-
ciones de productos primarios el poder de compra de esos

países en el mercado internacional.

39. Que esa necesidad imperiosa se torna dramáticaya

que el estancamiento de las actividades agropecuarias no sólo
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coloca a los países latinoamericanos en posición de deterioro

frente a los países exportadores de productos industriales,
sino que amenaza en un porvenir no muy lejano con el peligro
de la falta de medios de subsistencia ante el extraordinario

incremento demográfico de los países de Latinoamérica.

49. Que sobre la base de esta premisa se ha analizado el

aporte que la tributación puede suministrar para una políti-
ca de promoción de la tierra.

59. Que sin desconocer que la tributación sola no es sufi-

ciente para esta tarea de incentivación y aun subrayando que
las medidas tributarias no surtirán efectos sin la adecuada

complementación de otras medidas de política económica

como, por ejemplo, de crédito, régimen de arrendamientos,
etcétera, es conveniente señalar que un adecuado régimen
tributario puede constituir un poderoso instrumento de pro-
moción.

69. Que a ese propósito se ha convenido en las ventajas
que ofrece una tributación de las explotaciones agropecuarias
sobre la base de la renta normal potencial de la tierra, tanto en

el ámbito de los tradicionales impuestos inmobiliarios como en

el cuadro de impuestos globales o cedulares a la renta.

79. Que una vez resuelta la adopción de la renta potencial
como base para el impuesto a la renta, deberán merecer

atención los problemas particulares tales como el tratamien-
to de las mejoras agrarias introducidas por los contribuyen-
tes, con anterioridad a la aplicación del sistema o durante su

vigencia, el tratamiento fiscal de las explotaciones agrope-
cuarias especiales, como también las deducciones por las pér-
didas extraordinarias ocasionadas por factores climatológi-
cos, plagas o calamidades que afecten en forma sustancial el
resultado de las explotaciones.

89. Que a los efectos de la tributación progresiva sobre la
tierra y el tratamiento de las sociedades por acciones si, por

principios jurídicos de política económica o administración

fiscal no se quiere adoptar el arbitrio más directo de la nomi-

natividad obligatoria de las acciones de sociedades agrope-
cuarias y la atribución a los socios o accionistas de la cuota

parte que proporcionalmente les corresponda en los inmue-
bles de la sociedad, existen otros procedimientos que pueden
alcanzar eficazmente el mismo propósito tales como la apli-
cación a dichas sociedades de las tasas máximas de la tarifa,
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salvo el derecho a la reliquidación del impuesto para los ac-

cionistas que se individualicen o bien la aplicación de escalas

progresivas más elevadas para las sociedades que para las

personas fisicas.

9‘-'. Que la aplicación de las recomendaciones siguientes
debe conciliarse con la realidad social e institucional de cada

país, por lo cual corresponde efectuar con la mayor premura
los estudios necesarios para tal fin.

Las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Declaran:

I. La imposición en el sector agropecuario debe ser orien-

tada de tal manera que promueva la mejor utilización de la

tierra, productividad, capitalización y demás objetivos reque-
ridos en cada país, para que dicho sector cumpla con la fun-
ción que en el proceso de desarrollo tiene generalmente adju-
dicada en los países latinoamericanos.

II. La renta normal potencial es una base eficiente para
la tributación del sector agropecuario, a los efectos de cum-

plir los objetivos precitados; sea comb base de valuación para
los impuestos a la propiedad raíz, sea para integrar el con-

cepto de renta imponible para los impuestos a la renta global
y cedular, seg‘ún las características del sistema institucional

y tributario de cada país.
III. El nivel de la renta normal potencial debe fijarse de

tal forma que provoque un incentivo acorde con las finali-

dades que requiere el desarrollo del sector agropecuario. El

concepto de renta normal potencial es el que resulta de la

renta presuntiva y promedial cíclica que debe produc1r una

explotación agropecuaria en función de las características del

suelo, clima y dimensión, con la aplicación de cantidades nor-
males de capital, dedicación normal del factor trabajo y técni-

cas ni muy avanzadas ni muy primitivas.
lV. Es de imperiosa urgencia arbitrar los medios econó-

micos, técnicos y administrativos indispensables para confec-

cionar o perfeccionar las valuaciones y el_catastr_o en los

respectivos países, a los efectos de aplicar la ImposmIón sobre

las bases aconsejadas.
A este propósito puede utilizarse un sistema que_combi-

ne la labor a cargo de la administración, de determxnación

del rédito potencial normal de la tierra óptima de distintas
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regiones, y la declaración de los propietarios según las carac-

terísticas de la propia y, en consecuencia, la fijación de la va-

luación y el rédito normal potencial que corresponda a la

explotación individual de que se trate.

Hasta tanto sea posible establecer las valuaciones y el

catastro y en regiones donde las características de las explo-
taciones admitan la utilización de otras bases presuntivas, es

aceptable, transitoriamente, utilizar el concepto de rédito

presunto que surja de su aplicación.
V. Los problemas de productividad que plantea el lati-

fundio también pueden ser encarados eficazmente desde el

punto de vista tributario por el impuesto territorial progresi-
vo. El concepto de latifundio debe determinarse considerando
además de la extensión, la naturaleza de los cultivos y los
elementos técnicos y sociales que puedan incidir en la ex-

plotación económica racional de la tierra. En tal sentido,
debe considerarse que no constituyen latifundios aquellos

\ predios cuya producción alcanza la renta normal potencial a

que se refiere la ponencia n9 3 de esta resolución.

VI. Para que la progresividad produzca los efectos per-
seguidos el impuesto territorial debe gravar a las personas
fisicas sobre su patrimonio inmobiliario. A tal fin, deberán
arbitrarse medidas para evitar que a través de la formación
de sociedades, se eluda dicho principio.

VII. Las asociaciones nacionales y miembros estudiarán

y dictaminarán sobre la aplicación concreta en sus respec-
tivos países de las recomendaciones precedentes, elevando
las conclusiones durante el corriente año al Instituto Latino-
americano de Derecho Tributario el que a su vez, tomará las
medidas para su posterior divulgación.

3) Tema III: La prueba en el proceso tributario

a) Resolución Unica

Considerando:

Que los principios de la legalidad del impuesto y de la

generalidad e igualdad en la distribución de las cargas públi-
cas, deben hallar en el proceso tributario el medio apropiado
para asegurar, en todos los casos, el cumplimiento de esos
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postulados fundamentales de la tributación en los países de

organización democrática.

Que, en consecuencia, más que la calificación del proceso
tributario, en orden a su carácter dispositivo o 'inqujsitivo,
debe atenderse a la finalidad pública de su institución, para

procurar que la determinación del impuesto se haga confor-
me a la ley, y no según la habilidad o actividad de las partes,
de modo tal que asegure a la Administración, su derecho de
recaudar lo que se le adeuda y garantice al contribuyente el

estricto y adecuado cumplimiento de la obligación tributaria.

Que, a tal efecto, el proceso tributario debe permitir la
libre investigación de los hechos por el Juez, acordando a éste

amplias facultades e imponiéndole el deber de suplir la ac-

tuación de las partes para el esclarecimiento de la verdad, en

cuanto ello sea necesario para la verificación del hecho

imponible y determinación de la obligación tributaria.

Que, asimismo, es aconsejable para la obtención de esa

finalidad la admisión de todos los medios de prueba cuya va-

loración debe ser libremente apreciada por el juez tributario,
con excepción de aquellas medidas probatorias que no resul-
ten adecuadas a la índole del proceso y a la calidad de las

partes intervinientes.

Que, en materia de carga de la prueba y sin entrar a

considerar si existe en el sentido técnico procesal una ver-

dadera carga de la prueba, debe recomendarse la obligación,
tanto de parte de la Administración Pública, como del con-

tribuyente, de proporcionar en el proceso tributario los ele-

mentos de prueba en su poder.
Que, en la estructuración del proceso tributario deben

tenerse particularmente presentes las garantías constitu-

cionales que consagran la igualdad de las partes y el debido

proceso legal.

Las IV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Declaran:

I. Los principios generales sobre carga de la pruebason
aplicables en el proceso tributario, debiendo concederse Juez
la facultad de adecuarlos a la naturaleza específica del mismo.

II. En el proceso tributario debe establecerse la obligación
de cada parte de proporcionar los elementos de prueba que se

hallen en su poder o que esté en condiciones de producrr.
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III. Siendo principio fundamental del proceso tributario
el esclarecimiento de la verdad, debe ser estructurado de tal

manera que asegure la libre actuación del juez para la inves-

tigación de los hechos.

Al juez deberán acordársele las más amplias facultades

para la verificación del hecho imponible y de la cuantía de la

obligación tributaria, aun en los casos en que medie inactivi-
dad de los litigantes durante la secuela del proceso.

IV. En el proceso tributario son admisibles todos los
medios probatorios reconocidos en derecho, excepto la prueba
de absolución de posiciones de la Administración Pública. La

valoración de la prueba se hará libremente por el juez. Debe
evitarse en lo posible el sistema de las pruebas legales, salvo
cuando fueren indispensables para impedir la evasión fiscal.

V. Los terceros están obligados a prestar colaboración en

el proceso tributario, debiendo la ley asegurar su efectivo

cumplimiento.

VJORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
SANTIAGO DE CHJLE - 1967

1) Tema 1: Tributación de las rentas del trabajo.
Las VJornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Considerando:

1. Que los sistemas tributarios deben contener normas

que propendan a la formación y desarrollo del capital hu-
mano como un medio para asegurar el desenvolvimiento sano

y vigoroso de nuestras economías.

2. Que las rentas del trabajo dependiente o indepen-
diente se encuentran en condiciones diferentes de otras

rentas, dado su carácter perecedero, precario o inestable.

3. Que los beneficiarios de estas rentas necesitan un

margen superior de ahorro para encarar los períodos en que
tales rentas disminuyen o desaparecen.

4. Que, por otra parte no es posible establecer una depre-
ciación por el agotamiento del capital humano y la previsión
social no constituye, por ahora. una respuesta satisfactoria a

esta inquietud.
5. Que ha sido preocupación preferente de las legisla-

ciones tributarias dar normas para la formación y desarrollo
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de los capitales que requieren las empresas para el desen-
volvimiento de sus actividades.

6. Que,’ en la determinación de las rentas líquidas gra-
vadas deben autorizarse deducciones adecuadas para obtener
y conservar dichas rentas, incluyéndose, entre otras las
sumas que se destinen al pago de seguros complementarios
del régimen oficial de previsión social.

Recomiendan:

1. Se encuentra justificado el otorgamiento de un trata-

miento especíal a las rentas derivadas del trabajo, cualquiera
sea la forma en que ellas se obtengan.

2. Tal diferenciación debe hacerse por vía de reducción
de la carga tributaria sobre esas rentas, antes que por
creación de impuestos al patrimonio y los capitales o de tasas

adicionales a las rentas provenientes de éstos.

3. Ello puede lograrse a través del impuesto único a la
renta personal global, sin perjuicio de que en los sistemas
cedulares pueda efectuarse mediante tasas diferenciales.

4. Entre los medios para efectuar dicha reducción, los
más recomendables son, dentro de ciertos límites máximos,
los siguientes;

a) Computación parcial de estas rentas mediante la apli-
cación de deducciones porcentuales;

b) Exoneración de ciertos empleos de estas rentas, tales

como seguros, inversiones en viviendas y otros similares;
c) Otorgamiento de un crédito sobre el impuesto a pagar.

proporcionado al monto de las rentas del trabajo en relación

con las rentas totales.

5. La cuantía de estas reducciones impositivas, debe

fijarse teniendo en cuenta las características económicas_y
sociales de cada país y las modalidades de su Derecho posm-
vo, especialmente en materia tributaria y laboral.

6. Las soluciones que adopten los respectivos Derechos

positivos deben aplicarse a todas las rentas derivadas del

trabajo, sin efectuar distinciones entre las del trabajo depen-
diente e independiente.

7. Para la determinación de la renta neta gravada debe

regir el principio general de la deducción de la totalidad de

los gastos reales necesarios para obtener y conservar la renta
sin perjuicio de las opciones que la ley otorgue para deduch

porcentajes fictos o presuntos.
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8. Es recomendable el establecimiento de normas que

permitan promediar en varios años fiscales, las rentas deven-

gadas en lapsos mayores de un año y que se perciban en un

ejercicio determinado.

Reserva de la Delegación Paraguaya sobre el Tema: 1

Paraguay formula su reserva en el sentido de que las
rentas del trabajo no deben ser gravadas, atento a las consi-

deraciones socioeconómicas de su país, aunque admiten una

tributación indirecta a base de la limitación como gasto
deducible, de las sumas abonadas como sueldos, salarios u

otras clases de retribuciones.

2) Tema 2: Incidencia de la inflación en el sistema tributario.

Las V Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Considerando:

1. Que la inflación cuando alcanza niveles de la intensidad

y duración con que la sufren algunos de los países latinoameri-
canos es elemento principalísimo en el deterioro de sus econo-

mías, y factor de distorsión de sus sistemas tributarios;
2. Que la consideración de la inflación en los tributos

debe ser coordinada con la adopción de una política general
antiinflacionaria tendiente a controlar y eliminar el fenóme-
no con el objeto de concurrir a obtener la aspiración común
de un desarrollo acelerado y autosostenido que se construya
sobre fundamentos de estabilidad económica.

3. Que la política tributaria debe propender entre sus

fines a controlar el proceso inflacionario y mientras esto no

ocurra, el sistema tributario deberá contener normas que
tiendan a corregir las distorsiones señaladas a fin de restable-
cer la equidad.

4. Que las consideraciones negativas de la inflación afec-
tan tanto al Fisco como a la generalidad de los contribuyentes.

Recomiendan:

1. Los sistemas tributarios deben estructurarse de modo
tal que constituyan un instrumento eficaz para prevenir y
combatir la inflación.

2. Que los institutos miembros propongan a sus Gobier-
nos modificaciones en los sistemas tributarios a fin de que
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éstos constituyan un instrumento más eficaz para prevenir y
combatir la inflación.

3. Adaptar los sistemas tributarios en forma tal que el
Estado no vea afectado el valor real de sus ingresos y que
para los contribuyentes el tributo recaiga sobre la expresión
real del valor de la materia imponible, entendiéndose por va-

lores reales los depurados de los efectos distorsionados de la

inflación; procurándose en todos los casos y a todos los efec-

tos, la uniformidad de valores en las relaciones entre el
Estado y las personas fisicas y jurídicas del sector privado.

4. Que los gravámenes sobre los consumos se establez-
can preferentemente sobre bases ad valorem.

5. La base imponible de los gravámenes que afectan al

patrimonio debe ser actualizada mediante mecanismos de

ajuste.
6. El proceso de determinación de los gravámenes que

recaen sobre los ingresos deberá contemplar mecanismos de

ajuste correctivos.

7. Los mecanismos de ajuste de la base imponible de los

gravámenes al patrimonio y sobre los ingresos, deben cum-

plir los siguientes requisitos:
a) En lo posible no deben introducir discriminaciones

entre la carga tributaria que deben soportar los diferentes
sectores o actividades afectos al impuesto, por el hecho de

depurar o actualizar en mayor o menor grado los patrimonios
o los ingresos de algunos de ellos, sino que deben tender a un

grado similar de corrección de las distorsiones que la in-

flación introduce en la carga impositiva de los diferentes sec-

tores o actividades; si en los impuestos a que los ajustes se

refieren ello no fuera posible, deberá tratarse dentro del sis-

tema tributario en su conjunto que dicha redistribución de la

carga tributaria no se produzca.
b) Los mecanismos destinados a lograr que el impuesto

sobre la renta se aplique sobre utilidades reales, depuradas
de los efectos de la desvalorización monetaria, no deben pro-
ducir como con secuencia el hecho de desgravar utilidades

reales obtenidas debido al proceso inflacionario, sino que

deben diseñarse a fin de que dichas utilidades queden afec-

tadas al impuesto.
c) Las diferencias resultantes de los ajustes no deberán

estar gravadas por los impuestos.
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8. Sin perjuicio de las correcciones en la base, las deduc-
ciones y mínimos gravables así como los tramos de las esca-

las progresivas deberán ser ajustados en forma automática

en función del deterioro del poder adquisitivo de la moneda.

9. Recomendar que los institutos nacionales estudien y
sometan a las próximas Jornadas procedimientos de ajustes
que satisfagan los requisitos enunciados en el punto 6, para
lo cual se habilitará un punto especial del temario.

Cláusulas de sustitución sugeridas a las recomendaciones
contenidas en el informe sobre el Tema II

Presentado por los Dres.:

Jorge Ochsenius Vargas (Chile)
Aron Germán (Argentina)
José María Rivarola (Paraguay).
7. Los mecanismos de ajuste de la base imponible de los

“gravámenes tanto al patrimonio como a los ingresos, deben

perseguir los siguientes fines:

a) En su aplicación no deben introducir discriminaciones
en la carga tributaria que deben soportar tanto los sectores

entre sí como las diferentes actividades de un mismo sector.

b) La depuración del efecto inflacionario por aplicación
de estos mecanismos de ajuste, debe impedir que se des-

graven utilidades reales obtenidas por esta causa, las cuales
deberán ser determinadas con criterio jurídico-tributario.

8. Recomendar a los institutos nacionales el estudio de

procedimientos de ajuste que satisfagan los fines enunciados
en la recomendación 69, para lo cual se fijará un tema espe-
cial en la agenda de las próximas Jornadas con carácter

económico-tributario.

Votación de la asamblea:

Las cláusulas de sustitución fueron rechazadas por 10

votos en contra, 7 a favor.

Cláusula adicional sugerida a las recomendaciones con-

tenidas en el informe sobre el Tema II

“Incidencia de la Inflación en el Sistema Tributario”

Presentada por los Dres.:

José María Rivarola (Paraguay)
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Aron Germán (Argentina)
Jorge Ochsenius Vargas (Chile)
Los créditos fiscales no pagados oportunamente deben

quedar sujetos a la corrección monetaria desde la fecha de la
mora e igual reajuste debe aplicarse a laslobligaciones tribu-
tarias sujetas a controversia y sus accesorios, sea que la deci-
sión condene tanto al Fisco como al contribuyente. En los casos

de anticipos a cuenta, el importe abonado debera ser ajustado
con el mismo criterio a la fecha en que se devengue el tributo.

Votación de la asamblea:

Esta cláusula adicional fue rechazada por 10 votos en

contra, 8 a favor.

3) Tema 3: La determinación de la renta afecta a impuestos
y los principios de la contabilidad

Las VJornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Considerando:

1. Que la contabilidad ha elaborado principios y normas

generalmente aceptadas para la determinación de los resul-

tados de las actividades de que ella da cuenta.

2. Que es deseable que en la determinación de la renta

sujeta a impuesto se utilicen los desarrollos alcanzados por la

contabilidad, armonizando en lo que fuera posible principios
y métodos aplicables.

3. Que ello no debe impedir el establecimiento de princi-
pios y métodos propios a efectos tributarios cuando razones

administrativas, de equidad o relativas al uso extrafiscal de

la imposición así lo justifiquen:
Recomiendan:

_

1. En la determinación de la renta sujeta a Impuestos
deben aplicarse los principios y métodos generalmente acep-

tados por la contabilidad.

2. Las legislaciones deberían incorporar a sus normas

positivas lo enunciado en el punto anterior a efectos de darle

vigencia efectiva.

3. Las normas de la legislación fiscal sólo podrán apar-

tarse de los principios o métodos contables generalmenteacep-

tados cuando ello se justifique por razones admmistrativas, de

equidad o de política extrafiscal, claramente definidas.
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4. En particular, con referencia a la imputación de ren-

tas y gastos al año fiscal se declara:

a) Debe permitirse la aplicación flexible de los métodos

que conoce la contabilidad general, sin perjuicio de establecer

excepciones imponiendo determinados procedimientos en el

caso de tipo de rentas o beneficiarios de ellas en que se justi-
fique. .

b) La legislación o las normas que la complementen de-
ben definir adecuadamente los métodos de imputación al año

fiscal aplicables.
c) El contribuyente podrá optar por cualquiera de los

métodos aplicables sin previa autorización fiscal. La ley deberá
contener las normas específicas que condicionen el cambio de

método y los casos en que pueda hacerse automáticamente.

d) No existe fundamento para que cuando esté justificado
apartarse de los principios y métodos contables generalmente
aceptados, se exija que los que se adopten para efectos tribu-

‘

tarios deban reflejarse en la contabilidad del contribuyente.
5. Los institutos miembros del Instituto Latinoameri-

cano, formarán comisiones que realicen estudios en detalle
sobre la justificación de las desviaciones de los principios y
métodos contables generalmente aceptados a efectos de la
determinación de la renta, estableciendo en tales casos los
criterios adecuados desde el aspecto tributario. Contribuirán

asimismo con su acción a que sean adoptados por la legis-
lación o las autoridades administrativas.

VI JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
PUNTA DEL ESTE - 1970

1) Tema 1: Modelo de Código Tributario para América Latina

Las VI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
Declaran:

A) El Modelo del Código Tributario para América

Latina, elaborado para el Programa Conjunto de Tributación

OEA/BID, constituye un instrumento de alto valor científico a

los fines del cumplimiento de la recomendación aprobada en

las Jornadas de México de 1958, en el sentido de codificar en

forma sistemática y ordenada los principios generales del De-
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recbo Tributario, incluyendo normas procesales que garanti-
cen los derechos individuales y permitan la adecuada aplica-
ción de aquéllos. Esta circunstancia ha quedadoevidenciada
en los Códigos Tributarios promulgados por Bolivia y Perú y
en los proyectos preparados por Costa Rica, Guatemala,
Honduras y Uruguay.

B) Las soluciones contenidas en el Modelo recogen la
doctrina latinoamericana de Derecho Tributario elaborada a

lo largo de las Jornadas de nuestro Instituto y que puede
resumirse en una amplia consagración de los principios de

legalidad, tutela jurisdiccional e igualdad jurídica de los suje-
tos de la relación tributaria.

C) El Modelo afirma los principios jurídicos fundamenta-
les que son esenciales para el fortalecimiento de los sistemas

tributarios de los países de América latina con miras a su

desarrollo económico-social, los cuales no deben sacrificarse so

pretexto de que constituyen una traba a los principios de la

política fiscal o a la eficiencia de la administración tributaria.

Yrecomiendan:

1. Que los principios fundamentales del Derecho Tribu-

tario se consagren en el orden jurídico con una jerarquía supe-
rior a la de la ley ordinaria, de acuerdo con el sistema constitu-

cional de cada país, a fin de asegurar su debida permanencia.
2. Que el Programa Conjunto de Tributación OEA/BID,

continúe promoviendo el intercambio de ideas y experiencias
sobre los principios y soluciones contenidos en dicho Modelo

con el objeto de su adopción por los distintos países en la

forma más adecuada a las realidades nacionales. A tal efecto

y en carácter de colaboración, se enviarán al Programa todos

los informes presentados a estas Jornadas sobre el tema.

3. Que se tenga presente la recomendación formulada en

las II Jornadas celebradas en México en el año 1958, en el

sentido de que las diversas leyes tributarias se agrupen
metódicamente en ordenamientos únicos, con el objeto de

simplificar y facilitar su comprensión y cumplim1ento;y que,
si las leyes especiales no se incorporaran directamente a la

codificación, guarden con ella la debida armonía, ev1tando

divergencias y contradicciones.

Aprobado por unanimidad.
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2) Tema 2: Los tratados tributarios entre países desarrollados

y en desarrollo

Recomendaciones

Considerando:

1‘-’.Que si bien el instrumento tributario es sólo uno de

los factores conducentes a la orientación de las inversiones

externas necesarias para el desenvolvimiento económico de
los países en desarrollo, corresponde a estas Jornadas especí-
ficamente dar su contribución en esta materia y no en otras.

29. Que, dentro del objetivo señalado, el factor tributario

para incentivar inversiones externas debe considerarse espe-
cíficamente a dicho fin, más allá de las preocupaciones por
resolver exclusivamente las consecuencias derivadas de la

doble tributación.

39. Que para concretar los incentivos tributarios en el

ámbito internacional para el desarrollo económico, las medi-
,das conducentes deben resultar de decisiones convenidas a

través de tratados que suponen la valoración política y
económica necesaria para la orientación de las inversiones.

49. Que ya en las I y IV Jornadas de este Instituto, reali-
zadas en Montevideo en 1956 y en Buenos Aires en 1964

respectivamente, se ha declarado como única solución acepta-
ble de este problema la vigencia del principio de la imposi-
ción en el territorio del país en que se generan los beneficios

imponibles (principio de la fuente o territorialidad).
59. Que en el mismo sentido se han pronunciado, entre

otras, la X y la XVI Conferencias Interamericanas de Aboga-
dos reunidas en Buenos Aires en 1957 y en Caracas en 1969,
respectivamente.

69. Que sin menoscabar el reconocimiento del principio de
la fuente o territorialidad, podrían aplicarse otros sistemas

que importan un reconocimiento parcial del principio de

igualdad de imposición en el país de la fuente, tales como la
exoneración de las rentas obtenidas en el exterior en los paí-
ses en proceso de desarrollo, sin perjuicio de su eventual cóm-

puto para los fines de la progresividad del impuesto en el país
de origen; la concesión de un crédito amplio por los impuestos
pagados y por los exonerados en el país de la fuente, comple-
mentariamente, el otorgamiento por los países industrializa-
dos de un crédito o deducción en la liquidación del impuesto
debido en el país del inversor, de un porcentaje sobre el monto

de su inversión en el país en proceso de desarrollo.
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79. Que el Consejo Económico y Social de las Naciones
Unidas, por medio de su Resolución 1273 (XLIII) del 4 de
agosto de 1967, al crear el Comité de Expertos le encomendó

explorar los medios de facilitar la conclusión de acuerdos fis-
cales entre países desarrollados y países en proceso de desa-
rrollo sobre bases aceptables para ambos grupos de países,
distintas de las que han fundamentado los tratados “conce-

bidos en función de las relaciones entre países desarrollados”
buscando “un modelo de acuerdo más apropiado”.

89. Que ello no obstante, este Comité de Expertos, en lugar
de buscar nuevas bases, decidió pese a la opinión de los repre-
sentantes latinoamericanos, adoptar como base de sus tareas

el proyecto de Convención Modelo de la OCDE preparado por

expertos de países con un nivel de desarrollo económicamente

igual y que descansa sobre el principio de la imposición en el

país de la residencia del titular de los beneficios imponibles, lo

que no contempla los principios invariablemente sustentados

por los países en desarrollo ni condjce con las motivaciones que
evidentemente originaron la creación del Comité.

99. Que la Resolución 1430 (LVÏ) del 6 de junio de 1969

del Consejo Económico y Social al autorizar la continuación
de los trabajos del Comité de Expertos, recuerda “su Resolu-
ción 486 B (XVI) del 9 de julio de 1953, en que recomienda

que el principio del país fuente constituya el principal funda-

mento de los acuerdos fiscales".

10. Que a los fines de completar el estudio de este tema

es necesaria la consideración en las próximas Jornadas de los

aspectos específicos de la cuestión objeto de esta Resolución,
tales como concepto de establecimiento permanente, regalías,
intereses, dividendos y asignaciones de gastos, en función de

los principios señalados.
11. Que en el proceso de la integración latinoamericana

deben considerarse los temas objeto de esta recomendaCIón.

Las VI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:
I

19. La adopción del principio de la imposiciónen el tern-
torio del país en que se generan los beneficIos impombles
(principio de la fuente o territorialidad) con independenCIade

la nacionalidad, el domicilio y la residencia de su titular;
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29. Dirigirse al Consejo Económico y Social de las Nacio-

nes Unidas para expresarle la preocupación del Instituto

Latinoamericano de Derecho Tributario por cuanto la forma

en que el Comité de Expertos creado por la Resolución 1273

(XLIII) del 4 de agosto de 1967 de dicho Consejo, ha encarado

sus tareas, no cumple ni con la letra ni con el espíritu que
motivó su creación.

39. Que los Institutos miembros se dirijan a sus respec-
tivos Gobiernos aconsejándoles gestionen ante el Consejo
Económico y Social de las Naciones Unidas la revisión de lo

actuado por el citado Comité de Expertos.
45’. Que en el temario de las próximas Jornadas Latinoa-

mericanas de Derecho Tributario se incluya la consideración
de los aspectos específicos de la cuestión objeto de esta re-

solución, en función de los principios señalados.
59. Comunicar a sus efectos la presente resolución a la

International Fiscal Association, a la Federación Interame-
‘

ricana de Colegios de Abogados, a las Naciones Unidas, a la

Organización de Estados Americanos, a la Comisión Econó-

mica para América Latina, a la ALALC, a la Junta del Pacto

Andino, a la OCDE, a la Secretaría Permanente de Integra-
ción Económica Centroamericana, etcétera.

Dres.: Manuel María Risueño (miembro informante), Al-
berto Brause (en disidencia en cuanto a la 1° recomendación),
Manuel de Juano, Francisco Domelles, José Estévez Paulós,
Horacio García Belsunce, Gabriel Giampietro Borrás (con disi-
dencia en cuanto a la 1g recomendación), Carlos Martínez Mol-

teni, José Andrés Octavio y Enrique Piedrabuena R.

Aprobado por unanimidad, salvo la Recomendación 1,
que fue aprobada por 26 votos a favor, 2 en contra y una abs-
tención.

Resolución N‘-23 (9-XTI-1970)
Considerando:

19. La invitación formulada por la International Fiscal
Association (IFA) por nota del señor Presidente de su Comité

Científico, don Raoul Lenz, de fecha 19 de noviembre de 1970

(Doc. n? 10), y ratificada por el señor observador nombrado

por dicha institución, presente en estas Jornadas, don
Narciso Amorós Rica.
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29. El interés demostrado por la citada institución, no sólo

en la forma expresada en el considerando precedente, sino en

muchas otras, en tener siempre en cuenta la doctrina lati-
noamericana sobre el problema de las relaciones tributarias
entre los países desarrollados y los países en desarrollo.

3". La evidente conveniencia que para hacer conocer y

aprobar esta doctrina latinoamericana representa la valiosa
colaboración y estímulo de la IFA.

49. Las consecuentes ventajas en aceptar esta colabo-
ración designando, en la forma como la IFA lo solicita, tres

relatores para los tres temas a cubrir: imposición de los divi-

dendos, de los intereses y de las regalías.
5°. Las circunstancias de no haberse aún fijado el proce-

dimiento para la designación de estos relatores.

Las VI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Resueluen:
19. Agradecer y aceptar la invitación formulada por la

International Fiscal Association (IFA). con un voto de aplauso
por el interés demostrado en que sea defendida la posición latí-
noamericana Sobre el problema de las relaciones tributarias
entre los países desarrollados y los países en desarrollo;

29. Facultar al Consejo Directivo para que oportunamen-
te nombre los tres relatores que deberán informar sobre los

problemas relacionados con la imposición de los dividendos,
de los intereses y de las regalías, respectivamente.

Aprobado por unanimidad.

VII JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

CARACAS - SETIEMBRE 1975

1) Tema 1: Los tratados tributarios entre paísesdesarrollados
y países en vías de desarrollo; régimende_losintereses, dlUl-

deudos. regalías, honorarios de aststenua téanca y otras

rentas

Considerando:
1. Que el tema ha sido sometido a estas Jornadas como

consecuencia del Considerando 10 y del Punto 4° de la
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Resolución 2 sobre el Tema 2 discutido en las VI Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario realizadas en Punta
del Este en 1970, con el propósito de precisar la aplicación de
la citada resolución a los problemas específicos de los intere-

ses, dividendos, regalías, honorarios de asistencia técnica u

otras rentas análogas abonadas por una Empresa establecida
en un país en vías de desarrollo a otra empresa, general-
mente situada en un país desarrollado.

29. Que en consecuencia, es conveniente ratificar formal-
mente los principios generales aprobados en las IV Jornadas

(Buenos Aires, 1964), Tema I, Primera Resolución y en las VI

Jornadas (Punta del Este), Tema 2, Resolución 2 en el senti-
do de que el principio de la fuente debe ser el principio funda-

mental y prioritario que rige para la aplicación del impuesto
en materia internacional, sin perjuicio de la aplicación sub-
sidiaria de otros principios a fin de tomar en cuenta la reali-
dad económica en materia de transferencias internacionales

\ de capitales y tecnología, la necesidad de realizar una políti-
ca fiscal que atraiga las inversiones y tecnología extranjera y
no cree estímulos a las exportaciones de capitales nacionales
al exterior. _

39. Que corresponde a estas Jornadas precisar la forma
en que estos principios deben aplicarse específicamente a los
casos de dividendos, intereses, regalías y honorarios por asis-

tencia técnica.

, 49. Que a tal fin las deliberaciones han demostrado la
necesidad de establecer claramente la distinción entre rega-
lías y asistencia técnica, llegándose a la conclusión que las

regalías comprenden la cesión del uso, no sólo de marcas y

patentes propiamente dichas, sino también de todos los cono-

cimientos técnicos previamente obtenidos por el titular, aun-

que no se hayan patentado o no sean patentables, y todos los
servicios accesorios, tales como las informaciones necesarias

para la aplicación de las patentes y otros conocimientos téc-

nicos similares, en tanto que la asistencia técnica cubre los

servicios de asesoramiento de carácter industrial, tecnológico
o similar, pero no los servicios profesionales propiamente
dichos, ajenos al temario de estas Jornadas.

59. Que el monto sujeto a gravamen debe ser la renta

neta, es decir, previa deducción de los gastos necesarios para
obtener, mantener o conservar la renta.
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69. Que en la práctica puede resultar dificil la prueba de

que el gasto es efectivo, necesario y razonable, especialmente
tratándose de pagos realizados entre empresasvinculadas,
por lo que pueden ser recomendables métodos alternativos de
deducción de gastos.

79. Que la obtención práctica de los resultados indicados

sólo puede alcanzarse mediante tratados internacionales con

los países capacitados para proveer los capitales y tecnolo-

gías deseadas.

89. Que al referirse a las empresas vinculadas, las Jor-

nadas entienden bajo tal expresión las empresas comprendi-
das en la definición del artículo 9g del modelo de la OCDE.

99. Que sin perjuicio de poder considerar los pagos de

intereses, regalías y asistencia técnica entre empresas vincu-
ladas como parte de la utilidad total de fuente local a todos

los fines extrafiscales y al de fijar la tasa del impuesto, es

necesario que el tratamiento impositivo sea por vía de reten-

ción a la empresa extranjera, a fin de permitir a ésta la

obtención del crédito impositivo en su país de origen fomen-

tando así la inversión.
‘

‘

10. Que es conveniente llevar estas conclusiones a cono-

cimiento de los organismos internacionales pertinentes.

Las VII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

19. Ratificar las recomendaciones anteriores sobre la adop-
ción del principio de la imposición territorial del país en el cual

se generan los ingresos imponibles (principio de la fuenteo del

territorio) con prescindencia de la nacionalidad, domicilioy

residencia de su titular como base prioritaria de imposmión;no

sólo por sus virtudes intrínsecas, sino por ser el más apropiado
para lograr el fomento internacional de las transferencias de

capitales y de tecnología con fines de desarrollo económico y

social.

29. Declarar que la fuente de las rentas en estas
Jornadas, debe localizarse en base a los siguientes criterios
eSl’ecíficos fundados en la característica comúnde la relacnón

entre el contribuyente y el lugar donde éste obtiene la renta:
a. Dividendos, en el lugar donde funciona la soc1edad

que los distribuye.
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b. Intereses, en el lugar donde el prestamista coloca su

capital. Dadas las conocidas dificultades que presenta esta lo-

calización, son admisibles presunciones simples relacionadas
con el domicilio del deudor (convenio de México) o con el lugar
desde el cual se hace el pago (convenio del Pacto Andino).

c. Regalías, por cesión de uso de marcas, patentes y simi-

lares, y sus accesorios, en el lugar donde se utilizan o explo-
tan de acuerdo con lo pactado.

d. Honorarios por asistencia médica, en el lugar donde el
asesor desarrolla la actividad; no obstante, considerando las
dificultades de orden práctico que presentan las determina-
ciones de la naturaleza y la efectiva localización de las activi-
dades del asesoramiento, son admisibles presunciones sim-

ples en base al lugar donde la asistencia es utilizada, o desde
el cual se hace el pago.

39. Declarar que las rentas precedentes deben ser gra-

\ vadas previa deducción de los gastos necesarios para obte-
nerlas y conservar la fuente productora, de acuerdo con las

reglas comunes que rijan para las rentas de la misma natu-

raleza, obtenidas en el país.
Cuando ello no sea posible deberían establecerse, por vía

de presunción, deducciones porcentuales según las carac-

terísticas de la actividad generadora de la renta, o reduc-
ciones de tasa que tengan efectos equivalentes. Este principio
general está sujeto en la práctica a la necesidad de que se

pruebe la efectiva realización de los gastos y la racionalidad
de su monto.

49. Recomendar la celebración de tratados internacio-

nales con los países desarrollados que, inspirados en el prin-
cipio de la fuente, tengan por objeto principal coordinar la

gestión tributaria de ambos Estados con la finalidad de:

a. Facilitar las mencionadas transferencias hacia los

países en desarrollo, mediante el otorgamiento de incentivos
equitativamente distribuidos entre los Estados contratantes,
limitados a las necesidades del desarrollo y condicionados a

una efectiva reducción de los precios.
b. Lucha contra la evasión, mediante el intercambio de

informaciones y la evacuación de consultas, en lo cual sería

deseable la colaboración de los organismos internacionales

especializados, gubernamentales y científicos.
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c. Organizar un régimen procesal para solucionar los
conflictos que se planteen por insuficiencia u oscuridad de los
tratados.

59. Declarar que la política de incentivos debe estar for-
mulada por los países en desarrollo de acuerdo con la apre-
ciación discrecional de sus necesidades y conveniencias.

69. Declarar que el tratamiento impositivo de las socie-

dades vinculadas debe seguir las reglas generales aplicables a

las sociedades independientes sin perjuicio de recomendar:

a. El establecimiento de regímenes especiales de control
unilateral y conjunto por parte de los Estados interesados,
que eviten las distorsiones que la experiencia ha permitido
comprobar.

b. La adopción de limitaciones y requisitos legales que

impidan los abusos que no puedan comprobarse por los con-

troles administrativos.

79. Establecer para el caso de pago de intereses, regalías
y asistencia técnica, que el país fuente autorice por conside-
rarlos necesarios para su desarrollo tecnológico, que el im-

puesto debe ser siempre establecido como una retención a la

empresa que recibe estos pagos.

89. 'I‘rasmitir las Conclusiones que se aprueban a la XIX

Conferencia de la Federación Interamericana de Abogados a

celebrarse en Cartagena, el 26 del corriente, al Congreso de

la International Fiscal Association (IFA) a celebrarse en

Londres, el 21 de setiembre, a la Asociación Latinoamericana
de Libre Comercio (ALALC) y a la Comisión del Acuerdo de

Cartagena.
Esta resolución fue aprobada por unanimidad. COD 27

votos a favor, 1 delegado ausente y la abstención del Dr.

Gabriel Giampietro Borrás.

2) Tema II. Los incentivos tributarios al desarrollo económico

Considerando:

19. Que los incentivos ya sean en forma de estímulo o

desestímulo, constituyen modalidades de frecuente uso, como
instrumento de política económica en general y de política
fiscal en particular, reconociendo la importancxa que los mis-
mos pueden adoptar a los fines de promover, entre otros obje-
tivos, el ahorro, la inversión, la productiwdad de la tierra
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agrícola, la descentralización geográfica de ciertas activi-
dades y la lucha contra la inflación.

29. Que los incentivos tributarios deben insertarse dentro
de una planificación que los coordine con los demás instru-
mentos de política económica y social en forma suficiente-

mente explícita para que tanto el sector público como el pri-
vado comprendan la finalidad que tales incentivos persiguen
y la responsabilidad que a ellos cabe para su consecución.

39. Que la existencia de un sistema tributario estable, co-

herente y téCnicamente estructurado, con tipos impositivos no

desalentadores de la actividad privada, así como de una admi-
nistración eficiente y proba constituyen un incentivo general a

los objetivos buscados en pro del desarrollo económico y social,
especialmente por asegurar los derechos y expectativas del

contribuyente, permitiendo en consecuencia limitar los incen-
tivos tributarios a los casos realmente necesarios.

Las VII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

19. Los incentivos tributarios sólo pueden ser creados por

ley formal, salvo que la Constitución admita la delegabilidad
de las facultades en el Poder Administrador, en cuyo caso, es

aconsejable que la ley delegante establezca las condiciones y
límites estrictos de su otorgamiento por el Poder Adminis-
trador sin concederle facultades discrecionales.

29. Los regímenes de incentivos tributarios a veces con-

trarían el principio de igualdad concebido como principio de

capacidad contributiva; en tales casos, debe admitirse su

armonización con otros valores de interés público consagra-
dos expresa o implícitamente en la Constitución.

39. La interpretación de las normas que crean incentivos
tributarios debe hacerse de acuerdo con los principios o crite-
rios generales de interpretación del Derecho Tributario, y no

limitarse a criterios literales o restrictivas.

49. Los incentivos tributarios deben crearse con carácter

temporal. Las normas que crean incentivos pueden ser dero-

gadas o modificadas por otra ley. Es aconsejable que los be-
neficios previstos en las leyes respectivas, deben mantenerse

a pesar de su modificación o derogación por el lapso por el
cual fueron establecidos respecto de quienes hubiesen cum-

plido los requisitos legalmente previstos sin perjuicio de la
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responsabilidad que en su caso el Estado pueda incurrir si no

los mantuviese.

La Resolución fue aprobada por 27 votos. Los delegados
Héctor Villegas, René Isoldi Avila, Paulo Barros Carvalho,
José Diniz, Orvilo Edvino Pieta, Custodia Souza Pinto, Os-
waldo Torres y Gabriel Giampietro Borrás, salvaron sus votos

respecto de la segunda frase de la Recomendación n' 4, que
dice: “Las normas que crean incentivos pueden ser derogadas
o modificadas por otra ley”. Consideraron los mencionados

delegados innecesaria la inclusión de esta afirmación.

El Dr. Geraldo Ataliba y el Dr. Ramón Valdés Costa,
votaron en contra de la Recomendación n9 2 en los siguientes
términos: “Entienden que los pronunciamientos de un Con-

greso Jurídico no pueden partir de la hipótesis de la violación
de un principio consagrado constitucionalmente".

Estiman que lo único admisible es una limitación del

principio, para coordinarlo con otros que contengan la misma

constitución.

El Dr. Ger-aldo Ataliba se abstuvo de votar sobre la parte
final de la Recomendación ng 4 con la siguiente fundamenta-

ción: "Pienso [que los principios, reglas, jurisprudencia y doc-
trina de cada país ya indican la solución de los problemas
suscitados por las cuestiones ligadas a la responsabilidad del

Estado”.

El Dr. Roberto Freites fundamentó su voto favorable a la

Recomendación n” 2 en los siguientes términos: “En ningún
momento he entendido que pueda dejarse de lado el principio
constitucional de la igualdad. He entendido que en la Reco-

mendación n‘z 2 se busca respetar el principio armonizándolo
con otros principios que la misma constitución consagra".

Todos los demás delegados que votaron la Recomen-
dación n9 2 expresaron su acuerdo con la fundamentac16n

anterior.
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VIII JORNADAS IATINOAMERICANAS DE DERECHO 'l‘nmv'mmo.
LIMA - OCTUBRE 1977

1) Tema I: Alcance de la responsabilidad tributaria de los
administradores de empresa

Resultando:

19. Que el tema fue considerado exhaustivamente a tra-

vés de las relaciones presentadas por doce delegados perte-
necientes a Argentina, Brasil, Chile, México, Paraguay, Perú,
Uruguay y Venezuela, en las que se analizan los Derechos

positivos, la doctrina y la jurisprudencia de los respectivos
países, con numerosas referencias al Modelo de Código para
América Latina y al Derecho comparado extracontinental.

29. Que de las mencionadas relaciones y del debate gene-
ral que la siguió surge que el problema presenta característi-

cas jurídicas complejas como consecuencia de las grandes
“transformaciones de la economía contemporánea, entre ellas

la creciente internacionalización de las relaciones comer-

ciales, los cambios de estructura y dimensión de las empresas

y las innegables posibilidades de evasión que ellas traen

aparejadas.
Considerando:

19. Que el Derecho Tributario debe arbitrar soluciones

que se adecuen a la realidad económica y administrativa con-

temporánea imperante en cada pais corrigiendo o ampliando
las soluciones tradicionales.

29. Que el problema debe resolverse atendiendo a los

principios fundamentales del Derecho Tributario reiterada-
mente expuestos en pronunciamientos anteriores de nuestro

Instituto, entre ellos el de la igualdad jurídica de ambas

partes de la relación jurídica tributaria que impone la equi-
tativa adjudicación de derechos y obligaciones en defensa de
los legítimos intereses de aquéllas.

39. Que también son de aplicación otros principios como

el de legalidad, tutela jurisdiccional, culpabilidad y persona-
lidad en materia de infracciones y sanciones, y también las

reglas más admitidas en materia de responsabilidad por
deuda ajena.

49. Que en lo que respecta específicamente a la atribución
de responsabilidad a terceros por las deudas de la empresa y
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por las infracciones que se hayan cometido en beneficio de
éstas, su adopción encuentra justificación en la protección del
crédito fiscal y cuenta con valiosos antecedentes en otras
ramas del Derecho.

59. Dicha responsabilidad debe regularse por vía de ley y
en condiciones de razonabilidad que contemplen las distintas

hipótesis de hecho que ofrece la realidad contemporánea. A
tal efecto la ley debería considerar las distintas formas jurí-
dicas de vinculación y de actuación, distinguiendo entre pro-

pietarios, representantes, directores, gerentes y otros admi-
nistradores y considerando la efectiva participación de esos

terceros en la adopción o el cumplimiento de las decisiones de
la empresa y el provecho que aquéllos puedan haber obtenido
a expensas del Fisco.

69. Que por obvias razones derivadas de su diferente na-

turaleza jurídica debe distinguirse entre deudas resultantes

de los hechos previstos en la ley como presupuesto de los dis-
tintos tributos por una parte. y, por otra, las resultantes de
la comisión de actos ilícitos ya sean infracciones o delitos.

7“. Finalmente, que las soluciones de Derecho Tributario

deben guardar armonía con las que imperen en las demás

ramas jurídicas respetando así el principio de la unidad del

Derecho.

En virtud de los precedentes fundamentos,

Las VIII Jornadas latinoanwricanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

19. En cuanto a la adjudicación de responsabilidad por
las deudas por obligaciones tributarias y a la naturaleza

juridica de aquélla.
La responsabilidad que las leyes establezcan a cargo de

personas vinculadas jurídicamente a la dirección y admmis-

tración de las empresas debería regularse sobre las bases que

a continuación se exponen.

A) Debería imputarse a las personas que en virtud de las

funciones que desempeñan tienen facultades de deClSlÓn que

incidan en la materia tributaria o el deber de controlar la

correcta administración de la empresa. En consecuencia no

sería suficiente justificativo la mera calidad de representante
o director.
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B) Sólo se configurará cuando los propietarios, represen-
tantes, directores, gerentes y otros administradores hayan
actuado sin la debida diligencia, la que deberá ser apreciada
atendiendo a las características de cada empresa y a las fa-
cultades y deberes del responsable.

C) Debe hacerse efectiva sólo cuando no sea posible per-
cibir el tributo directamente de la empresa contribuyente. A

tal efecto es recomendable organizar esta responsabilidad por
deuda ajena con características análogas a la de la respon-
sabilidad subsidiaria o la fianza regulada por el Derecho pri-
vado. En el caso de que la ley haga referencia a responsabili-
dad solidaria, la administración al hacer uso del derecho de
elección debería perseguir el cobro de su crédito en primer
término contra la empresa contribuyente.

D) Complementariamente deberían organizarse medidas

judiciales de carácter cautelar, dentro de los límites necesa-

rios, para evitar el riesgo de la frustración del crédito fiscal

“que podrá ocurrir como consecuencia de la postergación de la
iniciación de los procedimientos judiciales contra el eventual

responsable.
29. En cuanto a si la responsabilidad debe comprender

sólo el pago del tributo o si debe extenderse también a las san-

ciones.

A) Debe distinguirse entre infracciones y delitos, aunque
teniendo presente el principio fundamental común a ambos
sectores de que nadie puede ser penado si no ha cometido

personalmente la acción u omisión prevista en la ley como

acto ilícito y además, actuado con dolo o culpa.
B) Las penas por infracciones tributarias deberán ser ex-

clusivamente patrimoniales y seguir las reglas recomendadas
en el numeral primero precedente, adaptadas a su especial
naturaleza. En tal sentido deberían reconocerse circunstan-

cias atenuantes y agravantes a fin de adecuar la sanción a la

gravedad del ilícito.

C) Los delitos en materia tributaria deben regirse por
las normas del Derecho penal.

39. En cuanto a si la responsabilidad debe determinarse
en la vía administrativa o en la vía judicial.

Sin perjuicio de los procedimientos administrativos que
cada ordenamiento jurídico establezca para la determinación
del tributo o para revisión de los actos administrativos, debe-
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rá reconocerse siempre al responsable la posibilidad de recu-

rrir a la vía judicial con las más amplias garantías de ale-

gación y defensa y sin que se le exija el pago previo de los

importes reclamados por la Administración.
'

Resultado de la votación:

El parágrafo 1, en sus literales A), B), C) y D), fue aproba-
do por unanimidad de votos: López, González de Rechter, de

Juano, Palacios, Schindel, Freytes, Nogueira, Oliveira, Pego,
Sacha, Ataliba, Gorziglia, Magasich, Balmaceda, Ibarra, Mer-

sán, Vergara, Flores Zavala, Castillo, Vidal Cárdenas, Salazar,
Llontop, del Busto, Valdés Costa, Mazz, Estévez Paulós, Ro-

dríguez Villalba, Brause, Ossi, Rettig, Parra de Castro, Parra,
Ostos y Octavio.

El literal A) del parágrafo 2 fue aprobado por mayoría con

el único voto en contra del doctor Ibarra; el literal B) se aprue-
ba por unanimidad; el literal C) del parágrafo 2 y el parágrafo
3 fueron aprobados por unanimidad, con la aclaración del doc-

tor de Juano en cuanto a que su voto afirmativo se basaba en

los fundamentos que expuso oportunamente.
Los doctores Gorziglia, Magasich y Mersán, dejaron cons-

tancia de una reserva redactada en los siguientes términos:

“El incumplimiento de las obligaciones tributarias de las

personas jurídicas es de su plena y exclusiva responsabili-
dad, sin que se justifique contemplar normas especiales en

Derecho Tributario que afecten la responsabilidad patrimoni-
al de sus representantes.

"Sin embargo, si se determinase por resolución firmede
la justicia ordinaria que el incumplimiento de las obligaCIo-
nes tributarias del ente jurídico se debe a dolo o culpa grave
de sus representantes, podrá establecerse una responsab_IlI-
dad patrimonial de éstos, cuando en la respectiva legislaCIón
no se contemplen otros procedimientos eficaces para obtener

el cumplimiento de dichas obligaciones.
"En estos casos la responsabilidad del representante ten-

drá por objeto, no la prestación del impuesto, smo el resar-

cimiento del daño causado por su culpa grave o dolo.y cuya

cuantía no ha de identificarse necesariamente con el Importe
del impuesto".
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2) Tema II: Problemas en la aplicación del impuesto al valor

agregado
Vistos

1. Los distintos trabajos presentados a través de los Ins-

titutos de Argentina, Bolivia, Perú y Uruguay, y los aportes
de miembros de distintas delegaciones exteriorizados en las

sesiones científicas, en la labor de la Comisión y en la sesión

plenaria; y

Considerando:

19. Que el impuesto al valor agregado, en razón de sus

características económicas ha sido adoptado por distintos

países latinoamericanos.

29. Que para lograrse una adecuada implementación del

gravamen se debe contar con un instrumento legal que en

general resulta complejo por su grado de afinamiento.

39. Que lo antes expuesto da lugar a una serie de proble-
mas de aplicación del gravamen que han sido particular-
mente estudiados en estas Jornadas.

49. Que dichos problemas han sido circunscriptos en esta

oportunidad a los casos en que procede la devolución del tri-

buto; a las consecuencias de la vinculación económica entre

comprador y vendedor; a la pluralidad o unidad de alícuotas

y al sistema de sanciones.

‘ Las VIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

I) Con respecto a la devolución del tributo

1. El derecho de un contribuyente a repetir el gravamen

pagado por error o sin causa, no debe ser limitado por el le-

gislador, cualquiera que sea la variante o modalidad de li-

quidación adoptada en la legislación positiva.
2. El titular de la acción de repetición debe ser el con-

tribuyente de iure quien deberá acreditar el pago y su falta
de causa.

3. La traslación del impuesto no es condición oponible a

la procedencia de la devolución del gravamen.
4. La devolución del tributo en el caso de que se adopte la

técnica de liquidación de impuesto contra impuesto recogida
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en la mayoría de las legislaciones contemporáneas puede ¡lar
lugar ala ruptura de la llamada “cadena tributaria", en el caso

de operaciones entre sujetos pasivos del impuesto al valor

agregado lo que involucra situaciones de inequidad fiscal.

A efectos de superar tales dificultades, es aconsejable el
estudio de procedimientos que agilicen y simplifiquen el pro-
ceso de devolución del gravamen.

II) Con respecto a los efectos de la vinculación económica

entre vendedor y comprador:

1. En la medida en que el impuesto al valor agregado se

estructure con una base amplia y cubra la totalidad de las

etapas del proceso de producción y comercialización, dejan de
tener relevancia los problemas de vinculación económica.

2. Si el gravamen se aplicara únicamente en las etapas
anteriores a la minorista, debería contemplarse el caso de la

integración de empresas.

En esas circunstancias las operaciones entre entes que

corresponden al mismo grupo económico deberán ser com-

putadas teniendo en cuenta las modalidades, precios y condi-

ciones de operaciones con terceros.

III) Con respecto a la unidad o pluralidad de altcuotas:

1. Como principio de orden general la imposición al valor

agregado debe ser estructurada en base a una alícuota única.

2. Razones de orden social, económico o político pueden
dar lugar a la aplicación de alícuotas mayores o menores que
la básica o a la utilización de exenciones. Ello involucrará un

mayor grado de complejidad en la estructuración de la norma

tributaria, debiendo contemplarse especialmente el trata-

miento de los saldos acreedores de impuesto por aplicación de

diferentes alícuotas, topes de impuesto, y otros similares.

3. En tales circunstancias será necesario compatibilizar
los efectos económico-sociales buscados a través de las exen-
ciones y pluralidad de alícuotas con las dificultades adminis-

trativas tanto para el Fisco como para el contribuyente que

surgirán como consecuencia de la aplicación del sistema.

4. En los casos en que la administración fiscal sea débil,
un régimen de impuesto al valor agregado complejoy con

pluralidad de alícuotas puede dar lugar al recrudecxmiento

de la evasión.
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5. Los bienes suntuarios o de otra naturaleza indepen-
dientemente de su sujeción al régimen general del impuesto
al valor agregado, podrán ser gravados diferencialmente den-
tro del mismo tributo o a través de impuestos a los consumos

selectivos.

IV) Con respecto al régimen de sanciones:

1. Las especiales características del impuesto al valor

agregado no justifican un régimen de sanciones que difiera

de los receptados por la legislación para otros gravámenes.
La omisión en el cumplimiento de determinados requisitos
sobre documentación de operaciones puede ser incluida como

figura infraccional en el sistema general de penalidades.
2. Las penas por infracciones tributarias deberán ser

exclusivamente patrimoniales. Los delitos en materia tribu-
taria deben regirse por las normas del Derecho penal.

Resultado de la votación.

El ng 1 del parágrafo I fue aprobado por 21 votos a favor

(López, Guyot, Schwarzer, Velarde, de Juano, Schindel,
Nogueira, Oliveira, Pego, Saeha, Gorziglia, Mersán, Vergara,
Flores Zavala, Castillo, Vidal Cárdenas, Salazar, Llontop,
Peirano, Montero y Ostos); 5 votos en contra (Balmaceda,
Nichtawitz, Valdés Costa, Rodríguez Villalba y Rettig); y 3

abstenciones (Freytes, Estévez Paulós y Campos; este último

se abstiene en la votación de todo el parágrafo I en razón de
la tesis que sustenta en la comunicación que presentó en las

Jornadas). Quienes votaron en contra manifiestan que
estarían conformes con el texto propuesto si se interpretara
de acuerdo a la aclaración contenida en la disidencia relativa
a este punto, que se transcribe más abajo.

El ng 2 del parágrafo I fue aprobado por 15 votos a favor

(López, Schwarzer, Velarde, de Juano, Schindel, Mersán,
Vergara, Flores Zavala, Castillo, Vidal Cárdenas, Llontop,
Peirano, Montero y Ostos); 11 votos en contra (Nogueira,
Ataliba, Pego, Sacha, Gorziglia, Balmaceda, Salazar, Nich-
tawitz, Rodríguez Villalba, Valdés Costa y Rettig); y 4 abs-
tenciones (Freytes, Guyot, Estévez Paulós y Campo).

El n” 3 del parágrafo I fue aprobado por 13 votos a favor

(López, Schwarzer, Schindel, de Juano, Velarde, Mei-san,
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Vergara, Flores Zavala, Castillo, Vidal Cárdenas, Llontop,
Peirano yOstos); 12 votos en contra (Nogueira, Pego, Sacha,
Oliveira, Gorziglia, Balmaceda, Salazar, Nichtawítz, Valdés
Costa, Rodríguez Villalba, Montero y Rettig); y 4 absten-
ciones (Freytes, Guyot, Estévez Paulós y Campo).

Los parágrafos II y III fueron aprobados con 28 votos a

favor y 1 abstención de Estéves Paulós.

El n," I del parágrafo IV fue aprobado por 23 votos a favor

(López, Schwarzer, Schindel, de Juano, Velarde, Freytes, Gu-

yot, Gorziglia, Balmaceda, Mersán, Vergara, Flores Zavala,
Castillo, Salazar, Vidal Cárdenas, Llontop, Peirano, Rodrí-

guez Villalba, Valdés Costa, Montero, Rettig, Estévez Paulós

y Ostos); 5 votos en contra (Nogueira, Oliveira, Pego, Sacha y

Nichtawitz); y 1 abstención (Campo, por entender que las

especiales características del IVA justifican un régimen de

sanciones distinto al que se consagra en otros tributos).

El 719 2 del parágrafo IV fue aprobado por 16 votos a

favor (Schwarzer, Schindel, Nogueira, Oliveira, Pego, Sacha,
Mersán, Vergara, Valdés Costa, Rodríguez Villalba, Rettig,
Salazar, Nichtawitz, Llontop, Campo, Estévez Paulós) y 13

votos en contra (Freytes, López, de Juano, Guyot, Gorziglia,
Balmaceda, Flores Zavala, Ostos, Peirano, Montero, Vidal

Cárdenas y Castillo).
El n“ 2 del parágrafo IV correspondiente al proyecto pre-

sentado al Plenario por el Comité de Resoluciones, que re-

sultó derrotado en esta última votación, estaba redactado en

la siguiente forma:

“Las sanciones tributaristas deben ser de naturaleza pe-
cuníaria. Excepcionalmente podrán contemplarse penas pri-
vativas de la libertad en casos de extrema gravedad y des-

pués de haberse agotado el proceso en la instancias

administrativas y jurisdiccionales, con las debidas garantias”.

Disidencia con relación al n'-’ 1 del parágrafo I; 91'93“de
por los doctores Oliveira, Rodriguez Villalba y Nichtaw1tz y

enmendada de acuerdo a una proposición del Dr. Valdés Costa:

“Con la salvedad de que la expresión ‘contribuyente’

comprende indistintamente al sujeto indicado en la ley y las

personas que de acuerdo con ésta deben soportar la carga del

impuesto”.
Dicha disidencia obtuvo 12 votos a favor (Oliveira, Pego.

Sacha, Gorziglia, Balmaceda, Vergara, Flores Zavala, Salazar,
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Nichtawitz, Valdés Costa, Rodríguez Villalba y Rettig); 13

votos en contra (López, Schwarzer, Schindel, de Juana,
Vergara, Nogueira, Mersán, Vidal Cárdenas, Llontop, Peirano,
Montero, Campo y Ostos); y 1 abstención (Estévez Paulós).

Disidencia con relación, a los números 2 y 3 del parágrafo
I; presentada por los doctores Oliveira, Rodríguez Villalba y
Nichtawitz:

“Reconocer la acción de repetición en favor del incidido
económicamente por la carga financiera, sea el contribuyente
de Derecho cuando no haya transferido jurídicamente el tri-

buto, sea el contribuyente de hecho en caso contrario”.

Esta disidencia obtuvo 14 votos a favor (Nogueira, Oli-

veira, Pego, Sacha, Gorziglia, Vergara, Balmaceda, Flores

Zavala, Salazar, Nichtawitz, Valdés Costa, Rodríguez Villal-
ba, Rettig y Ostos); 13 votos en contra (López, Schwarzer,
Schindel, Guyot, de Juano, Velarde, Freytes, Mersán, Vidal

Cárdenas,Llontop, Peirano, Montero y Campo).
Disidencia con, relación al punto 3 del parágrafo 1; pre-

sentada por el doctor Montero:

“La devolución del gravamen se acordará siempre que el

impuesto no haya sido incluido en la factura, lo que supone
jurídicamente la traslación”.

Esta disidencia obtuvo 6 votos favorables (Montero, Gor-

ziglia, Oliveira, Pego, Sacha, Nogueira).
‘

Disidencia con relación a los puntos 2, 3 y 4 del pará-
grafo I; presentada por el doctor Nogueira:
“El titular de la acción de repetición debe ser definido

por la legislación tributaria de cada uno de los países”.
Esta disidencia obtuvo 8 votos favorables (Nogueira, Oli-

veira, Pego, Sacha, Gorziglia, Salazar, Nichtawitz y Montero).
Nota: Las conclusiones que reúnen por lo menos el 20%

de los votos emitidos en cada oportunidad, se publican con-

juntamente con las que obtienenmayoria de votos, de acuer-

do a lo que dispone el reglamento de las Jornadas.
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IX JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
ASUNCIÓN - AGOSTO 1979

1) Tema I: Empresas conjuntas

Vistos:

1°. Los trabajos presentados por los señores delegados de
Brasil, España, Paraguay, Perú y Uruguay; y,

2°. Las opiniones vertidas en las reuniones de comisión y

plenaria de las IX Jornadas;
Considerando:

1°. Las numerosas decisiones al más alto nivel político
que destacan la necesidad de una integración económica de
América latina, tales como el Tratado de Montevideo, la
Declaración de Bogotá (1966), Declaración de Punta del Este

(1967), Acuerdo de Cartagena y Declaración de Cuzco (1971).

29. Los obstáculos con que tropiezan los países latinoa-

mericanos en general para lograr su desarrollo económico

como consecuencia de la insuficiente dimensión de sus mer-

cados internos unida a la escasez de capital y tecnología.
3°. El mejoramiento del nivel de vida que podría lograrse

a través de la planificada complementación de las potenciali-
dades económico-sociales de los distintos países que integran
el área.

49. La imprescindible necesidad de lograr una integra-
ción en los campos del transporte, energía, comunicaciones y

aprovechamiento conjunto de recursos naturales lo mismo

que de concretar los grandes proyectos multinacionales de

industrias básicas.

59. La urgencia que tiene América latina de participar en

el proceso mundial de industrialización y de operar con peso
en los mercados mundiales.

69. Que las empresas conjuntas constituyen un medio
idóneo para la complementación de recursos de distintos

países como así también para su paulatina integración.
79. Que es conveniente que los Estados establezcan un

sistema tributario que facilite la creación y funcionamiento de

empresas conjuntas y, en especial, evitar la doble tributación.
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Las IX Jornadas del Instituto Latinoamericano de

Derecho Tributario

Declaran:

19. A los efectos de concretar una más rápida y eficaz

integración en Latinoamérica es deseable la formación de

empresas conjuntas con participación de personas físicas o

jurídicas, públicas o privadas, de dos o más Estados —cual-

quiera que sea la forma jurídica que se utilice- que permi-
tan la complementación de recursos económicos y la coope-
ración de todo orden y que tengan por fin la explotación de

proyectos de interés recíproco de los países involucrados.

2‘-'.En virtud del objetivo de integración económica de las

empresas conjuntas, los organismos de dirección y control de

dichos entes, deberian constituirse teniendo en cuenta equi-
tativamente a las partes interesadas en el proyecto.

39. Si bien sería un anhelo que se formaran con partici-
pación mayoritaria latinoamericana, no debería limitarse a

los países de la región, sino admitirse a los ubicados fuera de
la zona.

49. Dadas las características de las empresas conjuntas
es conveniente la elaboración de un régimen jurídico en los

países del área, que consagre —entre otros aspectos- un

procedimiento administrativo rápido y adecuado a fin de cali-
ficarlas como empresas nacionales con plena personalidad
jurídica en cada uno de los Estados en que actúen.

59. Los sistemas tributarios deberían contener normas

que faciliten la creación y funcionamiento de empresas con-

juntas, sin que ello involucre un tratamiento más favorable

para las mismas que para las empresas privadas locales de
cada país.
6‘-’. Los países de América latina deberán adoptar las

medidas conducentes a que las empresas conjuntas no que-
den sometidas a doble tributación, sea mediante la concer-

tación de Tratados o la armonización de las respectivas legis-
laciones, en forma especial con la aplicación de los principios
de territorialidad y de la fuente aceptados en anteriores
Jornadas de este Instituto.

Resultado de la votación

Esta resolución tuvo la unanimidad de los votos pre-
sentes que eran 31 (Rebizzo, López, Villegas, Guyot, Freytes,
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De Campos, Isoldi, Ríos, Da Silva, Magasich, Paolinelli, Sil-
va, Arango, Troya, Flores Zavala, Peña Víllamil, Ruiz Díaz,
Mersán, Villagra Maffiodo, Chase Plate, Arriola, Mersán

Galli, Valdés Costa, Pravia, Zujanov, Noboa, Torres Her-

mida, Peirano Facio, Parra Pérez y CasadO).

Propuestas en minoría del doctor Enrique Noriega del Valle

El objeto principal de la Empresa Conjunta es contribuir
a la integración económica de los países latinoamericanos.

El régimen jurídico que aplican los países miembros del
Pacto Andino a las empresas multinacionales no admite
inversión extranjera (no regional) en proporción mayor del
cuarenta por ciento del capital de la empresa. Consecuente-

mente, en las circunstancias actuales, estos paises no po-
drían aceptar porcentajes mayores.

Declara:

Se recomienda que el régimen jurídico propio de la Em-

presa Conjunta sea coordinado con ‘los organismos pertinen-
tes, con miras a armonizar su legislación a nivel latinoameri-

cano, sin que la falta de armonización pueda impedir la

constitución de empresas conjuntas entre los Estados en cuan-

to lo permitan sus propias legislaciones.

Resultado de la votación

Aunque el resultado fue por la negativa, esta propuesta
se publica en virtud de haber obtenido más del 20% de los

votos. Se computaron 14 votos en contra (Villegas, Freytes,
Da Silva, Magasich, Paolinelli, Silva, Flores Zavala, Peña

Villamil, Mersán Galli, Valdés Costa, Pravia, Zujanov,Noboa,
Peirano Facio), 12 votos a favor (Arango, Troya, Ru1z Qiaz,
Mersán, Villagra Maffiodo, Chase Plate, ArVIola, Benitez,

Balmaceda, Torres Hermida, Parra Pérez, Casado) y 6 abs-

tenciones (Rebizzo, López, Guyot, De Campos, Isoldi, Ríos).

2) Tema II: Puertos francos, zonas francas y depósitos francos

Considerando:
l

1. Que por territorio franco debe concebirse.en lo_esen-
cial, una excepción al principio general de la tributamón al
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ingreso y egreso de mercaderías a un país, consistente en

franquicias aduaneras y la concesión de otros beneficios.

2. Que las principales alternativas de dichos territorios

francos son los institutos, comúnmente, denominados zonas y

depósitos francos, constituyendo la diferencia esencial entre

ambos, la posibilidad de que las mercaderías introducidas en

los primeros sean sometidos a procesos de transformación
industrial.

3. Que los institutos antes mencionados, entre otros fines,
pueden constituirse en un instrumento de política económica
útil a fin de alcanzar el objetivo de integración que anima a

los pueblos del Continente.

4. Que estos Estados con litoral marítimo deberían con-

ceder las máximas facilidades de forma que los Estados sin

litoral puedan aprovechar del uso de los territorios a que se

ha hecho referencia.

Las DÍ Jornadas Latinoamricanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

1. En los territorios francos se debería incluir la conce-

sión de áreas a los Estados interesados de la región, para que
éstos actúen como usuarios o para que a su vez concedan tal
calidad a empresas vinculadas a los mismos.

2. La utilización por los Estados extranjeros de los terri-

torios no debe significar una extraterritorialidad que pudiese
afectar la soberanía del Estado concedente. En consecuencia,
dicho Estado será el que dicte el ordenamiento legal a que se

sujetarán las actividades que se desarrollen en estos territo-

rios con monopolio de la función de policía, de control y de

jurisdicción.
3. Para la instalación de establecimientos industriales, el

gobierno del Estado concedente deberá intervenir, conjunta-
mente con el gobierno del Estado beneficiario, en la aprobación
de solicitudes y proyectos de instalación en los espacios concedi-
dos a este último dentro del perímetro de las zonas francas.

El procedimiento que regule la intervención conjunta de-
bería ser objeto de contemplación expresa en tratados o con-

venios internacionales a celebrarse por los gobiernos de los

Estados interesados. Estos tratados o convenios deberían,
asimismo, contener las bases y condiciones que hayan de

regir el otorgamiento de las autorizaciones.
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4. En estos territorios francos podrán introducirse mer-

caderías provenientes de países no vinculados a tratados de

integración, según lo estime el Estado concedente.

Resultado de la votación,

Esta resolución fue aprobada en general por la unanimi-

dad de los votos presentes que eran 33: Guyot, Rebizzo, López,
Villegas (con salvedades), Freytes, Da Silva, Isoldi, De Cam-

pos, Ríos, Magasich, Paolinelli, Silva, Arango, Troya, Florez

Zavala, Olmedo, Mersán, Chase Plate, Arriola, Benítez, Mer-
sán Galli, Balmaceda, Brause, Valdés Costa (con salvedades),
Pravia, Mazz (con salvedades), Montero Traibel, Estévez

Paulós, Shaw, Abreu, Peirano Facio, Parra Pérez y Casado.

En la votación particular del numeral 1 se registraron 32

votos a favor y una abstención del doctor Arriola. En la vota-

ción del numeral 2 y del numeral 3 se registraron 33 votos a

favor. En la votación del numeral 4 se registraron 32 votos

a favor y una abstención del Dr. Abreu.
i \

X JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

QUITO -

ocroBRE 1%1

Tema I: Regularizaciones de balances

Vistos:

1. Los trabajos presentados por delegados de Argentina,
Brasil. Colombia, Chile, Ecuador, Perú y Uruguay, relativos
al tema “Regularización de Balances" cuya nómina se indica

por separado;
2. Los aportes de los participantes durante el debate;

3. Los considerandos y acuerdos de las “V Jornadas Lati-

noamericanas de Derecho Tributario” celebradas en Santiago
de Chile en 1967;

4. Las distorsiones que provoca la inflación en los esta-

dos contables de las empresas que no reconocen los efectos'de
las variaciones de los niveles de precios y del poder adquxsltl-
vo de la moneda con las consiguientes consecuencias tribu-

tarias;
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5. Las distorsiones que provoca la inflación en las rentas

que los contribuyentes obtienen al margen de su partici-
pación en empresas;

6. Los efectos de injusticia en el sistema tributario a que
conducen las referidas distorsiones;

7. La incidencia económica del agotamiento de las fuen-

tes de recursos no renovables y de la obsolescencia de los

equipos productivos derivada del incremento de la velocidad

del cambio tecnológico;
8. La experiencia que en materia de reconocimiento de

los efectos de la inflación para propósitos contables e imposi-
tivos, han recogido algunos países latinoamericanos que han

sufrido procesos inflacionarios agudos.

Considerando:

1. Que corresponde reafirmar los principios que inspira-
\

ron los considerandos y acuerdos de las “'V Jornadas Latino-
americanas de Derecho Tributario”, celebradas en Santiago
de Chile en 1967 sobre el tema “Incidencia de la inflación en

el sistema tributario”, los que no han perdido vigencia.
2. Que en la expresión de los estados contables de las

empresas es necesario evitar las distorsiones que provoca la
inflación y reconocer la incidencia del agotamiento de las
fuentes de recursos no renovables y de la obsolescencia tec-

nológica, de modo que los impuestos sólo graven aquellos
resultados reales que puedan económicamente distribuirse
sin reducir el patrimonio operativo de las empresas, en simi-
lares condiciones de mercados.

3. Que en los regímenes de imposición personal a la renta

global el cumplimiento del objetivo de mantener su equidad
requiere contemplar los efectos de las variaciones en el poder
adquisitivo del dinero al determinar las rentas no empre-
sarias, así como al fijar las escalas progresivas de imposición
y los mínimos no imponibles.

4. Que el objetivo del mantenimiento de la equidad del ré-

gimen requiere también que los mecanismos de pago contem-

plen que una vez determinado el monto del impuesto, todos
los contribuyentes lo paguen en moneda de idéntica capacidad
de compra, cualquiera sea la fecha en que el pago se realice.

5. Que la experiencia recogida por aquellos países latino-

americanos que fueron reconociendo los efectos de la infla-
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ción en la determinación de los resultados de las empresas a

través de etapas sucesivas, con grado creciente de perfeccio-
namiento, sugiere la inconveniencia de reconocer dichos efec-
tos a través de ajustes parciales a los resultados contables
determinados en base a la aplicación de las reglas tradicio-

nales, por el alto grado de inexactitud e injusticia que dichos

ajustes implican.
6. Que los métodos de ajuste global aplicados por algu-

nos de esos países presentan limitaciones.

Las X Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

1. La adopción de sistemas de corrección de estados con-

tables que se basen en los principios del “ajuste integral”,
conforme los pronunciamientos de la ciencia contable sobre el

particular y de modo especial los de las Conferencias Inter-

americanas de Contabilidad.

2. La legislación tributaria debería adaptar sus normas

para acoger los estados contables xajustados conforme a la

recomendación anterior o, en su caso adoptar los principios
que los sustentan, a los efectos de la determinación de la

base de cálculo de los gravámenes.
3. La aplicación de sistemas de ajuste integral que tien-

dan invariablemente al objetivo de que la renta imponible sea

determinada de tal modo que su eventual o potencial distribu-

ción no reduzca la capacidad operativa del capital invertido.

4. Extender los principios que sustentan los ajustes men-

cionados a las demás rentas y patrimonios que no hubieran

sido tratados conforme las recomendaciones precedentes, sin

perjuicio de los ajustes automáticos de los tramos de las esca-

las y de las deducciones o créditos personales del impuesto
individual sobre la renta.

5. La adopción de criterios para la definición de la renta

imponible que concuerden con las recomendaciones preceden-
tes y acojan su evolución conforme a las nuevas tendencias

doctrinarias. A tal efecto se recomienda:

a) La aplicación general de criterios de valuación basa-

dos en la utilización de valores corrientes, siempre que la

determinación de dichos valores ofrezca garantias suficxentes

de objetividad;
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b) La gravabilidad de los resultados por tenencia de
activos y pasivos monetarios.

6. Al diseñar el sistema de ajuste integral se tomen en

consideración las condiciones específicas prevalecientes en

cada país, fundamentalmente en lo que respecta a:

- La gravedad del proceso inflacionario;
- El grado de eficiencia de la administración tributaria.

7. Los mecanismos de pago deben contemplar, una vez de-

terminado el monto de los impuestos, que éstos sean ajustados
en función de las variaciones en el poder adquisitivo de la mo-

neda verificadas con relación a las diferentes fechas de pago.

Resultado de la votación:

Esta resolución fue aprobada por unanimidad de los vo-

tos presentes que eran 34 (Prada Rebizo, Schindel, Reig,
Ayala, Doniak, C. Ramírez, Flores, Arango, Gorziglia, Paoli-

‘

nelli, A. Parra, Cevallos, Carrera, Sánchez, Guzmán, Luzca-

no, Armendan's, López, Meléndez, Contreras, P. Ramírez,
Pangrazio, B. Ramírez, Beltrán, Medrano, Nichtawitz,
Ztujanov, Campo, Herrera, Octavio, Van Der Velde,
Albornoz, J. Parra).

2) Tema II: Infracciones tributarias y sus sanciones.

Las X Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Considerando:

1. Que el tema ha sido estudiado en forma sistemática

por las II Jornadas del Instituto celebradas en Sáo Paulo y

por las VIII Jornadas celebradas en Lima en 1977, en lo que

respecta a la responsabilidad de terceros y a la diferenciación
entre las infracciones y los delitos tributarios.

2. Que en dichas reuniones se aprobaron conclusiones

que siguen mereciendo general aprobación, ya que contem-

plan adecuadamente los principios fundamentales de la lega-
lidad, tipicidad, culpabilidad y tutela jurisdiccional.

3. Que similares conclusiones fueron aprobadas en las Jor-
nadas Luso-Hispanoamericanas, especialmente en las Pri-

meras celebradas en Portugal en 1966.

4. Que las referidas conclusiones fueron recogidas en tér-

minos generales por el Modelo de Código Tributario para
América Latina, y por los códigos vigentes que siguieron sus
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recomendaciones, entre ellos, los de Bolivia, Costa Rica,
Ecuador, Uruguay y por el Proyecto de Venezuela en vísperas
de sanción legislativa, lo que pone de manifiesto su acepta-
ción por los Derechos positivos.

5. Que no obstante, se considera conveniente efectuar al-
gunas precisiones, en lo que respecta a:

- La diferenciación entre infracciones y delitos, no sólo
en cuanto a su caracterización, sino también en cuanto a la
aplicación de las normas respectivas;

- El concepto de culpa;
- La tutela jurisdiccional; y,
- La transmisibilidad de las penas a los sucesores.

6. Que también es aconsejable efectuar algunas amplia-
ciones en lo que respecta a la diferenciación entre obligación
tributaria y pena; entre sanciones tributarias de naturaleza
indemnizatoria o resarcitoria y punitiva; y, a la naturaleza de
la corrección monetaria.

Recomiendan :
\

La adopción de las siguientes conclusiones referentes a

las infracciones tributarias, con exclusión del delito tribu-
tario:

1. Debe distinguirse, por una parte entre crédito tributa-
rio, comprensivo de la obligación de pagar el tributo y presta-
ciones accesorias, y, por otra, el crédito por concepto de multa
o penalidad pecuniaria y sus accesorios.

2. Las infracciones tributarias deben observar el principio
de la responsabilidad subjetiva, sin perjuicio de que se esta-

blezcan presunciones simples, en la medida en que sean nece-

sarias para asegurar la efectiva aplicación de las normas.

3. La ley debe contemplar el error excusable de hecho
como causa de inculpabilidad, incluyendo dentro del mismo

el error de derecho extrapenal o extrainfraccional.

4. La ley tributaria debe asegurar el derecho pleno _de
defensa, o sea, el derecho a obtener un pronunciamiento ju-
risdiccional que proteja los intereses del contribuyente, sm

trabas de ninguna especie, asegurándose de esta manera el

principio de garantía jurisdiccional, esto es, el derecho de

ambas partes a que la controversia sea resuelta por un juez
idóneo e independiente de los contendientes.

5. Es aconsejable que todas las sanciones por infracciones
tributarias sean aplicadas por órganos jurisdiccionales.
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En los derechos positivos que admitan la aplicación de
sanciones por la autoridad administrativa deberá regir el
mismo derecho de defensa y sus resoluciones deben ser siem-

pre ímpugnables ante el órgano jurisdiccional.
En todo caso, las penas privativas de libertad y de otros

derechos individuales deben ser aplicadas exclusivamente

por los órganos jurisdiccionales competentes.
6. Debe distinguirse claramente entre intereses por no

pago oportuno, de carácter indemnizatorio o resarcitorio; y,

multa por mora como pena a la violación de la norma.

7. La ley debe fijar la cuantía de los intereses, los que no

deberán exceder del interés normal del mercado. Cualquier
prestación que supere dicho límite debe ser considerada como

multa.

8. La corrección monetaria del crédito tributario, no

, tiene naturaleza punitiva, pudiendo acumularse a los intere-

ses, siempre que en la fijación de éstos no se haya previsto la
desvalorización monetaria.

9. Las multas no deben ser transmisibles a los herederos

del infractor.

Resultado de la votación:

Los considerandos y los puntos 1 y 2 obtuvieron la una-

nimidad de votos que eran 32: De Barros, Ataliba, Balera, C.

Ramírez, Flores, Arango, Paolinelli, Gorziglia, Parra, Barcés,
Navarrete, De la Torre, Bucheli, García (con salvedad al
Considerando 5), Pangrazio (con salvedad al Considerando

5), B. Ramírez (con salvedad al Considerando 5), Beltrán,
Medrano, Nichtawitz, Saravia, Shaw, Estévez Paulós, Valdés
Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera
J. Parra, G. Parra, Van Der Velde.

El punto 3 fue aprobado por 24 votos a favor (De Barros,
Ataliba, Balera, C. Ramírez, Flores, Arango, Paolinelli,
Gorziglia, A. Parra, Beltrán, Medrano, Saravia, Shaw, Es-
tévez Paulós, Valdés Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio,
Albornoz, Herrera, J. Parra, G. Parra, Van Der Velde), y 8

votos en contra (García, Navarrete, De la Torre, Bucheli,
Garcés, Pang-razio, B. Ramírez, Nichtawitz).

El punto 4 fue aprobado por unanimidad de votos que
eran 32 (De Barros, Ataliba, Balera, C. Ramírez, Flores,
Arango, Paolinelli, Gorziglia, A. Parra, Garcés, Navarrete,
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De la Torre, Bucheli, García, Pangrazio, B. Ramírez, Beltrán,
Medrano, Nichtawitz, Saravia, Shaw, Estévez Paulós, Valdés
Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera,
J. Parra, G. Parra, Van Der Velde).

El punto 5 fue aprobado por 23 votos a favor: Balera,
Paolinelli, Gorziglia, A. Parra, Garcés (con salvedades),
Navarrete (con salvedades), De la Torre (con salvedades), Bu-
cheli (con salvedades), García (con salvedades), B. Ramírez

(con salvedades), Saravia, Shaw, Estévez Paulós, Valdés
Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera,
J. Parra, G. Parra, Van Der Velde; y 9 en contra (De Barros,
Ataliba, C. Ramírez, Flores, Arango, Pangrazio, Beltrán,
Medrano, Nichtawitz).

El punto 6 fue aprobado por unanimidad de votos que
eran 32 (De Barros, Ataliba, Balera, C. Ramírez, Flores,
Arango, Paolinelli, Gorziglia, A. Parra, Garcés, Navarrete,
De la Torre, Bucheli, García, Pangrazio, B. Ramírez, Beltrán,
Medrano, Nichtawitz, Saravia, Shaw, Estévez Paulós, Valdés
Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera,
J. Parra, G. Parra, Van Der Velde).\

El punto 7 fue aprobado por 20 votos a favor (C. Ramí-

rez, Flores, Arango, Paolinelli, Gorziglia, Beltrán, Medrano,
Nichtawítz, Saravia, Shaw, Valdés Costa, Brause, Varela,
Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera, J. Parra, G. Parra, Van

Der Velde) y 11 en contra (De Barros, Ataliba, Balera, A.

Parra, Garcés, Navarrete, De la Torre, Bucheli, García, Pan-

g'razio, B. Ramírez).

El párrafo 8 fue aprobado por unanimidad de votos que
eran 31 (De Barros, Ataliba, Balera, C. Ramírez, Flores,

Arango, Paolinelli, Gorziglia, A Parra, Garcés, Navarrete, De

la Torre, Bucheli, García, Pangrazio, B. Ramírez, Beltrán,

Medrano, Nichtawitz, Saravia, Shaw, Valdés Costa, Brause,

Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, Herrera, J. Parra, G.

Parra, Van Der Velde).
El punto 9 fue aprobado por 22 votos a favor (De.Barros,

Ataliba, Balera, C. Ramírez. Flores, Arango, Gorzrgllp. A.

Parra, Garcés, Navarrete, De la Torre, García, Pangrazm, B.

Ramírez, Beltrán, Medrano, Nichtawitz, Shaw, Brause, va-
rela, Albornoz, Van Der Velde) y 9 votos en contra (Paolinelli,

Bucheli, Saravia, Valdés Costa, Peirano, Octavio, Herrera, J.

Parra, G. Parra).
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Por haber obtenido por lo menos el 20% de los votos emi-

tidos se publican las siguientes ponencias:
En sustitución del punto 5 el doctor Ataliba propuso la

siguiente ponencia que obtuvo 9 votos a favor (De Barros,
Ataliba, Balera, Bucheli, Pangrazio, B. Ramírez, Beltrán,
Medrano, Nichtawitz) y 23 votos en contra (G. Ramírez, Flo-

res, Arango, Paolinelli, Gorziglia, A. Parra, Garcés, Nava-

rrete, De la Torre, García, Saravia, Shaw, Estévez Paulós,
Valdés Costa, Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz,
Herrera, J. Parra, G. Parra, Van Der Velde): “En los Derechos

positivos que admitan la aplicación de sanciones por las auto-

ridades administrativas, deberá regir el derecho de defensa y

sus resoluciones deben ser siempre impugnables ante el

órgano jurisdiccional. En todo caso, las penas privativas de
libertad y de otros derechos individuales deben ser aplicados
exclusivamente por los órganos jurisdiccionales competentes".

En el punto 9 la propuesta de la Comisión Redactora
contenía un segundo inciso que obtuvo 9 votos a favor

(Paolinelli, Bucheli, Saravia, Valdés Costa, Peirano, Octavio,
Herrera, J. Parra, G. Parra) y 22 votos en contra (De Barros,
Ataliba, Balera, Ramirez, Flores, Arango, Gorziglia, A Parra,
Garcés, Navarrete, De la Torre, García, Pangrazio, B. Ra-

mirez, Beltrán, Medrano, Nichtawitz, Shaw, Brause, Varela,
Albornoz, Van Der Velde) cuyo texto era el siguiente: “Cuando

tales sanciones hayan sido objeto de resoluciones o pronun-
ciamientos cuya firmeza, en vida del causante, no admita
ulterior recurso o acción, el crédito que por tal concepto se

haya generado en favor de la administración, sera exigible
sólo sobre el patrimonio del causante”.

La propuesta de la Comisión Redactora contenía también

un punto 10 que obtuvo 14 votos a favor (Ayala, Balera,
Paolinelli, Garcés, Bucheli, Saravia, Valdés Costa, Brause,
Varela, Peirano, Octavio, J. Parra, G. Parra, Van Der Velde),
17 votos en contra (De Barros, Calmon, Ataliba, C. Ramírez,
Flores, Gorziglia, A. Parra, Navarrete, De la Torre, García,
Pang-razio, B. Ramírez, Beltrán, Medrano, Nichtawitz,
Albornoz, Herrera) y una abstención (Shaw) cuyo texto era el

siguiente: “En caso de silencio u oscuridad de la norma tribu-

taria, deben aplicarse los principios generales del Derecho
Tributario y las normas del Derecho público y del penal, siem-

pre y cuando éstas sean compatibles con el Derecho Tri-

butarío”.
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Sobre este mismo punto el doctor Ataliba propuso una

recomendación que obtuvo 15 votos a favor (De. Barros, Cal-
mon, Ataliba, Balera, A. Parra, Saravia, Valdés Costa,
Brause, Varela, Peirano, Octavio, Albornoz, J. Parra, G.
Parra, Van Der Velde), 16 votos en contra (Ayala, C. Ramírez,
Flores, Paolinelli, Gorziglia, Garcés, Navarrete, De la Torre,
Bucheli, García, Pangrazio, B. Ramirez, Beltrán, Medrano,
Nichtawitz, Herrera) y una abstención (Shaw), cuyo texto era

el siguiente: “En caso de silencio de la norma tributaria, se

aplicarán los principios de Derecho Constitucional, del
Derecho Público y del Penal, debiendo compatibilizarse las
normas tributarias con dichos principios”.

XI JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

RÍO DE JANEIRO - 1983

1) Tema 1: Impuesto a la renta

Adquisición la disponibilidad juridica y económica como

hecho generador. Límites de su incidencia

1. Por disponibilidad se entiende la posibilidad efectiva e

incondicional de usar, gozar, emplear, consumir o dar destino
a determinados bienes o derechos con contenido económico,

independientemente de cualquier acto de terceros.

2. La disponibilidad jurídica se manifiesta en situaciones

previstas por ley tributaria anterior al hecho, concomitantes
con la disponibilidad económica, entendida ésta como adquiSI-
ción de riqueza o incremento patrimonial, cuyo origen es Inde-

pendiente de la licitud del hecho que la haya generado.
3. La disponibilidad económica, conforme a lo expuesto, no

significa necesariamente disponibilidad financiera o de caJa.

4. La ley no puede establecer como aspecto temporal de la
hipótesis de incidencia un momento anterior al de la adqui-
sición efectiva de la disponibilidad, sea cual fuere el concepto
de renta adoptado.

5. El empleo del criterio del “flujo de riqueza" que re-

quiere la existencia de actos del benefiCIano con terceros y

que lleva a excluir ganancias meramente acumuladas en tér-
minos reales, implica la necesidad de que las legislaCIones
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definan el concepto de “realización” de la renta por su es-

trecha conexión con el concepto de adquisición de la disponi-
bilidad aun cuando haya salvedades o excepciones a su gene-
ral aplicación.

6. El legislador, en razón de comodidad financiera para
el pago del impuesto, puede elegir manifestaciones posterio-
res a la disponibilidad, como las de percepción o exigibilidad
de la renta.

7. La precisión del momento de adquisición de la disponi-
bilidad es también necesaria cuando se efectúan ajustes en

razón de la inflación. Las correcciones que sólo tiendan al

ajuste de las distorsiones de la inflación en la renta medida
sobre bases históricas, no son nuevas ganancias (o pérdidas),
sino ajustes de valuación de las mismas rentas.

Es necesario precisar la adquisición de la disponibilidad
“respecto de las correcciones que incorporan al concepto de

renta imponible, los denominados “resultados por exposición
a la inflación”, derivados de la tenencia de activos y pasivos
monetarios.

Si bien, en estos casos habría disponibilidad, es aconse-

jable que el legislador, por razones similares a las dadas en

el párrafo 6, elija también manifestaciones posteriores a la de

aquélla, como por ejemplo el diferimiento del exceso de tales
resultados por sobre los correspondientes intereses, actuali-
zaciones y diferencias de cambio, hasta el momento de pago
de las deudas que originan tales resultados o de la venta de
los bienes respectivos.

8. La adquisición de la disponibilidad de la renta resulta
de hechos (voluntarios o no) que se producen a lo largo del

período y que son hechos jurídicos relevantes a los efectos de la

legislación tributaria. En consecuencia los principios de ante-

rioridad, irretroactividad y seguridad del Derecho (la no sor-

presa, exclusión de la arbitrariedad), así como las demás impli-
caciones del Estado de Derecho impiden la modificación de la

ley para crear o incrementar el impuesto después del inicio del

período.
El resultado de la votación del ng 1 fue el siguiente: por

la afirmativa se pronunciaron 41 votos (Reig, Schindel,
Simesen, Etcheverry, Tarantino, Oliveira Leite, Da Rocha

Guimaraens, Dolacio, Nicasio, Dejalma, Flores, Arango,
Monsalve, Gorziglia, Paolinelli, Zárate, Carrasco, Valen-



DOSSIER DE DERECHO TRIBUTARIO 33 1

zuela, Troya, Almeida, Navarrete, León, Flores Zavala, Mer-

sán, Pangrazio, Ramírez, Medrano, Vidal Zolezzi, Orbegozo,
Noriega, Pérez Pérez, Costa, Shaw, Valdés Costa, Brause,
Peirano, Van Der Velde, de Ramírez, Albornoz, G. Parra, J.
Parra y Arévalo); un voto por la negativa (Neviani) y un voto

con reservas (Octavio).
La votación de los números 2, 3, 4, 5 y 6 resultó unánime

por la aprobación. Con respecto al punto 3, el doctor Octavio

dejó constancia que el enunciado del tema permite suponer

que la expresión "disponibilidad económica” está referida a

disponibilidad financiera o percepción efectiva, diferenciada
de la-disponibilidad jurídica, como se pone de relieve en el

informe del relator Alcides Jorge Costa.

En la votación del n‘-’8 se pronunciaron por la afirmativa
20 votantes (Reig, Schindel, Simesen, Etcheverry, Tarantino,
Dolacio, Nicasio, Dejalma, Gorziglia, Paolinelli, Zárate, Ca-

rrasco, Valenzuela, Flores Zavala, Pangrazio, Mersán, Me-

drano, Vidal, Noriega, Peirano); por la negativa siete votan-tes

(Flores, Arango, Monsalve, Troya, Almeida, Navarrete, León);

y se manifestaron siete abstenciones (Zolezzi, Pérez Pérez,

Costa, Shaw, Valdés Costa, Octavio y Arévalo) Los delegados
venezolanos y uruguayos que se abstuvieron dejaron constan-

cia como fundamento de voto, de que expresaron su opinión en

el sentido referido por considerar que el ítem 8 no tiene

relación con el tema en analisis, aunque adhieren a los princi-
pios jurídicos que dicho punto refleja; el Dr. Schindel efectuó

una reserva de voto por los mismos fundamentos.

2) Tema II: Tributación agropecuaria

Vistos:
n

Los trabajos presentados por: Alicia Oliveira (Argenti-
na), Antonio Joaquín de Carvalho (Portugal), Carlos A.

Mersán y Oscar A. Mersán (Paraguay), Carlos M. Varela

Vázquez (Uruguay), Elvira Carballo (Argentma), Heron

Arzua (Brasil), Jorge Macón (Argentina) Jose Estévez Paulós
(Uruguay), José M. Gimeno Sanz (Uruguay), Rubén R Ruival
(Argentina), Sara Diana Telias (Argentina), VíctorAntonio
Duarte Faveiro (Portugal), Arnaldo Gorziglia_(CInle),Juho

Flores Velandia (Colombia) y los aportes realizados por los

participantes;
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Considerando:

1. Que el tema, en alguno de sus aspectos más significa-
tivos ha sido estudiando en las Terceras Jornadas del Ins-

tituto, celebradas en Sao Paulo, en 1962 y en las Cuartas
Jornadas realizadas en Buenos Aires, en 1964.

2. Que el tiempo transcurrido plantea nuevas realidades
económicas y sociales que la doctrina y el Derecho deberían

recoger.

3. Que el estudio de los instrumentos tributarios y el
análisis de su aptitud para obtener recursos, fines de justicia
y otros, es aporte valioso para orientar las decisiones políticas.

4. Que la imposición al sector agropecuario debería pro-
mover la explotación de la tierra en forma tal que procure
aumentar la productividad y la creación de nuevas fuentes de

trabajo.
5. Que la tributación agropecuaria deberia adecuarse en

cada país en función de su realidad social y económica. No

obstante, y dada la similitud en la problemática del sector,
debería coordinarse la imposición agropecuaria con la finali-
dad de alcanzar la integración económica en América latina.

Recomiendan:

1. Que la tributación del sector agropecuario debería sim-

plificarse evitando la multiplicidad y yuxtaposición de tributos.

2. Que la imposición a la renta efectiva o presunta prove-
niente de explotaciones agropecuarias debería promover la

explotación económica y racional de la tierra que conduzca a

la formación del ahorro y estímulo a la inversión.

3. Que los tributos a las transacciones de productos agro-

pecuarios —incluidas las retenciones y detracciones- y bienes
afectados a la explotación agropecuaria, no deberían constituir
obstáculo a su producción y normal comercialización.

4. Que la explotación agropecuaria, a nivel individual o so-

cietario, reciba adecuados estímulos fiscales, inclusive exen-

ciones hasta ciertos límites de renta, para su mejor desarrollo.

Resultado de la votación: el texto que antecede fue apro-
bado por unanimidad, con exclusión del punto 2 que fue

aprobado por mayoría (por razones de tiempo resultó imposi-
ble la votación nominal correspondiente).
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X11 JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
BOGOTÁ - 1985

1) Tema I: La tributación sobre la renta de las sociedades y
los socios

Visto:

Los trabajos presentados por los relatores nacionales,
doctores Enrique J. Reig (Argentina), Eduardo Domingos Bo-
tallo (Brasil), Alfredo Lewin Figueroa (Colombia), Julio Na-
varrete Córdoba (Ecuador), Julio Sanaelocbe Pérez (España),
Joáo Lopes Alvez (Portugal), José Luis Shaw, contador Juan
Antonio Pérez Pérez (Uruguay), y el Instituto Peruano de

Derecho Tributario (Perú).

El informe del señor Ponente General, Doctor Juan

Rafael Bravo Arteaga
Las opiniones vertidas sobre el tema en la sesión plena-

ria inicial, y t

Las conclusiones y recomendaciones de la doctrina y los

pronunciamientos de anteriores reuniones científicas, inclu-
sive las realizadas en el ámbito hispano-luso-americano,
sobre el tratamiento tributario de la renta de las Sociedades

y los Socios o Accionistas;

Considerando:

Que el Derecho positivo debe respetar los principios fun-

damentales de la tributación, entre ellos los de igualdad ante

la ley, de equidad y de neutralidad.

Que en armonía con los principios señalados en el con-

siderando anterior el impuesto sobre la renta debe tender a

la imposición global de las personas físicas con tasas progre-

sivas, sin perjuicio de reconocer personalidad fiscal indepen-
diente a determinados tipos de sociedad.

Que el tratamiento fiscal de las rentas de dichas socie-
dades justifica la adopción de adecuados sistemas d_einte-

gración, en tanto el impuesto personal incluya la totalidad de

las rentas de las personas físicas.
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Las XII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

Primero. Gravar con el impuesto personal en forma global
y progresiva la totalidad de las rentas de las personas fisicas,
incluyendo las derivadas de cualquier tipo de sociedades.

Segundo. Reafirmar el principio reconocido por la doctri-
na de la personalidad fiscal independiente de cierto tipo de

sociedades como contribuyentes del impuesto sobre la renta.

En estos casos la alícuota aplicable debe ser uniforme y pro-

porcional.
Tercero. Evitar que la renta obtenida por sociedades, re-

sulte sucesivamente gravada, una vez a cargo de la entidad y
otra vez en cabeza de los socios o accionistas.

Cuarto. Aplicar, en todos los casos en que ello sea posible,
cualquiera sea la naturaleza jurídica de la sociedad, de acuer-

do con los criterios que informen cada legislación, el principio
denominado de “transparencia fiscal” o propio de las socieda-

des de personas”, en virtud del cual:

a) La sociedad no es sujeto pasivo del impuesto sobre la

renta;

b) La renta obtenida por la sociedad se atribuye íntegra-
mente a los socios o accionistas, por la parte que proporcio-
nalmente les corresponde.

Quinto. Establecer, cuando no sea posible aplicar el refe-
rido principio, sistemas de integración, tales como:

a) El de créditos o descuentos tributarios -—totales o par-
ciales— a los socios o accionistas, preferiblemente con agre-

gación al dividendo efectivamente recibido de la parte pro-
porcional del impuesto de la sociedad.

b) El de deducir de la renta de la sociedad los dividendos

pagados, y

c) Los que combinen adecuadamente elementos de los
anteriores.

La integración debería ser lo más completa posible, me-

diante la adopción del sistema que más se adapte a las carac-

terísticas y realidades de cada país.
Sexto. Reafirmar el principio de que la capitalización de

utilidades, mediante la emisión de acciones liberadas, no

debe ser tratada como dividendo, por no representar trans-

ferencia alguna de los activos de la sociedad a los accionistas
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y con el objeto, además, de alentar por ese medio la consoli-
dación del patrimonio de las sociedades, sin perjuicio de la

posibilidad de gravar al accionista en caso de ulterior enaje-
nación o rescate de las acciones recibidas.

Séptimo. Armonizar adecuadamente el tratamiento fis-

cal de las utilidades de los socios o accionistas con el trata-

miento fiscal que corresponde a los resultados generados por
la enajenación de acciones o participaciones sociales y evitar

que los inversionistas en colocaciones de capital diferentes de
las inversiones en acciones o participaciones sociales tengan
un tratamiento preferencial con respecto a éstas.

El resultado de la votación de los números 1, 2, 3, 4 y 5

fue afirmativo por unanimidad de votos (Schindel, Mogetta,
Díaz, Vives, Asorey, Ataliba, Amaro, Narahashi, López,
Paddey, Bravo, Lewin, Gómez, Martínez, de la Ton-e, Sierra,
Cruz de Quiñones, Gorziglia, Navarrete, Garcés, Sánchez, Del

Pozo, De León, Malo, González, Juan, Beretta, Ramírez,
Troche Noriega, Medrano, Grellaud, Carvalho, Rodríguez Par-

dal, Macedo, Valdés Costa, Shaw, Estévez Paulós, Mazz, Va-

rela, Peirano, Octavio, Hernández, Pacanins, Pimentel, Rojas).
El ng 6 fue aprobado por 39 votos a favor (Schindel,

Mogetta, Díaz, Asorey, Narahashi, Bravo, Lewin, Gómez,
Martínez, de la Torre, Sierra, Cruz de Quiñones, Gorziglia,
Navarrete, Garcés, Sánchez, Del Pozo, De León, Malo,
González, Juan, Beretta, Ramírez, Troche, Noriega,
Medrano, Grellaud, Carvalho, Rodríguez Pardal, Macedo,
Shaw, Mazz, Varela, Peirano, Octavio, Hernández, Pacanins,
Pimentel, Rojas), y 6 en contra (Vives, Amaro, López,
Paddey, Valdés Costa, Estévez Paulós).

2) Tema. II: Tratamiento fiscal a los intereses y diferencias de

cambio sobre la deuda del sector privado en moneda extranjera

La Comisión constituida para el efecto y teniendo como

base los siguientes elementos:
- El informe general elaborado por el profesor Marcelo

Ramón Lascano de la Argentina y la exposic16n y funda-
mentación de sus conclusiones hechas en la respectiva sesxón

científica;
- Los informes nacionales presentados respectivamente

por Guillermo Carlos Balzarotti de la Argentina, José Delton
Moreira Diez del Brasil, Alberto Múnera Cabas y Horamo
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Ayala Vela de Colombia, José Vicente Troya Jaramillo del

Ecuador, Enrique Piedrabuena de España, Noriega del Valle
del Perú, Antonio Joaquín Carvalho de Portugal y Raúl Luis
D'Alessandro del Uruguay.

- Las intervenciones hechas durante el debate del tema,
por los relatores nacionales y por Vicente Oscar Díaz de la

Argentina y Héctor Julio Becerra de Colombia; y consideran-
do que:

1) El Derecho ’Iï'ibutario debe recoger con prontitud los
cambios que se producen en la realidad económica para con-

cretar el fin de la justicia que la ley debe cumplir inexorable-
mente.

2) El Derecho Tributario ha ido quedando a la zaga de
dicha realidad, por razones comprensibles, pero no siempre
justificadas, generando distorsiones cuando la legislación
tributaria no reconoce ciertos hechos económicos.

v
3) El tema de la deuda externa esta sometido a condiciona-

mientos internos y externos de tal magnitud que su tratamien-
to adecuado requiere extrema cautela y singular realismo.

4) Las restricciones al endeudamiento externo deberán

ser formuladas expresamente no siendo conveniente la uti-
lización a tal efecto de medidas de naturaleza tributaria.

5) Las normas sobre control de cambios y las restric-
ciones que las acompañen deben respetar, en todos los casos,
las garantías constitucionales.

6) Los intereses resultantes de la deuda externa debida-
mente autorizados por los organismos de control deben tener

un tratamiento tributario compatible con el reconocido en la

legislación monetaria, en la medida en que constituyen en

costo económico incuestionable.

7) El tratamiento tributario de las diferencias de cambio
debe seguir en principio, los lineamientos dispuestos para los

intereses; de lo contrario se desconocería la realidad económica.

Presenta

Las siguientes recomendaciones

1. Intereses provenientes de deudas externas

1.1. Los intereses originados por deudas externas deben
ser considerados en la base tributaria del impuesto sobre las
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ganancias de las empresas sin limitaciones. cuando sean

debidos por una entidad distinta y separada de su acreedor y

que actúe con total independencia.
'

1.2. Los intereses debidos por filiales a sus matrices
deben ser deducibles dentro de los límites razonables, consi-

derándose como tales los que rigen entre empresas indepen-
dientes. En estos casos los límites que se establezcan deberán

tener en cuenta las tasas de interés vigentes en el mercado
internacional de capitales.

1.3. Los intereses deberán ser deducibles de acuerdo con

el principio de la especialización de los ejercicios: o sea, ser

imputados al ejercicio al cual corresponden, admitiéndose tam-

bién su imputación en el momento en que son pagados o acre-

ditados, si las legislaciones de cada país no se oponen a ello.

1.4. En materia de intereses las normas legales relativas

a la tributación y la contabilidad deben ser armónicas.

2. Diferencias de cambio originadas por endeudamiento externo

2.1. Las diferencias de cambio, favorables o desfavora-

bles, provenientes de deudas externas deben integrarse en la

base imponible de los impuestos sobre las que inciden.

2.2. Las diferencias de cambio mencionadas en el punto
anterior serán las que se relacionan con las deudas externas

y con los correspondientes intereses que hayan sido reconoci-

dos para efectos tributarios.

2.3. Las diferencias de cambio deberan computarse, para
efectos tributarios, a la fecha de liquidación de la deuda o a

la del cierre del período para el caso de saldos pendientes.
2.4. Deberá existir la máxima concordancia entre las

normas tributarias y los criterios contables en el tratamiento

de las diferencias de cambio.

3. Estímulos tributarios

3.1. Reiterando la recomendación formulada en las Jor-

nadas Latinoamericanas de Derecho Tributario celebradas
en Caracas en 1975, se sugiere dirigir los estímulos tributa-
rios hacia la inversión directa con preferencia a los créditos

externos.

3.2. Es recomendable que las medidas que otorgan estí-



338 LECCIONES Y ENSAYOS

mulos tributarios consulten la eficacia del beneficio otorgado al

prestamista, a la luz de la legislación del país de su domicilio.

El punto 1.1. fue aprobado por unanimidad de votos

(Lascano, Louzao, Arce, Schindel, Arroyo, Díaz, Moreira,
Ataliba, Botallo, Amaro, Narahashi, López, Ayala, Gómez,
Martínez, de la Torre, Sierra, Quiñones, Gorziglia, Garcés

Navarrete, Sánchez, Del Pozo, De León, González, Juan,
Beretta, Ramírez, 'I‘roche, Noriega, Medrano, Grellaud,
Carvalho, Rodríguez Pardal, Macedo, Valdés Costa, Shaw,
Estévez Paulós, Mazz, Varela, Octavio, Hernández, Suárez,
Arévalo, Garrido).

El punto 1.2. fue aprobado por las mismas personas: los
Dres. Gorziglia y Shaw hicieron la salvedad de que el mismo
debe hacerse extensivo con la misma solución a las sucur-

sales de empresas extranjeras a la matriz.

El punto 1.3. fue aprobado por las mismas personas.
El punto 1.4. tuvo 36 votos a favor (Lascano, Louzao,

Arce, Schindel, Arroyo, Díaz, Ayala, Gómez, Martínez, de la

Torre, Sierra, Quiñones, Gorziglia, Garcés, Navarrete, Sán-

chez, Del Pozo, De León, González, Juan, Beretta, Ramírez,
Troche, Carvalho, Rodríguez Pardal, Macedo, Valdés

Costa, Shaw, Estévez Paulós, Mazz, Varela, Octavio,
Hernández, Suárez, Arévalo, Garrido), 8 en contra (Moreira,
Ataliba, Botallo, Amaro, Narahashi, López, Medrano,
Grellaud) y una abstención (Noriega).

Se publica la siguiente moción que obtuvo más del 20%
de los votos aunque no logró la mayoría absoluta de los votos

que exige el reglamento para ser aprobada: “El reembolso de
los intereses pagados por una sucursal de empresa extran-

jera a la matriz, deberá ser deducible en la base tributable
del impuesto sobre la renta, siempre que se refieran a obliga-
ciones contraídas por esta última para aplicar a inversiones
en bienes de activo fijo de la sucursal”.

El resultado de la votación fue el siguiente. 22 votos a

favor (Lascano, Louzao, Gómez, Martínez, Quiñones, Garcés,
Navarrete, Sánchez, Del Pozo, De León, Beretta, Ramírez,
’I‘roche, Noriega, Carvalho, Rodríguez Pardal, Macedo,
Octavio, Hernández, Suárez, Arévalo, Garrido), 20 votos en

contra (Arce, Schindel, Arroyo, Díaz, Moreira, Batalla, Amaro,
Narahashi, López, Múnera, de la Torre, Sierra, Gorziglia,
Medrano, Grellaud, Valdés Costa, Shaw, Estévez Paulós,
Mazz, Varela), y 3 abstenciones (Ataliba, González, Juan).
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Por la misma razón se publica también la siguiente
moción que se incluía en el proyecto a continuación de la
anterior: “igual tratamiento se deberá aplicar cuando existan
relaciones especiales entre el contribuyente y otra persona
residente o domiciliada en el exterior”.

El resultado de la votación fue el siguiente: 27 votos en

contra (Arce, Schindel, Arroyo, Díaz, Moreira, Ataliba,
Botallo, Amaro, Narahashi, López, Múnera, Ayala, de la

Torre, Sierra, Quiñones, Gorziglia, Navarrete, Sánchez, Del

Pozo, De León, Medrano, Grellaud, Valdés Costa, Shaw,
Estévez Paulós, Mazz, Varela), 16 por la afirmativa (Lasca-
no, Louzao, Martínez, Garcés, Beretta, Ramírez, Troche, No-

riega, Carvalho, Rodríguez Pardal, Macedo, Octavio, Her-

nández, Suárez, Arévalo, Garrido), y 2 abstenciones

(Gonzalez, Juan).
El punto 2 fue votado en bloque por unanimidad, excepto

las salvedades que se indican en cada caso (Lascano, Louzao,
Arce, Schindel, Arroyo, Díaz, Moreira salvo el punto 2.4,
Botallo salvo el punto 2.4, Amaro salvo el punto 2.4,
Narahashi sólo vota favorable el pünto 2.1, López salvo el

punto 2.4, Ayala, Gómez, Martínez, de la Torre, Sierra,
Quiñones, Gorziglia, Garcés, Navarrete, Sánchez, Del Pozo,
De León, González, Juan, Ramírez, Troche, Noriega
absteniéndose en el punto 2.4, Medrano salvo el punto 2.4,
Grellaud salvo los puntos 2.2, y 2.4, Carvalho, Rodríguez
Pardal, Macedo, Valdés Costa, Shaw salvo el punto 2.2,
Estévez Paulós, Mazz, Varela, Octavio, Hernández, Suárez,
Arévalo, Garrido).

Se deja constancia que el Dr. Ataliba se abstuvo en la

votación.

El punto 3 también fue votado en bloque computándose
40 votos a favor (Lascano, Louzao, Arce, Schindel, Arroyo,
Díaz, Moreira, Botallo, Amaro, López, Ayala, Gómez,

Martínez, de la Torre, Sierra, Gorziglia, Garcés, Navarrete,

Sánchez, Del Pozo, De León, González, Juan. Beretta»

Ramírez, Troche, Noriega, Medrano, Grellaud, Carvalho,

Rodríguez Pardal, Valdés Costa, Estévez Paulós, Varela,

Octavio, Hernández, Suárez, Arévalo, GarridO) y 2 absten'

ciones (Ataliba, Narahashi).
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3) Tema III: El uso de las presunciones y ficciones en Derecho
Tributario

Considerando el uso generalizado que las presunciones
y ficciones tienen en el Derecho Tributario de los países
miembros.

Considerando que en estos países existen soluciones le-

gislativas y prácticas administrativas que merecen observa-
ciones en cuanto a su juridicidad.

Las XII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Luego de analizar la ponencia general presentada por el
Prof. Eduardo Laverde, de Colombia, las ponencias nacio-
nales de Argentina, Brasil, Colombia, Ecuador, España,
Perú, Portugal y Uruguay y las comunicaciones técnicas pre-
sentadas, cumpliendo sus objetivos estatutarios ha conside-
rado conveniente emitir el siguiente pronunciamiento, con la
finalidad de fijar las características jurídicas que las presun-
ciones y ficciones deben reunir en el ámbito del Derecho Tri-

butario, tanto desde el punto de vista de su adecuación a los

principios fundamentales consagrados en las Constituciones,
como a su configuración técnico-jurídica:

Recomiendan:

1. La potestad del Estado para establecer ficciones y pre-
sunciones no puede constituir un sustitutivo ni un relevo de
sus obligaciones para dar solución a los problemas que le co-

rresponden, desplazándolos hacia los ciudadanos. Es un im-

perativo moral y político de los Estados asumir —y no igno-
rar en cualquiera de sus aspectos- las responsabilidades
que les competen.

2. Las ficciones y las presunciones legales (iuris et de
iure y iuris tantum) son técnicas legislativas utilizadas con

carácter general en el Derecho, siendo también legítimas
dentro del Derecho Tributario, entre otras razones por las
dificultades de obtener pruebas directas, por la proliferación
de comportamientos evasivos y por la simplificación en la

configuración legislativa de los hechos imponibles.
3. Los principios generales del Derecho 'Iï'ibutario uni-

versalmente reconocidos deben estar consagrados en las
Constituciones de los países miembros o, en su defecto, en

normas jurídicas de rango superior a las leyes ordinarias.
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4. Excepcionalmente o con carácter subsidiario el legis-
lador podrá hacer uso de las ficciones y de las presunciones
absolutas para establecer los elementos esenciales de la obli-

gación tributaria, en la medida en que su aplicación no viole
los principios constitucionales.

5. Bajo ningún supuesto la Administración podrá efectuar
la determinación del tributo creando ella misma presunciones.
Estas deberán establecerse siempre por el Legislador.

6. De acuerdo con los principios generales del Derecho

Tributario, los tributos deben determinarse sobre base cierta
a través de los medios de prueba conducentes para ello. En
caso de inexistencia de esos medios la Administración podrá
realizar la determinación sobre la base presunta mediante

indicios, de conformidad a las reglas del Derecho común.

7. Las presunciones legales en materia de determinación
de la base imponible y las que tengan carácter sancionatorio

deben admitir siempre prueba en contrario. No se deberán

requerir pruebas imposibles a quienes se desplace la carga de

la misma, y la Administración Tributaria tendrá que probar
en todos los casos el hecho inherente de la presunción.

8. Como medio de respeto efectivo de derechos individua-

les, debe consagrarse como regla fundamental de Derecho

positivo, el elemento subjetivo o culpabilidad en todas las

infracciones tributarias. Solamente para casos muy precisos
y justificados podrán establecerse en materia de infracciones

tributarias administrativas, presunciones relativas de culpa-
bilidad.

Las recomendaciones relativas a este tema fueron vota-

das en bloque, resultando aprobadas con 48 votos a favor, con

las salvedades que en cada caso se indican (Asorey, Arroyo,
Schindel, Lascano, Arce, Mogetta, Louzao, Amaro, Atahba,
Botallo, Narahashi salvo el punto 2, López, Paddey, Laverde,

Alfonso, Gómez, Martínez salvo el punto 2, de la Torre con

salvedades en cuanto a los puntos 2 y 4, Sierra salvo la

segunda frase del punto 6, Quiñones salvo la segunda frase

del punto 6, Gorziglia, Garcés, Navarrete, Sánchez, Del Pozo,
De León, Malo, González, Juan, Beretta, Ramírez, TI'OChe,

Noriega, Medrano, Grellaud, Carvalho, Rodríguez Pardal.
Valdés Costa, Shaw, Estévez Paulós, Mazz, Varela, Peirano,

Octavio, Hernández, Pacanins, Pimentel con reservas al

punto 2, Rojas), y 1 abstención (Díaz).
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XIII JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.
PALMA DE MALLORCA - ESPAÑA 1987

1) Tema I: El reparto de competencias tributarias en los dis-
tintos niveles de gobierno

Visto:

Las Ponencias Nacionales presentadas por Enrique Bu-
llit (Argentina), Dejalma de Campos (Brasil), Lucy Cruz de

Quiñones (Colombia), Eusebio González (España), Francisco

Rodríguez Pardal (Portugal) y Addy Mazz (Uruguay).
El informe del Ponente General, Juan Ramallo.

Las opiniones vertidas en las sesiones de trabajo.
Considerando:

Que en lo sustancial se ratifican las recomendaciones

aprobadas en las Primeras Jornadas celebradas en Monte-
video sobre el tema III y en las Terceras Jornadas de Sao
Paulo sobre el tema IV.

Que son tres las competencias fundamentales que en el
ámbito de los ingresos públicos existen: competencia norma-

tiva, competencia para la gestión y competencia para la djs-

posición o disfrute de los rendimientos; y que pueden ser,

todas ellas, desarrolladas de un modo pleno por un solo ente

o de forma compartida entre varios de ellos.

Que el principio de legalidad, eje central del Derecho

Tributario, no puede desconocer su origen vinculado al prin-
cipio del consentimiento de los ciudadanos a las cargas públi-
cas y, en consecuencia, no puede negarse que tienen legiti-
mación como fuente del Derecho objetivo en su respectivo
ámbito las normas que, no siendo formalmente leyes, están
producidas por Asambleas representativas constitucional-
mente reconocidas.

Recomiendan:

1. Que la distribución de competencias tributarias entre

distintos niveles o ámbitos de poder territorial de un país,
corresponde al plano normativo constitucional, pudiendo ser

desarrolladas por la legislación ordinaria cuando esté consti-

tucionalmente previsto.
2. Que esta distribución debe ajustarse a los fines o come-

tidos que se atribuyan a cada uno de esos niveles o ámbitos de

poder territorial, a fin de asegurar un funcionamiento eficiente
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y equilibrado del Estado en su conjunto, tanto para lograr una

adecuada satisfacción de las necesidades públicas, cuanto para
fijar una justa contribución de los sujetos afectados.

3. Que la superposición de los mismos o aun de distintos
niveles o ámbitos de poder territorial sobre los mismos he-
chos o actos, debe rechazarse en cuanto atente contra el prin-
cipio de capacidad contributiva y el pleno desenvolvimiento
de las actividades económicas.

4. Que los distintos niveles o ámbitos de poder territorial
deben coordinar el ejercicio de sus respectivas competencias
tributarias, tanto horizontal como verticalmente, a fin de
racionalizar al máximo el ejercicio de dichas competencias,
proteger las fuentes de tributación y no superar niveles ra-

zonables de presión fiscal conjunta.
5. Que la distribución de competencias tributarias no

debe obstaculizar la realización de una política nacional en

materia económica y social.

Resultado de la votación:
‘

Las recomendaciones han sido aprobadas por 39 votos a

favor (Díaz sin compartir los puntos 3 y 5, Macón, Schindel,
Man’ Arriaga, Villegas, Silvert, Campos, Ataliba se abstiene

en el punto 4, Estevao, Leonor, Oliveira, Quiñones, Becerra,
Bravo, Florez, Leyva, Sarmiento, Navarrete, Larrea, Ra-

mallo, González, Marín, Pérez de Ayala, Palacios, Ferreiro,
Francés, Flores Zavala, Sáinz, Ramírez, Talledo, Rodríguez
Pardal, Carvalho, Mazz, Valdés, Estévez Paulós, Shaw,

Whitelaw, Peirano, Octavio). No hubo votos en contra y se

pronunciaron 3 abstenciones (Píres, Martins, Sá Gómes).

2) Tema II: La distribución del gasto público en los distintos

niveles de gobierno

Visto:

1. Las Ponencias Nacionales de Argentina, Brasil,
Ecuador, España y Uruguay, y las comunicaciones técnicas

presentadas sobre el tema.

2. Las intervenciones y los debates de los delegados pre-

sentes.

Considerando:

Que la prestación de bienes y servicios públicos por los
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Entes administrativos locales permite en principio una

mayor proximidad al administrado, un mejor conocimiento
de sus demandas y una mejor adecuación del gasto público a

las peculiaridades de cada colectividad con los mecanismos

políticos correspondientes.
Que cuando el bien o servicio público sea notoriamente

indivisible, afecte al conjunto de la Nación o implique impor-
tantes efectos externos sobre varias regiones, es preferible la

competencia centralizada.

Que cuanto mayor es el grado de autonomía y descen-

tralización, mayor es el riesgo de que se consoliden y acre-

cienten las diferencias de producción, renta y riqueza entre

las diversas zonas del país, lo que requiere, por consiguiente,
mecanismos compensatorios.

Que el hecho que la autoridad local pueda asumir la res-

ponsabilidad del gasto y no la impopularidad de financiarlo,
no estimula la exploración de sus propias bases imponibles y

excluye la necesidad de evaluar costos y beneficios esenciales
en las decisiones económicas.

Que la existencia de dificultades teóricas para especifi-
car los servicios que corresponden a cada nivel impide una

asignación rígida.
Recomiendan:

1. Que la asignación de responsabilidades en la presta-
ción de bienes y servicios públicos entre diferentes niveles de

gobierno, debe ser lo más flexible posible, teniendo en cuenta

la naturaleza de dichos bienes y servicios.

2. Que toda competencia de gasto vaya acompañada de
la potestad recaudatoria paralela suficiente, reduciéndose las
transferencias intergubernamentales.

No obstante, deben arbitrarse medidas correctoras que
ayuden a las regiones menos desarrolladas a alcanzar niveles
de bienestar y servicios públicos equiparables a los de las
restantes zonas del país.

Resultado de la votación:

El punto 1 resultó aprobado por 35 votos a favor (Díaz,
Macón, Schindel, Wilhem, Villegas, Gauna, Lauría, Barros,
Quiñones, Becerra, Bravo, Florez, Leyva, Sarmiento, Nava-

rrete, Larrea, Ramallo, González, Pérez de Ayala, Ferreiro,
Amorós, Flores Zavala, Sáinz, Ramírez, Talledo, Rodríguez
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Pardal, Carvalho, Píres con reservas, Martins, Sá Gómes,
Torres Hermida, Valdés Costa, Peirano, Shaw, Salerno);
hubo 1 voto en contra (Mazz) y 1 abstención (Octavio).

El punto 2 fue aprobado por 27 votos a favor (Díaz,
Macón, Schindel, Wilhem, Villegas, Gauna, Lauría, Barros,
Quiñones, Becerra con reserva, Bravo, Florez, Sarmiento con

reserva, Navarrete, Larrea, González con reserva, Pérez de

Ayala, Amorós, Florez Zavala, Ramírez, Talledo, Rodríguez
Pardal, Carvalho, Pires, Martins, Sá Gomes, Torres Hermida);
6 votos en contra (Leyva, Valdés Costa, Peirano, Shaw, Mazz y
Salerno) y 3 abstenciones (Ramallo, Ferreiro, Sáinz).

XIVJORNADAS LATINOAMERJCANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

BUENOS AIRES - ARGENTINA 1989

1) Tema I: Las garantías constitucionales ante la presión del

conjunto de tributos que recaen sobre el sujeto contribuyente

Vistos: i

Los Informes Nacionales presentados por José Osvaldo

Casás (Argentina), Geraldo Ataliba (Brasil), Bernardo

Carreño Varela (Colombia), Rubén Carrasco Fuentealba e

Italo Paolinelli Monti (Chile), Manuel Marín Arias (España).
Luis Alberto Delgadillo Gutiérrez (México), Miguel Angel
Pangrazío (Paraguay), Enrique Vidal Henderson y LuIs

Hernández Berenguel (Perú), Francisco Rodríguez Pardal

(Portugal), Nelly Valdés y Hugo Villanustre (Uruguay) y ¿lose
Andrés Octavio (Venezuela). Las comunicaciones técnicas
presentadas por Patricio Aristóbulo Navarro (ArgentIna),
Vicente Oscar Díaz (Argentina), Juan José Bayona de

Perogordo y María Teresa Soler Roch (España), María del

Carmen Bollo Arocena (España), Miguel Dolls Roca

(España), Javier Cors (España), José Estévez Paulós

(Uruguay), Addy Mazz (Uruguay) y Carmen Adela López de

la Roche (Venezuela).
_

El informe del Relator General Dr. Héctor BelisarIo

Villegas.
Las importantes opiniones vertidas en las reuniones de

Comisión.
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Considerando:

1. Que la carga producida sobre los sujetos que la sopor-

tan, por el concurso de obligaciones fiscales, o aisladamente

por una sola de ellas, puede violar derechos y garantías con-

sagrados por los Ordenamientos Fundamentales (Constitu-
ciones o leyes con supralegalidad), de los países representa-
dos en estas Jornadas, como así también los principios que
los informen como plan o proyecto de cada Constitución.

.Que entre dichas garantías se han enunciado como even-

tualmente comprometidas —índividual o conjuntamente con-

sideradas- las del derecho de propiedad (no confiscación);
del respeto de la capacidad contributiva o económica; del
derecho a trabajar, comerciar o ejercer industrias licitas; de
la igualdad; de la equidad; del progreso individual, social o

colectivo; de 1a razonabilidad; de la interdicción de la arbi-

trariedad; y de la seguridad jurídica, entre otras varias.

2. Que los Estatutos Fundamentales de los países repre-
sentados consagran, en algunos casos, en forma expresa y
terminante los principios y regulaciones que tutelan los dere-
chos de los contribuyentes contra las cargas fiscales excesi-

vas, mientras que en otros, sus preceptos constitucionales

acogen tan sólo en forma implícita tales garantías.
3. Que la situación de agobio fiscal suele verse acentuada

en los Estados políticamente descentralizados, en los cuales
los distintos ámbitos normativos tienen reconocidos poderes
fiscales amplios, que suelen ejercerse discoordinadamente.

4. Que en relación a la cuestión que plantea el exceso de
la carga originada por el concurso fiscal a que pueden llegar
a ser sometidos los sujetos que la soportan, se ha coincidido
en su naturaleza justiciable.

5. Que corresponde precisar qué obligaciones fiscales

pueden llegar a integrar el concurso tributario inconstitu-
cional. Ello así, definiendo si cabe excluir del mismo a los im-

puestos trasladables, a los que persiguen expresamente fina-

lidades prohibitivas, y a los que cumplen manifiestos objetivos
extrafiscales. Merece también un párrafo aparte, la situación
de las tasas y las contribuciones especiales.

6. Que admitida la viabilidad de efectuar impugnaciones
judiciales ante el exceso de la carga fiscal que recae sobre los

sujetos que la soportan, queda por resolver a quiénes se les
reconoce la titularidad de la pertinente acción a articular;
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esto es, si se la limita a los contribuyentes de iure, o se le

asigna también a los de facto.
7. Que desde otra óptica, corresponde dilucidar si la

carga fiscal global, a la que se ve sometido el universo de los

contribuyentes, constituye a su vez, una cuestión justiciable,
ello a pesar de la ausencia de derecho subjetivo o interés

legitimo, en la acepción tradicional. En tal sentido la cuestión
debe encararse partiendo de Ia invocación de los intereses de
la sociedad en su conjunto, hoy también denominados “inte-

reses difusos", resolviendo al mismo tiempo quiénes se en-

cuentran Iegitimados para invocarlos.

8. Que los limites de la carga fiscal admisible, según los

criterios jurisprudenciales y doctrinales expuestos durante Ias

Jornadas, se exhiben como marcadamente variables de pais en

país, y según los componentes tributarios específicos que la

integran en cada caso, atento a lo cual debe valorarse si es

oportuno efectuar un pronunciamiento concreto sobre el punto.
9. Que las vías procesales disponibles en cada país para

canalizar las tachas o impugnaciones frente a la carga fiscal

excesiva, se muestran dispares, si-bien se observa que en al-

gunos casosvno resultan específicas para la materia tributaria,
o se exhiben como insatisfactorias para brindar con celeridad

adecuada, tutela a los derechos de los contribuyentes.
10. Que se ha advertido, que de obtener los afectados por

el fenómeno fiscal en tratamiento, acogida favorable a sus

pretensiones en una sentencia judicial de condena, de todos

modos, de ser el exceso de la carga el producto de la apli-
cación de tributos provenientes de diversos ámbitos norma-

tivos queda pendiente, como un aspecto a resolver, pronun-
ciarse sobre cuáles debieran ser los gravámenes invalidados,
en qué proporciones, y cuáles los órganos competentes.

Las XIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:
1. Declarar la inconstitucionalidad de las cargas_fiscales,

que individualmente o en su conjunto resulten exceswas, por

contravenir los principios y garantías superiores que en cada

país contengan las respectivas Constitucxones o leyes de

rango superior al de la ley ordinaria.

2. Propiciar para aquellos países en que las garantías de

los derechos de los contribuyentes tengan tan sólo formu-
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lación implícita en sus Estatutos Fundamentales, se tienda a

explicitarlas, consolidando las interpretaciones judiciales y

doctrinales ya existentes, afirmando, de tal modo, la seguri-
dad jurídica, y respondiendo a las modernas tendencias en la

materia.

3. Reafirmar la conveniencia en orden a los países con

forma de Estado políticamente descentralizada, que coordinen
su acción fiscal mediante alguno de los métodos que propone la

Ciencia Financiera y el Derecho comparado, a fin de ejercitar
armónica y racionalmente el poder tributario, sin desmedro de

los derechos fundamentales de los contribuyentes.
4. Dejar categóricamente sentado, que una premisa

esencial del Estado de Derecho reclama la justiciabilidad
plena de cuestiones constitucionales como la que aquí se

trata. En tal sentido, la revisión de la constitucionalidad de

las leyes fiscales, como de tantas otras, importa el contralor

de la supremacía de la Ley Fundamental, potestad de la cual
‘

no puede abdicar bajo ningún concepto la magistratura judi-
cial, ni siquiera invocando que las propuestas revisten cues-

tiones privativas de otros poderes.
5. Reconocer como integrantes potenciales de un concur-

so fiscal excesivo, en principio, tanto los impuestos directos,
como las otras cargas fiscales que efectivamente inciden en el

sujeto contribuyente. Descartar asimismo, el cómputo de los

impuestos trasladados, o de los que persiguen expresamente
finalidades prohibitivas. Dejar sentada la existencia de
dudas sobre si la invocación de objetivos extrafiscales, justifi-
ca la exorbitancia fiscal, tratándose las gravadas de activi-
dades legalmente lícitas, y social y económicamente útiles y

provechosas. Excluir también, en principio, a las tasas y a las
contribuciones especiales, en tanto en los hechos sus carac-

terísticas concretas no desvirtúen la naturaleza típica de
tales institutos financieros.

6. Asignar primordialmente la titularidad de las accio-
nes judiciales que puedan articularse por exceso de la carga
fiscal, al contribuyente legalmente incidido, sin desconocer,
excepcionalmente, tal derecho a otros sujetos que efectiva-
mente la soportan.

7. Admitir que la cuestión que plantea la carga fiscal

global y la afectación de los intereses difusos generales, com-

prometidos por la imposición, su posible impugnación y legi-
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timación para efectuarla, se encuentra, al menos en gran

parte de los países que componen el Instituto, en un estado
de desarrollo jurídico embrionario, lo que recomienda profun-
dizar su estudio en próximos encuentros científicos.

8. Establecer con carácter general, criterios precisos sobre
la carga fiscal máxima admisible, aunque ello dependa de las

características políticas, económicas y sociales de cada país.
9. Propiciar que los ordenamientos adjetivos de los paí-

ses, incorporen las vías procesales preventivas, defensivas y

reparadoras, que más se adecuen con las modalidades del
contencioso tributario y que garanticen, incluso en el caso de

ejecución fiscal, con amplitud suficiente, el derecho de defen-

sa, en particular cuando se esgriman impugnaciones de
inconstitucionalidad.

10. Convocar a la doctrina tributaria en general, y a la

que congrega el Instituto en particular, a fin de profundizar
los estudios sobre el tema, y concretamente a brindar la más

adecuada respuesta a los interrogantes que plantea el dicta-
do de una sentencia condenatoria de inconstitucionalidad,
cuando se encuentran comprometidas en la descalificación,

gravámenes provenientes de diversos ámbitos normativos,
sancionados por las legislaturas implicadas, con plena com-

petencia constitucional para su establecimiento.

Resultado de la votación:

La recomendación 1 fue aprobada por 46 votos a favor

(Villegas, Casas, Díaz, Tarsitano, Atchabaián, García Prieto,
González de Rechter, Ataliba, De Jalma, Carrasco, Paolinelli,

Massone, Composto, Arango, Marín, Ferreiro, Lampreave,
Guirola, Dolls, Jiménez González, Pangrazio, Mersán,

Arriola, Chase Plate, Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández,

Medrano, Salas, Luque, Aráoz, Chang, N. Valdés, Mazz,
Estévez Paulós, Valdés Costa, Montero, Bordolli, Shaw,
Peirano, Octavio, Pacanins, De Biagi, Gisela Parra, Josefina

Parra), 4 votos en contra (Carbajo, Rodríguez Pardal,

Ferreira, Barreiro) y 3 abstenciones (de la Torre, T. Car-

valho, A. Carvalho).
Las recomendaciones 2 y 3 fueron aprobadas por. 53

votos a favor (Villegas, Casas, Díaz, TarSItano, Atchabaián,

García Pietro, González de Rechter, Ataliba, De Jalma,

Carrasco, Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la
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Torre, Marín, Ferreiro, Lampreave, Carbajo, Guirola, Dolls,
Jiménez González, Pangrazio, Mersán, Arriola, Chase

Plate, Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano,
Salas, Luque, Aráoz, Chang, Rodríguez Pardal, Ferreira,
Barreiro, T. Carvalho, A. Carvalho, N. Valdés, Mazz, Estévez
Paulós, Valdés Costa, Montero, Bordolli, Shaw, Peirano,
Octavio, Pacanins, De Biagi, Gisela Parra, Josefina Parra).

La recomendación 4 fue aprobada por 52 votos a favor

(Villegas, Casás, Díaz, Tarsitano, Atchabaián, García

Prieto, González de Rechter, Ataliba, De Jalma, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, Marín, Ferreiro,
Lampreave, Carbajo, Guirola, Dolls, Jiménez González, Pan-

grazio, Mersán, Arriola, Chase Plate, Martínez, Ramírez,
Vidal, Hernández Medrano, Salas, Luque, Aráoz, Chang,
Rodríguez Pardal, Ferreira, Barreiro, T. Carvalho, A.

Carvalho, N. Valdés, Mazz, Estévez Paulós, Valdés Costa,
Montero, Bordolli, Shaw, Peirano, Octavio, Pacanins, De

"Biag'i, Gisela Parra, Josefina Parra) y 1 voto en contra (de la

Torre).
La recomendación 5 fue aprobada por 30 votos a favor

(Villegas, Casás, Tarsitano, Ataliba, De Jalma, Carrasco,
Paolinelli, Composto, Marín, Ferreiro, Mersán, Vidal,
Hernández, Medrano, Salas, Luque, Aráoz, Chang, N.

Valdés, Estévez Paulós, Valdés Costa, Montero, Bordolli,
Peirano, Octavio, Pacanins, De Biagi, Gisela Parra, Josefina
Parra) y 23 votos en contra (Díaz, Atchabaián, García Prieto,
González de Rechter, Massone, Arango, de la Torre,
Lampreave, Carbajo, Guirola, Jiménez González, Pangrazio,
Arriola, Chase Plate,’ Martínez, Ramírez, Rodríguez
Pardal, Ferreira, Barreiro, T. Carvalho, A. Carvalho, Mazz,
Shaw).

La moción del Dr. Vicente Díaz que propuso la dero-

gación de esta recomendación, así como del considerando 5,
obtuvo 17 votos (Díaz, Massone, de la Torre, Lampreave,
Carbajo, Guirola, Pangrazio, Arriola, Chase Plate, Ramírez,
Rodríguez Pardal, Ferreira, Barreiro, T. Carvalho, A.

Carvalho, Mazz, Shaw).

Una moción del Dr. Atchabaián propuso el siguiente
texto sustitutivo: “5. Reconocer como integrantes potenciales
de un concurso fiscal excesivo las cargas fiscales que efectiva-
mente recaen en el sujeto contribuyente. Dejar sentada la

existencia de dudas sobre si la invocación de objetivos extra-
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fiscales, justifica la exorbitancia fiscal, tratándose las gra-
vadas de actividades legalmente lícitas, y social y económica-

mente útiles y provechosas. Excluir también en' principio, a

las tasas y a las contribuciones especiales, en tanto en los
hechos sus características concretas no desvirtúen la natu-

raleza típica de tales institutos financieros”. Dicha moción

obtuvo 14 votos (Villegas, Casas, Atchabaián, García Prieto,
Ataliba, De Jalma, Massone, Arango, Dolls, Jiménez Gon-

zález, Martínez, Luque, López de la Roche, Gisela Parra) y 6
abstenciones (Carbajo, Rodríguez Pardal, Ferreira, Barreiro,
T. Carvalho, A. Carvalho).

La recomendación 6 fue aprobada por 36 votos a favor

(Villegas, Casás, Tarsitano, Ataliba, Carrasco, Paolinelli,
Composto, Arango, Martín, Ferreiro, Lampreave, Guirola,
Dolls, Jiménez González, Pangrazio, Mersán, Chase

Plate, Martínez, Ramírez, Vidal, Rodríguez Pardal, Ferreira,
Barreiro, T. Carvalho, N. Valdéz, Mazz, Estévez Paulós,
Valdés Costa, Bordolli, Peirano, Octavio, López de la

Roche, Pacanins, De Biagi, Gisela Parra, Josefina Parra) y 15

votos en contra (Díaz, Atchabaián,‘García Prieto, González
de Rechter, De Jalma, Massone, de la Torre, Hernández,
Medrano, Salas, Luque, Aráoz, Chang, Montero, Shaw).

Una moción del Dr. Atchabaián obtuvo a su favor los 15

votos que se opusieron a la recomendación 6; el texto de

dicha moción es el siguiente: “6. Asignar la titularidad de las
acciones judiciales que puedan articularse por exceso de la

carga fiscal, al contribuyente de derecho”.

La recomendación 7 fue aprobada por 51 votos a favor

(Villegas, Casás, Díaz, Tarsitano, Atchabaián, García Prieto,
González de Rechter, Ataliba, De Jaltna, Carrasco, Paolinelli,
Massone, Composto, Arango, de la Torre, Marín, Ferreiro,

Lampreave, Guirola, Dolls, Jiménez González, Pangrazio,
Mersán, Arriola, Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández,
Medrano, Salas, Luque, Araoz, Chang, Rodríguez
Pardal, Ferreira, Barreiro, A. Carvalho, N. Valdéz, Mazz,
Estévez Paulós, Valdés Costa, Montero, Bordolli, Shaw,
Peirano, Octavio, López de la Roche, Pacanins, De

Biagi, Gisela Parra, Josefina Parra).

La recomendación 8 fue aprobada por 43 votos a favor

(Villegas, Casás, Atchabaián, García Prieto, González de

Rechter, Ataliba, De Jalma, Carrasco, Paolinellí, Massone,
Composto, Arango, Marín, Ferreiro, Lampreave, Guirola,
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Dolls, Jiménez González, Pangrazio, Mersán, Chase Plate,
Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Salas,
Luque, Araoz, Chang, N. Valdés, Mazz, Estévez Paulós,
Valdés Costa, Bordolli, Shaw, Peirano, Octavio, López de la

Roche, Pacanins, De Biag'i, Gisela Parra, Josefina Parra) y 8
votos en contra (Navarro, Tarsitano, de la Torre, Rodríguez
Pardal, Ferreira, Barreiro, A. Carvalho, Montero).

Las recomendaciones 9 y 10 fueron aprobadas por 51
votos a favor, siendo los votantes los mismos que partici-
paron en la votación de la recomendación ng 7.

2) Tema II: Impacto del impuesto a la renta en la inversión

empresaria productiva

Visto:

Los trabajos presentados por los Ponentes Nacionales,
Dres. Fernando Rezende y Luis Romero Patury Accioly
(Brasil), Dr. Domingo Carbajo Vasco (España), Dr. José
Tomás Arriola (Paraguay), Dr. Antonio Joaquín Carvalho y
José Eugenio Soares Vinagre (Portugal) y Dr. Armando
Montilla Varela (Venezuela).

El trabajo presentado por el Ponente General, Dr. Eurico
Korfi' (Brasil).

Los aportes de los participantes durante el debate.

Considerando:

1. Que la inversión es un requisito imprescindible para
el crecimiento y desarrollo económico y social.

2. Que, en general, todo impuesto influye sobre las decí-
siones de inversión.

3. Que, por sí solo, el sistema fiscal no suele ser el factor
relevante en las mencionadas decisiones.

4. Que, en particular, el impuesto a la renta tiene efecto
en la asignación de los recursos y, en consecuencia, puede
afectar la inversión empresaria productiva.

5. Que el impuesto a la renta constituye un tributo gene-
ralmente aceptado en todos los sistemas fiscales modernos,
incluidos la mayoría de los países en vías de desarrollo.

6. Que, actualmente, su estructura y forma de aplicación
está sujeta a un intenso debate y revisión.
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7. Que una incorrecta estructuración del mismo afecta a

la neutralidad, al volumen y dirección de la inversión.

8. Que, ello no obstante, el impuesto a la renta real es

preferible a otras formas de tributación que pretenden gra-
var los resultados de la actividad empresaria.

Recomiendan:

1. Mantener el impuesto sobre la renta como un instrumen-
to básico de los sistemas fiscales de los países representados.

2. Los resultados de la actividad empresaria deben gra-
varse básicamente mediante un tributo sobre la renta real, y
no mediante exacciones sobre rentas presuntas u otros im-

puestos que utilicen bases diferentes a las de la renta.

3. La base del gravamen debe ser lo más amplia posible
y las alícuotas preferentemente moderadas, para que no

afecten la inversión, y reducir la propensión ala evasión.

4. La determinación de la base tributaria debe evitar que
los sistemas de valuación de los inventarios la alejen del

principio de realización o de disponibilidad económica de la

renta, tal como recomendaran las XI Jornadas reunidas en

Río de Janeiro en 1983.

5. La base de cálculo y los pagos del impuesto deben
estar adecuadamente corregidos por la inflación para evitar

las distorsiones que puedan afectar la inversión. A tales efec-
tos se ratifica en lo pertinente lo resuelto en las V y X

Jornadas del Instituto, celebradas en Santiago de Chile y

Quito, respectivamente.
6. Evitar la erosión de la base del gravamen a través de

exenciones, incentivos y otros gastos fiscales. No obstante, los

incentivos fiscales podrían ser admisibles por excepción en

tanto sean específicos, coyunturales, temporales y debida-

mente cuantificados.

7. Los métodos de depreciación de los bienes de uso deben

permitir el recupero del capital invertido en plazos razonables,
a menos que se adopte la depreciación acelerada como incenti-

vo fiscal, sujeto a las limitaciones del punto anterior.

8. La alteración constante de las normas tributarias

debe evitarse. La seguridad y estabilidad jurídicas actúan po-

sitivamente sobre la inversión.

9. La estructura del impuesto debería ser neutral con

relación a la forma de organización empresaria, de modo que



354 LECCIONES Y ENSAYOS

la carga total que soportan las empresas y sus participantes
no produzca un desestímulo a la inversión, en función de

dicha forma organizativa. Tampoco debería gravarse en el

impuesto personal la capitalización definitiva de las utili-

dades, tal como fue recomendado en las XII Jornadas lle-
vadas a cabo en Bogotá, Colombia, en 1985.

10. La estructura del impuesto debe permitir el traslado

total y sin límite de tiempo de las pérdidas fiscalmente deter-
minadas.

Resultado de la votación:

La recomendación 1 fue aprobada por 39 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korfï, Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carba-

jo, Lampreave, Jiménez González, MerSán, Martínez,
Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque, Chang, A.

Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho, Ferreira,
‘

'D’Alessandro, Faget, Whitelaw, Valdés Costa, Bajac,
Montilla, Marcano, Lupini, Garrido, Meneses).

La recomendación 2 fue aprobada por 40 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korff, Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carbajo,
Marín, Lampreave, Guirola, Jiménez González, Mersán,
Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque,
Chang, A. Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho,
Ferreira, D’Alessandro, Faget, Whitelaw, Bajac, Montilla,
Marcano, Lupini, Garrido, Meneses) y 1 voto en contra

(Valdés Costa).
Las recomendaciones 3, 4 y 5 fueron aprobadas por 41

votos a favor (Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korff, Fe-

rreira, Carrasco, Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de
la Torre, Carbajo, Marín, Lampreave, Guirola, Jiménez

González, Mersán, Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández,
Medrano, Luque, Chang, A. Carvalho, Vinagre, Duarte, Ba-

rreiro, T. Carvalho, Ferreira, D’Alessandro, Faget, Whitelaw,
Valdés Costa, Bajac, Montilla, Marcano, Lupini, Garrido,
Meneses).

La recomendación 6 fue aprobada por 37 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korfl', Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carbajo,
Marín, Lampreave, Guirola, Jiménez González, Mersán,
Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque,
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Chang, A. Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho,
Ferreira, D'Alessandro, Whitelaw, Valdés Costa, Bajac,
Montilla, Marcano, Garrido, Meneses), 2 votos en contra

(Arango, Faget) y 2 abstenciones (Scalone, Lupini).
Con relación a este punto, obtuvo el 20 % de los votos

una moción del Dr. Valdés Costa que redactaba esta reco-

mendación en la siguiente forma: “Evitar la erosión de la
base del gravamen a través de exenciones, incentivos y otros

gastos fiscales. No obstante, los incentivos fiscales podrían
ser admisibles por excepción en tanto sean específicos, coyun-

turales, temporales y debidamente cuantificados, especial-
mente cuando tengan por finalidad estimular la transferen-
cia de capitales y tecnología necesaria para el desarrollo
económico”.

Votaron a favor de esta moción Scalone, Arango, de la

Torre, Jiménez González, Luque, Valdés Costa, Montilla y
Meneses.

La recomendación 7 fue aprobada por 40 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Korff, Ferreira, Carrasco, Paolinelli,
Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carbajo, Marín,
Lampreave, Guirola, Jiménez González, Mersán, Martínez,
Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque, Chang, A.

Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho, Ferreira,
D’Alessandro, Faget, Whitelaw, Valdés Costa, Bajac,
Montilla, Marcano, Lupini, Garrido, Meneses) y 1 abstención

(Scalone).
'

La recomendación 8 fue aprobada por 41 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korff, Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carbajo,
Marín, Lampreave, Guirola, Jiménez González, Mersan,
Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque,
Chang, A. Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho,
Ferreira, D'Alessandro, Faget, Whitelaw, Valdés Costa,

Bajac, Montilla, Marcano, Lupini, Garrido, Meneses).

La recomendación 9 fue aprobada por 41 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korff, Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, de la Torre, Carbmo,
Marín, Lampreave, Guirola, Jiménez González, Mersán,

Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano, Luque,
Chang, A. Carvalho, Vinagre, Duarte, Barreiro, T. Carvalho,
Ferreira, D’Alessandro, Faget, Whitelaw, Valdés Costa,

Bajac, Montilla, Marcano, Lupini, Garrido, Meneses).



356 LECCIONES Y ENSAYOS

La recomendación 10 fue aprobada por 29 votos a favor

(Reig, Schindel, Lauría, Scalone, Korff, Ferreira, Carrasco,
Paolinelli, Massone, Composto, Arango, Jiménez González,
Mersán, Martínez, Ramírez, Vidal, Hernández, Medrano,
Luque, Chang, D'Alessandro, Faget, Whitelaw, Valdés

Costa, Bajac, Montilla, Marcano, Garrido, Meneses) y 13

votos en contra (de la Torre, Carbajo, Marín, Lampreave,
Guirola, Sáinz de Alarcón, A. Carvalho, Vinagre, Duarte,
Barreiro, T. Carvalho, Ferreira, Lupini).

Quienes votaron en contra de esta resolución habían

propuesto el siguiente texto sustitutivo: “La estructura del

impuesto debe permitir el traslado total de las pérdidas fis-
calmente determinadas“.

XV JORNADAS LAMOAMERJCANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

CARACAS - VENEZUELA 1991

1) Tema I: Tasas y precios

Visto:

Los trabajos presentados por los relatores nacionales:
doctores Enrique Bulit Goñi (Argentina), Aurelio Pitanga
Seixas Filho (Brasil), Alvaro Arango Mejía (Colombia), José

Vicente Troya Jaramillo (Ecuador), Eusebio González y José

Juan Ferreiro Lapatza (España), Alfredo Vidal Henderson,
Enrique Vidal Henderson y Miguel Mur Valdivia (Perú),
James A. Whitelaw (Uruguay), Federico Araújo Medina y
Rodolfo Plaz Abreu (Venezuela).

Sh
El informe del señor Relator General, doctor José Luis

aw.

Las comunicaciones técnicas y las opiniones vertidas
sobre el tema en la Sesión Plenaria inicial.

Las XV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Concluyen:
1. La correcta delimitación de los caracteres definitorios

de la tasa y del precio desde el punto de vista jurídico tiene

gran trascendencia, a fin de distinguir lo más claramente

posible estos ingresos entre sí, así como también de otros

ingresos como el impuesto y la contribución especial.
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En algunos países es de fundamental importancia distin-

guir la tasa del impuesto por razones vinculadas con la forma
distinta en que las respectivas Constituciones o leyes organi-
zan la potestad tributaria de diferentes niveles o esferas de

gobierno en materia de tasas y en materia'de impuestos.
En todos los países es preciso distinguir la tasa del pre-

cio, así como estos ingresos del impuesto y de la contribución

especial, dado el diferente régimen jurídico a que cada uno de
ellos está sujeto.

Particular importancia adquiere la distinción entre el pre-
cio y los ingresos tributarios por la circunstancia de que estos

últimos están sujetos al principio de legalidad o de reserva en

materia tributaria, en tanto el primero puede ——en principio-
ser fijado por la Administración. Esta distinción también es de

suma importancia porque no resulta jurídicamente admisible

que se otorguen a la Administración, en el caso del precio, las

facultades especiales que el Derecho positivo le pueda conceder

en el caso de los créditos de naturaleza tributaria. Todo inten-

to de confundir tasa y precio con regímenes legales híbridos o

atípicos debe ser entendido como un mecanismo para eludir
las garantíasindividuales del contribuyente.

2. El elemento de distinción fundamental del precio con la

tasa —así como con las otras especies tributarias- es la fuen-

te jurídica de la obligación, que en el caso del precio es el

acuerdo de voluntades entre el Estado y el particular y en el

caso de los tributos, la voluntad unilateral y coactiva de la ley.
En los casos en que este elemento de distinción se des-

dibuja en la práctica porque los servicios de naturaleza

supuestamente contractual se encuentran monopolizados de

derecho o de hecho por el Estado y, además, su demanda

resulta ineludible, es aconsejable que el ordenamiento jurídi-
co extienda a los mismos el principio de reserva de ley para
la fijación de todos los elementos de la obligación.

Cuando, además, la utilización del servicio monopolizado
está impuesta obligatoriamente por la ley, corresponde con-

cluir que la fuente jurídica de la obligación no es _elacuerdo
de voluntades —-del cual existe una mera apanencna for-

mal- sino la voluntad unilateral y coactiva del Estado,
razón por la cual estamos en presencia de un verdaderotn-
buto que debe cumplir con todos los reqmsxtos constitu-

cionales correspondientes.
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3. La tasa como especie del género “tributo” se encuentra

sometida al principio de legalidad, debiendo contener la ley
de su creación una descripción clara y precisa de la actividad

que genera la obligación de pago, con indicación del sujeto
pasivo y los elementos cuantificantes del tributo.

4. La percepción de una ventaja o beneficio por parte del

contribuyente no constituye un elemento esencial caracteri-

zante de la tasa.

Por el contrario, la consideración de la ventaja o benefi-

cio que reporta la prestación del Estado es un elemento esen-

cial del precio, dada su naturaleza contraprestativa.
5. La demanda o solicitud del contribuyente para que la

actividad estatal se ponga en funcionamiento a su respecto,
tampoco constituye un elemento esencial caracterizante de la

tasa.

Por el contrario, en el caso del precio siempre se requiere
que el obligado a su pago demande o solicite el funcionamien-

‘

to del servicio estatal para que se concrete una prestación
específica a su respecto.

6. Tanto en el caso de la tasa como del precio es de la
esencia del correspondiente ingreso que la actividad estatal
sea divisible en unidades de uso o consumo a fin de que

pueda concretarse una prestación específica respecto del obli-

gado al pago.

7. Es de la esencia de la tasa que el servicio estatal que
constituye su presupuesto de hecho sea prestado efectiva-
mente por la Administración al contribuyente, aun cuando
éste se resista a recibirlo.

La prestación efectiva del servicio al contribuyente es

uno de los elementos caracterizadores más importantes para

distinguir la tasa de las otras especies tributarias, particu-
larmente del impuesto.

La carga de la prueba de la efectiva prestación del servicio,
en caso de conflicto, debe corresponder a la Administración.

La prestación efectiva del servicio estatal es también

condición esencial de la existencia del precio.
8. Para establecer la diferencia entre tasa y precio debe

recurrirse primordialmente a la caracterización de aquellas
actividades divisibles y vinculantes del Estado, que éste no

puede dejar de ejercer tales como las jurídico-administrativas,
del poder de policía o del poder constitucional de impartir jus-
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ticia. Estas actividades o servicios derivados del concepto de
soberanía e inherentes a la existencia misma del Estado,
hacen que su retribución tenga naturaleza tributaria.

Todas las otras sumas que se exigen por servicios que no

tienen las características apuntadas pueden ser tratadas por
la ley como precios.

9. Para que se configure una tasa es indispensable que el

servicio sea preparado por el Estado en su condición de tal;
en cualquier otro caso se configura el precio.

10. La ley no debe asignar el producto de las tasas a un

destino ajeno a la financiación de la actividad estatal que

constituye el presupuesto de hecho o hipótesis de incidencia
de la obligación.

Si de las circunstancias relativas a la creación del tribu-

to surge que la verdadera finalidad de su creación es solven-
tar gastos ajenos al servicio vinculado a la tasa, la realidad
debe primar sobre la figura de la tasa y concluirse que se

está ante otra especie tributaria cuya creación debe cumplir
con los requisitos constitucionales pertinentes, en especial en

cuanto a la potestad para establecerla.

11. Es de esencia de la tasa que no exceda de una “razo-

nable equivalencia” entre su producto y el costo global del

servicio estatal vinculado.

La carga de la prueba de la “razonable equivalencia”
debe corresponder, en caso de conflicto, a la Administración.

12. Es de la esencia de la tasa que su base de cálculo se

fije en función de la medición o cuantificación de alguno o

algunos de los elementos que integran el hecho generador de

la misma, pues de lo contrario la exigencia de la tasa como

tal carecería de legitimidad, en especial en cuanto a la potes-
tad para establecerla.

Resultado de la votación:

La conclusión 1 fue aprobada por 38 votos a favor (Bu-

lit, Casás, Villegas, Bocchiardo, Schindel, Akselrad, Ata-

liba. Cupos, De Paula, Arango, Leyva, Florez, Israel

Hernández, E. González, Ferreiro, Lampreave, Falcón,_Re-
yes, García, Jiménez, López, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal,

Mur, L. Hernández, Luque, Chang, Alexandre, Shaw,

Whitelaw, Valdés, Mazz —con reservas-—, D’Alessandro,

Peirano, Araújo, Plaz, Octavio) y 1 voto en contra (Marcano).
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Los párrafos uno y dos de la conclusión 2, la conclusión 3,
la conclusión 4, la conclusión 5, la conclusión 6 y la conclusión

7 fueron aprobados unánimemente por 41 votos (Bulit, Casas,
Villegas, Bocchiardo, Schindel, Akselrad, Ataliba, Campos, De

Paula, Arango, Leyva, Florez, Israel Hernández, E. González,
Ferreiro, Lampreave, Falcón, Florez Zavala, Reyes, García,
Jiménez, López, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, L. Her-

nández, Luque, León, Chang, Alexandre, Shaw, Whitelaw,
Valdés, Mazz, D’Alessandro, Peirano, Araújo, Plaz, Octavio,
Marcano). El Dr. Valdés, con relación al párrafo dos de la
conclusión 2 hace reserva respecto de la mención “todos los
elementos de la obligación”.

El párrafo tres de la conclusión 2 fue aprobado por 34

votos a favor (Bulit, Casás, Villegas, Bocchiardo, Schindel,
Campos, De Paula, Arango, Leyva, Florez, Israel Hernández,
E. González, Ferreiro, Lampreave, Falcón, Florez Zavala, Re-

yes, García, López, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur,
“

L. Hernández, Luque, León, Chang, Alexandre, Shaw,
Mazz, Araújo, Plaz, Octavio, Marcano) y 7 votos en contra

(Askelrad, Jiménez, Alexandre, Whitelaw, Valdés, D’Ale-

ssandro, Peirano).
La conclusión 8 tuvo 22 votos a favor (Casás, Ville-

gas, Bocchiardo, Akselrad, Arango, Leyva, Florez, Florez

Zavala, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, Luque, León,
Shaw, Whitelaw, Valdés, Mazz, D’Alessandro, Peirano, Oc-

tavio, G. Parra), 17 votos en contra (Schindel, Ataliba,
Campos, De Paula, Israel Hernández, E. González, Ferreiro,
Lampreave, Cayón, Falcón, Reyes, García, Jiménez, Gre-

llaud, Araújo, Plaz, Marcano) y 5 abstenciones

(Bulit, Agulló, L. Hernández, Chang, Alexandre).
Se publica a continuación por haber obtenido más

del 20% de los votos, una cláusula sustitutiva de la con-

clusión 8 que dice así: “Corresponde a la decisión política
determinar los servicios que en cada momento histórico y en

cada organización política determinan la exigencia de una

tasa, sin que parezca posible establecer las características
esenciales de tales servicios”. El resultado de la votación
sobre esta cláusula fue el siguiente: 22 votos por la negativa
(Casas, Villegas, Bocchiardo, Schindel, Arango, Leyva,
Florez, Israel Hernández, Jiménez, Ramírez, A. Vidal, Mur,
L. Hernández, León, Shaw, Whitelaw, Valdés, Mazz,
D’Alessandro, Peirano, Octavio, G. Parra), 18 votos por la
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afirmativa (Akselrad, Ataliba, Campos, De Paula, E.

González, Ferreiro, Lampreave, Cayón, Agulló, Falcón,
Reyes, García, López, Grellaud, Luque, Chang, Alexandre,
Marcano) y 5 abstenciones (Bulit, Florez Zavala, E. Vidal,
Araújo, Plaz). El Dr. Schindel fundamentó su voto negativo
sobre los dos textos porque entiende que hubo un vicio de

procedimiento en la votación, porque previamente se debió

haber votado si se debía incluir o no una propuesta sobre este

tema, y sólo en caso de haber resultado positivo este punto,
se deberían haber puesto a votación las dos fórmulas referi-
das por su orden. El Dr. Ferreiro explicó su voto señalando

que “nadie puede poner un ejemplo de un servicio para el que
se pide una tasa y que no puede nunca en ningún país deter-
minar la exigencia de un precio". Ataliba fundamentó su voto

porque es científicamente correcto y cumple las exigencias
de todas las Constituciones, al dejar al legislador el criterio,
que necesariamente va a atender a las exigencias constitu-

cionales.

La conclusión 9 tuvo 34 votos a favor (Bulit, Casas,
Villegas, Schindel, Akselrad, Ataliba, Campos, De Paula,
Arango, Ley-va, Florez, Israel Hernández, E. Gonzalez,
Ferreiro, Lampreave, Cayón, Florez Zavala, Reyes, García,
López, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, L. Hernández,
Grellaud, Luque, León, Chang, Shaw, Whitelaw, Araújo,
Plaz, G. Parra), 9 votos en contra (Agulló, Jiménez,
Alexandre, Valdés, Mazz, D’Alessandro, Peirano, Octavio,
Marcano) y 1 abstención (Falcón). La Dra. Agulló fundamen-
tó su voto negativo en que “si bien la referencia a la

actuación del Estado ‘en su calidad de tal’ resulta bastante

confusa, sobre todo ante la complejidad de las diferentes

modalidades de prestación de servicios públicos, la razón fun-

damental en que se apoya mi voto negativo es el total

desacuerdo con la frase final del punto 9, ya que la configu-
ración de una prestación como precio depende de otros fac-

tores, primordialmente de la existencia de una obligación
contractual, no legal, y de su cuantificación retributiva, _no
contributiva, esto es, de su configuración como una auténtica

contraprestación. La existencia o inexistencia de contra-

prestación es la clave de la diferenciación entre tributo y pre-

cio y es preciso ser coherente con este planteamiento”.El Dr.
Jiménez fundamentó su voto negativo “por el carácter_res¡-
dual atribuido al precio, ya que tal figura no es ommcom-
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prensiva de las otras opciones o posibilidades jurídicas”. El

Dr. Alexandre fundamentó su voto negativo porque entiende

que debería ser retirado el párrafo final que dice “en

cualquier otro caso se configura el precio". El Dr. Valdés fun-

damentó su voto negativo “por considerar que ciertas presta-
ciones realizadas por personas públicas no estatales reúnen

los requisitos básicos de los tributos, por lo que se requiere su

creación por ley, ejemplo: aportes obligatorios para la finan-

ciación de la Seguridad Social". La Dra. Mazz fundamenta su

voto negativo “por la expresión de que ‘el servicio sea presta-
do por el Estado en su condición de tal’, consideramos que el
Estado es tal actuando en servicios inherentes, o como

empresario por lo cual la conclusión no establece ningún cri-
terio de referencia. Es, además, contradictorio con la con-

clusión 8 votada afirmativamente”.

La conclusión 10 fue aprobado por 42 votos (Bulit,
Casás, Villegas, Bocchiardo, Schindel, Akselrad, Ataliba con

‘

reservas, Campos, De Paula, Arango, Leyva, Florez, Torres,
E. González, Ferreiro, Lampreave, Agulló, Florez Zavala,
Reyes, García, Jiménez, López, Ramírez con reservas, E.

Vidal, A. Vidal, L. Hernández, Grellaud, Luque, León,
Chang, Alexandre, Shaw, Whitelaw, Valdés, Mazz,
D’Alessandro, Peirano, Araújo, Plaz, Octavio, G. Parra,
Marcano), 2 votos en contra (Israel Hernández, Falcón) y 2

abstenciones (Cayón, Mur).
i El primer parágrafo de la conclusión 11 tuvo 39 votos a

favor (Bulit, Casas, Villegas, Schindel, Akselrad, Campos, De

Paula, Arango, Leyva, Israel Hernández, Torres, E.

González, Lampreave, Falcón, Florez Zavala, García,
Jiménez, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, L. Hernández,
Grellaud, Luque, Melgarejo, León, Chang, Alexandre, Shaw,
Whitelaw, Valdés, Mazz, D’Alessandro, Peirano, Araújo,
Plaz, Octavio, G. Parra, Marcano) y 6 votos en contra

(Ataliba, Ferreiro, Cayón, Agulló, Reyes, López) La Dra.

Agulló fundamentó su voto porque: “es de esencia de la tasa

que exista una ‘razonable proporción’ entre su producto y el
coste global del servicio estatal vinculado sin que en ningún
momento dicho coste global pueda ser superado”.

El parágrafo dos de la conclusión 11 fue aprobado por 40
votos (Bulit, Casas, Villegas, Akselrad, Ataliba, Campos, De

Paula, Arango, Leyva, Israel Hernández, Torres, Ferreiro,
Cayón, Agulló, Falcón, Florez Zavala, Reyes, García, López,
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Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, L. Hernández, Grellaud,
Luque, Melgarejo, León, Chang, Shaw, Whitelaw, Valdés,
Mazz, D’Alessandro, Peirano, Araújo, Plaz, Octavio, G.
Parra, Marcano), 1 voto en contra (Jiménez) y 4 abstenciones

(Schindel, E. González, Lampreave, Alexandre). El Dr.
Jiménez fundamentó su voto negativo “por considerar que
contraviene los principios de ‘presunción de legalidad de los
actos de las autoridades’, así como el que rige en materia de
Derecho procesal, en el sentido de que quien niega debe

soportar la carga de la prueba cuando dicha negación implica
una afirmación contraria, como en la especie de que la tasa

no guarda la razonable equivalencia. Con la propuesta de la

Comisión, se quiebra el principio de la unidad del orden

jurídico al romper la regla procesal que prima".
Se publica a continuación por haber superado el 20% de

los votos, el siguiente párrafo propuesto por el Dr. Schindel a

efectos de ser intercalado entre los parágrafos uno y dos de la
conclusión 11: “La eventual utilización a los efectos del repar-
to de la tasa de indicios o parámetros emergentes del princi-
pio de la capacidad contributiva debe tener como límite, en

todos los casos, el referido principio de la ‘razonable equiva-
lencia’ ". Esta proposición tuvo 30 votos por la negativa
(Akselrad, Ataliba, Campos, De Paula, Leyva, Israel Hemán-

dez, Ferreiro, Lampreave, Reyes, García, Jiménez, López,
Ramírez, A. Vidal, Mur, Grellaud, Luque, Melgarejo, León,
Chang, Alexandre, Shaw, Whitelaw, Valdés,_Mazz, D’Ale-
ssandro, Peirano, Plaz, G. Parra, Marcano), 11 votos por la

afirmativa (Bulit, Casas, Schindel, Arango, Torres, E.

González, Agulló, Falcón, Flores Zavala, Araújo, Octavio) y 2

abstenciones (E. Vidal, L. Hernández).

La conclusión 12 fue aprobada por 41 votos (Bulit,
Casas, Villegas, Bocchiardo, Schindel, Akselrad, Ataliba,
Campos, De Paula, Arango, Alfonso, Leyva, Torres, Ferreiro,
Lampreave, Falcón, Florez Zavala, Reyes, García, Jiménez,
López, Ramírez, E. Vidal, A. Vidal, Mur, L. Hernández,

Grellaud, Melgarejo, León, Chang, Alexandre con reservas,

Shaw, Whitelaw, Valdés con reservas, Mazz, D’Alessandro,
Peirano con reservas, Araújo, Plaz, Octavio con reservas, G.

Parra), 1 voto en contra (Israel Hernández) y 2 abstenciones

(E. González, Marcano).
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2) Tema II: Tributación e integración

Visto:

Los trabajos presentados por los Ponentes Nacionales

doctores Rubén Oscar Amigo (Argentina), Ordelio Azevedo

Sette (Brasil), Víctor Uckmar (Italia), Luis Hernández

Berenguel y Humberto Medrano (Perú), Mario Alberto

Alexandre (Portugal), Addy Mazz (Uruguay) y Jaime Parra

Pérez (Venezuela).
Las comunicaciones técnicas presentadas por los docto-

res José Carlos Bocchiardo y Enrique Jorge Reig (Argentina),
Piera Filippi (Italia) y Carlos Mersán y Blanca Ramírez

(Paraguay).
La Ponencia General elaborada por el Relator General

del tema, doctor Oswaldo Padrón Amaré.

Los aportes de los participantes durante el debate en la

Comisión presidida por Luis Hernández Berenguel (Perú).
El Informe del Sub-Comité delRedacción integrado por

los doctores José Luis Albornoz (Venezuela), José Carlos
Bocchiardo (Argentina), José Luis Lampreave (España), Lu-
ciano Lupini (Venezuela) y Enrique Jorge Reig (Argentina).

Considerando que:

l. Los objetivos políticos, sociales y económicos, definidos

en los procesos de integración económica latinoamericana

requieren de instrumentos legales apropiados para su cum-

plimiento;
2. La armonización tributaria es necesaria para evitar

las distorsiones fiscales que obstaculizan estos procesos;
3. En los tratados “marco” o “constitución” deben definirse

los principios tributarios básicos y establecerse los mecanis-
mos jurídicos y los órganos apropiados que así lo garanticen;

4. A tales fines, los Estados deben establecer reglas inter-
nas que defman con claridad los dominios fiscales de los dife-
rentes entes públicos dotados de potestad tributaria y los
límites de su ejercicio;

5. Es indispensable que el proceso de armonización tri-
butaria contemple un programa concreto de disminución gra-
dual y prog'resiva de los derechos o tributos aduaneros y una

política arancelaria externa común;
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6. Es también indispensable que se contemple un pro-
grama de armonización de los impuestos indirectos al con-

sumo, en sus diversas manifestaciones, tendiente a evitar

que se distorsionen las condiciones de competencia o se

obstaculice la libre circulación de bienes y servicios;
7. Entre los aspectos tributarios que se deben amenizar

se encuentran también los impuestos directos sobre la renta,
así como el impuesto al capital de las empresas, en su caso. En

cuanto al impuesto a la renta se refiere, debemos mencionar

entre otros aspectos el uso de una forma de tributo concor-

dante con aquéllas prevalecientes en el ámbito internacional;
los regímenes de exenciones y subsidios, de depreciación de
bienes de uso y métodos de valuación de inventarios; trata-

miento del impuesto societario y su acreditación en la imposi-
ción sobre dividendos; niveles de alícuotas; alcance de las li-

beraciones de impuesto en las fusiones, divisiones, escisiones,
transferencias y reorganización de empresas dentro de un

mismo conjunto económico; tratamiento de remesas de utili-

dades de sucursales a casas matrices; tratamiento de los pagos

por regalías, asesoramiento técnico e‘intereses a beneficiarios

de otros países miembros y a inversores de fuera de la región;
métodos de ajuste por inflación en su caso, criterios de vincu-

lación del hecho imponible con la potestad fiscal (fuente, o

fuente en general y domicilio para los residentes).
8. Las experiencias de integración de los países lati-

noamericanos en el marco de los tratados de Montevideo

(ALALC), de Montevideo 1980 (ALADI), y del Acuerdo de

Cartagena, así como la de los países europeos miembros del

ILADT —España, Italia y Portuga.l— integrantes de la Comu-
nidad Económica Europea, y la labor armonizadora del

Modelo del Código Tributario para América Latina, consti-

tuyen valiosos antecedentes aprovechables en cuanto puedan
adaptarse a las regiones que celebren nuevos acuerdos de

integración y a sus necesidades actuales;

Las XV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan que:
1. Debe insistirse en que la integración económica consti-

tuye un medio de desarrollo tanto para el conjunto como para
cada uno de los Estados participantes.
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2. Los principios y mecanismos fundamentales destina-
dos a la solución de los problemas tributarios en los procesos
de integración económica latinoamericana, deben preverse en

el Tratado marco o en el Tratado constitución. Las normas de
Derecho derivado deberán ser atribuidas a órganos con facul-
tades suficientes para asegurar el debido cumplimiento de
esos procesos.

3. Las funciones de control de legalidad, interpretación
uniforme y solución de las controversias tributarias que se

planteen como consecuencia de la integración, deben atri-

buirse a órganos específicos de carácter jurisdiccional.
4, La armonización tributaria en sus diversas formas,

interregional e interna de cada país miembro, sea reconocido
en todo acuerdo como condición necesaria para un proceso de

integración económica.

5. En materia de impuestos aduaneros y otros tributos o

medidas de efectos equivalentes, deberá establecerse un

cronograma para su reducción gradual y progresiva, que pro-
cure su eliminación entre los países miembros al finalizar el

período de transición. Asimismo, debe fijarse una política
arancelaria común hacia terceros países.

6. En materia de tributación indirecta, tenga evidente

prioridad la armonización de la imposición en los consumos,

tanto en cuanto al impuesto general a las ventas, como al

impuesto sobre consumos específicos y, asimismo, gravá-
menes de similar tipo, de aplicación en jurisdicciones fiscales

locales. En este sentido, inicialmente la adopción del princi-
pio de imposición en el país de destino permite la máxima

transparencia del peso de la carga tributaria de las exporta-
ciones, a los fines de lograr la justa valoración de los reinte-

g'ros y el igual tratamiento de bienes y servicios, nacionales e

importados, en los países de consumo de los mismos.

Se reconoce que el impuesto al valor agregado es el ins-
trumento actualmente más apto para garantizar la aplica-
ción de los principios expuestos.

7. En cuanto a la imposición directa, su armonización, si
bien no igualmente prioritaria, debe acompañar a la de la im-

posición indirecta, no apartándose de las formas de tribu-
tación usualmente aceptadas a nivel mundial, reduciendo y
eliminando diferencias que coloquen en situaciones preferen-
tes a la localización de actividades económicas en un país
miembro respecto de otro.
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8. Debe evitarse toda discriminación tributaria en pur-
juicio de las personas fisicas o jurídicas provenientes de otros

países miembros o participantes por razón de la nacionalidad
o circunstancias similares.

'

9. Los Estados involucrados en procesos de integración
económica deben procurar la supresión de todo tipo de sub-
venciones o ayudas equivalentes, directas o indirectas, que
distorsionen las condiciones de competencia.

10. Se implemente un programa informativo y educativo

que promueva la formación de una conciencia integracionista
en la sociedad.

11. Se profundice en futuras jornadas el estudio específi-
co de los distintos problemas tributarios derivados de los pro-
cesos de integración económica en América Latina.

Resultado de la votación:

Tanto los considerandos como las recomendaciones fue-
ron votados en bloque, aprobándose por unanimidad de votos

(Schindel, Reig, Bocchiardo, Vives, Naveira, Akselrad, Cam-

pos, De Paula, Arango, Alfonso, ‘Florez, Israel Hernán-

dez, Lampreave, Cayón, Mateo, Agulló, Falcón, Florez

Zavala, Reyes, García, Jiménez, López, L. Hernández, León,

Fernández, Melgarejo, Chang, Trujillo, Alexandre, Mazz,
Shaw, D’Alessandro, Whitelaw, Padrón, J. Parra, Albornoz,
Arria, C. Hernández).

XVI JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO Tnnav'mmo.

LIMA - 1993

1) Tema I: El principio de seguridad jurídica en la creación y

aplicación del tributo

Considerando:

Que la seguridad jurídica constituye un principio a cuyo

respeto aspira toda sociedad democrática.

Que corresponde a estas Jornadas señalar cuáles son las

condiciones más importantes que deben concurnr para tal fin.

Que de la Ponencia General, los informes nacionales _y
comunicaciones técnicas presentados, así como de las expos1-
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ciones realizadas en la Asamblea y del debate habido en la

Comisión, se advierten amplias coincidencias.

Las XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

1. La certeza y la vigencia plena y efectiva de los princi-
pios constitucionales son condiciones indispensables para la

seguridad jurídica.
2. La seguridad jurídica es requisito esencial para la plena

realización de la persona y para el desarrollo de la actividad

económica.

3. Un Poder Judicial independiente e imparcial, al que se

someta el Estado en una situación de igualdad con las otras

partes, es condición indispensable de la seguridad jurídica.
4. La supresión de la regla salve et repete y de cualquier

otro obstáculo al acceso incondicionado e inmediato de todas
t las personas a la tutela jurisdiccional, así como la posibilidad

de suspensión del acto impugnado, son necesarios para igual-
dad de las partes.

5. Los principios de legalidad, jerarquía e irretroactivi-
dad resultan indispensables para evitar la incertidumbre en

los contribuyentes, sin perjuicio de la retroactividad de las
normas sancionadoras más favorables.

6. Es necesario que el ordenamiento tributario esté inte-

grado por normas claras, precisas y estables. Por lo tanto, debe
evitarse la minuciosidad, frecuencia y proliferación de disposi-
ciones, las cláusulas derogatorias confusas, los reenvios exce-

sivos y las regulaciones oscuras, que son defectos frecuentes

que conducen a la imperfección de la legislación tributaria. A
tal fin, se subraya la necesidad de que los órganos legislativos
utilicen para la redacción de las normas tributarias comisiones

específicas constituidas por expertos.
7. Debe reconocerse el derecho del contribuyente a con-

sultar sobre el contenido y alcance de las normas a aplicar a

cada caso concreto. La Administración debe responder en un

plazo breve y perentorio, vinculándose a su respuesta.
8. La seguridad jurídica requiere el mantenimiento es-

tricto del principio de legalidad. En caso de que la Constitu-
ción autorice la delegación de facultades legislativas, la ley
debe respetar las condiciones establecidas por la Constitución
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y fijar con precisión los parámetros a los que debe ceñirse el
Poder Ejecutivo en el ejercicio de tales facultades.

9. La legislación de emergencia emanada del Poder Eje-
cutivo no debe versar sobre materia tributaria. No obstante,
si ello es permitido de modo excepcional por las disposiciones
constitucionales, las normas de esta clase deben tener carác-

ter transitorio, quedando sometidas a la ratificación del Po-
der Legislativo.

10. Las exenciones y beneficios tributarios concedidos

por plazo determinado o bajo condición, no deben revocarse o

reducirse antes del vencimiento de tal plazo o del cumpli-
miento de la condición, respecto de los contribuyentes que

cumplieron con todos los requisitos exigidos por la ley que los

otorgó. En caso contrario, el contribuyente debe ser indem-

nizado por los perjuicios que haya sufrido.

Resultado de la votación:

El considerando 1 fue aprobado por 32 votos a favor (Boc-
chiardo, Casas, Arroyo, Bulit, Schindel, Colanino, Varela,
Gebhardt, Campos, Machado, Ataliba, Plazas, Leyva, Israel

Hernández, Grace Hernández, de la Torre, Bossano, Iturralde,
Garcés, González, Falcón, Cayón, Albiñana, Adonnino, Anto-

nio Pistone, Fausto, Filippi, Pasquale Pistone, Carlos Hernán-

dez, Ramírez, Sá Gomes y Rojas); 14 votos por la negativa
(Villegas, Brito Machado, Paolinelli, Ferreiro, Medrano, Alle-

mant, Hernández Berenguel, Vidal Henderson, Vidal Cár-

denasI Montero, Peirano, Yavarone, Araújo y Dulce Parra).

Por haber obtenido por lo menos el 20% de los votos emiti-

dos se publica el texto propuesto por la Comisión respecto de

este primer considerando: “Que la seguridad jurídica es un

derecho a cuyo respeto aspira toda sociedad democráticamente

organizada”. Este texto tuvo 15 votos a favor (Villegas, Brito

Machado, Machado, Paolinelli, Ferreiro, Medrano, Allemant,
Hernández Berenguel, Vidal Henderson, Vidal Cárdenas,

Montero, Peirano, Yavarone, Araújo y Dulce Parra) y 32 votos

en contra (Bocchiardo, Casas, Arroyo, Bulit, Schindel,
Colanino, Varela, Gebhardt, Vieira, Campos, Ataliba, Plazas.
Leyva, Israel Hernandez, Grace Hernández, de la Torre, Bos-

sano, Iturralde, Garcés, González, Falcón, Cayón, Albiñana,

Adonnino, Antonio Pistone, Fausto, Filippi, Pasquale Pistone,
Carlos Hernández, Ramírez, Sá Gomes y Rojas).
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Las recomendaciones 1, 3, 4, 5 y 6 fueron aprobadas
por 50 votos (Bocchiardo, Casás, Villegas, Arroyo, Bulit,
Schindel, Colanino, Varela, Gebhardt, Brito Machado,
Lima, Goffi, Campos, Machado, Ataliba, Plazas, Leyva,
Paolinelli, Israel Hernández, Grace Hernández, Torres, de la

Torre, Bossano, Iturralde, Garcés, Ferreiro, González,
Falcón, Cayón, Albiñana, Adonnino, Antonio Pistone, Fausto,
Filippi, Pasquale Pistone, Carlos Hernández, Ramírez,
Medrano, Allemant, Hernández Berenguel, Vidal Henderson,
Vidal Cárdenas, Sá Gomes, Montero, Peirano, Yavarone,
Araújo, Rojas, Octavio y Dulce Parra).

La recomendación 2 tuvo 39 votos por la afirmativa

(Bocchiardo, Casás, Villegas, Arroyo, Bulit, Schindel,
Colanino, Varela, Gebhardt, Barros, Vieira, Lima, Goffi,
Ataliba, Plazas, Paolinelli, Grace Hernández, Torres, de la

Torre, Bossano, Iturralde, Garcés, González, Falcón, Cayón,
Albiñana, Adonnino, Antonio Pistone, Fausto, Filippi,

k Pasquale Pistone, Carlos Hernández, Ramírez, Montero,
Yavarone, Araújo, Rojas, Octavio y Dulce Parra); 14 votos por
la negativa (Brito Machado, Campos, Machado, Leyva, Israel

Hernández, Ferreiro, Medrano, Allemant, Hernández

Berenguel, Grellaud, Vidal Henderson, Vidal Cárdenas, Sá
Gomes y Peirano).

Por haber reunido más del 20% de los votos se publica el
texto propuesto por la Comisión que obtuvo 14 votos a favor y
39 en contra, repitiéndose el resultado de la votación ante-

rior, aunque a la inversa. Dicho texto es el siguiente: “La

seguridad jurídica es requisito esencial para la plena reali-
zación de la persona como ciudadano y para el desarrollo de
su actividad económica”.

La recomendación 7 fue aprobada por 47 votos a favor
(Bocchiardo, Casas, Villegas, Arroyo, Bulit, Schindel, Cola-

nino, Varela, Gebhardt, Barros, Lima, Goffi, Ataliba, Plazas,
Leyva, Paolinelli, Israel Hernández, Grace Hernández, Torres,
de la Torre, Bossano, Iturralde, Garcés, Ferreiro, González,
Falcón, Cayón, Albiñana, Adonnino, Antonio Pistone, Fausto,
Filippi, Pasquale Pistone, Carlos Hernández, Ramírez, del
Busto Vargas, Medrano, Allemant, Hernández Berenguel, Sá
Gomes, Montero, Peirano, Yavarone, Araújo, Marcano,
Pecanins y Gisela Parra) y 9 votos por la negativa (Brito
Machado, Campos, Machado, Grellaud, Vidal Henderson,
Vidal Cárdenas, Rojas, Octavio y Dulce Parra).
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La recomendación 9 fue aprobada por 45 votos por la
afirmativa (Bocchiardo, Casas, Villegas, Arroyo, Bulit,
Schindel, Colanino, Varela, Gebhardt, Brito Machado, Cam-

pos, Machado, Paolinelli, Israel Hernández, Grace Hernán-

dez, de la Torre, Bossano, Iturralde, Garcés, Ferreiro,
González, Falcón, Cayón, Albiñana, Adonnino, Antonio Pis-

tone, Fausto, Filippi, Pasquale Pistone, Carlos Hernández,
Ramírez, del Busto Vargas, Medrano, Allemant, Hernández

Berenguel, Vidal Henderson, Vidal Cárdenas, Sá Gómes,
Montero, Peirano, Yavarone, Araújo, Rojas, Marcano y Oc-

tavio); y 11 votos por la negativa (Barros, Lima, Goffi,
Ataliba, Plazas, Leyva, Torres, Grellaud, Pacanins, Gisela
Parra y Dulce Parra).

La recomendación 9 se aprobó por 43 votos a favor

(Bocchiardo, Casas, Villegas, Arroyo, Bulit, Schindel, Cola-

nino, Varela, Gebhardt, Barros, Brito Machado, Da Motta,
Leite, Vieira, Lima, Goffi, Campos, Machado, Israel

Hernández, Grace Hernández, Torres, de la Torre, Bossano,
Iturralde, Garcés, González, Falcón, Cayón, Albiñana, Carlos

Hernández, del Busto Vargas, Hernández Berenguel, Vidal

Henderson, Vidal Cárdenas, Sá Gomes, Montero, Peirano,
Yavarone, Araújo, Rojas, Pacanins, Gisella Parra y Dulce

Parra); 5 votos por la negativa (Leyva, Paolinelli, Ferreiro,
Medrano, y Allemant) y 3 abstenciones (Ataliba, Grellaud y

Octavio).
La recomendación 10 fue aprobada por 48 votos a favor,

de los cuales 5 con reservas en cuanto a la última frase

(Bocchiardo, Casas, Villegas. Arroyo, Bulit, Schindel, Varela,
Barros, Brito Machado, Da Motta, Vieira, Lima, Gofi‘ï,

Campos, Machado, Paolinelli, Israel Hernández, Grace

Hernández, Torres, Bossano, Iturralde, Garcés, Ferreiro,
González, Cayón, Albiñana, Adonnino con reservas, Antonio

Pistone con reservas, Fausto con reservas, Filippi con reser-

vas, Pasquale Pistone con reservas, Carlos Hernandez,

Ramírez, del Busto Vargas, Medrano, Allemant, Hernández

Berenguel, Vidal Henderson, Vidal Cárdenas, Sa Gonies,
Montero, Peirano, Yavarone, Araújo, Marcano. Pacanms.
Octavio y Dulce Parra); 2 votos por la negativa (de la Torre y

FBJCÓn) y 5 abstenciones (Ataliba, Plazas, Leyva, Grellaud y

Rojas).
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2) Tema II: La imposición sobre el patrimonio de las empre-
sas y de las personas físicas

Vistos

1. El informe del relator general profesor Angel Schindel.

2. Los informes nacionales recibidos para su tratamiento

en estas Jornadas a saber:
- Argentina. Por los profesores José Daniel Litvak y

Jorge Gebhardt;
— Brasil. Por el profesor Edvaldo Brito;
— España. Por el profesor Francisco Escribano;
— Italia. Por la profesora Piera Filippi;
— Perú. Por el profesor Enrique Vidal Henderson;
— Uruguay. Por el profesor Juan Carlos Peirano Facio.

3. Las comunicaciones técnicas preparadas por los pro-
fesores Vicente Oscar Díaz (Argentina), Domenicantonio
Fausto (Italia), Mario Leccisotti (Italia) y César Albiñana

‘

García-Quintana (España).
4. Las opiniones vertidas durante los debates.

Considerando

1. Que la diversificación de los instrumentos fiscales

dentro del sistema tributario con el objeto de alcanzar las di-
ferentes manifestaciones de capacidad contributiva coadyuva
a una más equitativa distribución de la carga tributaria;
dicho fin sólo se logra en tanto los gravámenes se diseñen

respetando los principios básicos de la imposición, se adecuen
al medio económico social de aplicación y puedan ser eficaz-

mente administrados.

2. Que el patrimonio juntamente con la renta y el con-

sumo constituyen las manifestaciones de capacidad contribu-
tiva susceptibles de ser alcanzadas por tributos admitidas

por la doctrina.

3. Que por patrimonio debe entenderse el conjunto de
bienes y derechos menos las deudas atribuibles a toda per-
sona fisica.

4. Que, en tal sentido, sólo debería gravarse mediante
tributos periódicos la suma algebraica del conjunto de bienes

y derechos de contenido económico apreciables pecuniaria-
mente, con exclusión a estos efectos de aquellos derechos
inherentes a la persona, tales como el honor, la fama, y las

aptitudes personales.
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5. Que debe evitarse la aplicación de impuestos sobre el

patrimonio neto de las empresas, aun a título de complemen-
to del impuesto que recae sobre la renta de las mismas o del

que impone el patrimonio neto de las personas físicas, por los
efectos distorsionantes que provocan en .materia de inver-
siones y porque suelen ser trasladables, transformándose en

una suerte de imposición híbrida sobre los consumos, con la

consiguiente desnaturalización del objetivo perseguido con su

creación y vulnerar patrones de equidad horizontal.

6. Que los tributos que alcanzan manifestaciones ais-
ladas o parciales del patrimonio son criticables puesto que
no miden con la precisión debida la respectiva manifestación

de capacidad contributiva, discriminando en contra de los

poseedores de tales manifestaciones patrimoniales y en con-

tra de quienes las han adquirido con financiamiento de ter-

ceros. No obstante, los tributos sobre la propiedad inmueble

y sobre ciertos bienes muebles registrables suelen ser admis-
ibles por estar basados más en el principio del beneficio que
en el de la capacidad contributiva.

7. Que en función de lo expuesto, los tributos sobre

bienes o activos que se estructuran sin computar pasivos con

formas espur'ias que no respetan el principio de capacidad
contributiva.

8. Que los impuestos sobre los activos de las empresas

constituyen, en realidad, formas presuntivas inadecuadas de

imposición sobre la renta por lo que carecen de justificación
al no recaer sobre manifestación aceptable de capacidad con-

tributiva.

9- Que, por su estructura técnica, los impuestos sobre
los activos empresarios discriminan en contra de la inversión
y particularmente en contra de actividades de uso IntenSIvo

de capital y nuevas empresas.
10. Que, por ende, siendo la única forma recomendable de

imPosición equitativa sobre el patrimonio la que recae sobre

las personas fisicas, la decisión sobre su implantaCIón deberá

Ponderar las dificultades de administración, especialmente los

problemas de valuación y ocultamiento y el escaso rendimien-

to recaudatorio, propio de esta forma de imposiCIón.
I ‘

11. Que el derecho a la intimidad personal y fam111ar

inherente al ser humano no debe ser violado medianteactua-
ciones administrativas indagatorias tendientes a IndIv1dua-
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lizar bienes del hogar y otros de carácter estrictamente per-
sonal. Por ello, es aconsejable la adopción de mecanismos

presuntivos para establecer tanto la existencia como el valor
de tales bienes.

12. Que este gravamen debe estructurarse para que pue-
da ser satisfecho con la renta ordinaria, pues de lo contrario se

constituiría en “leva de capital”.
13. Que la progresividad emergente de su aplicación con-

currente con el impuesto a las ganancias no debe constituir

un freno a la inversión y al desarrollo.

Las XVI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Recomiendan:

1. El impuesto ordinario y anual sobre el patrimonio
neto de las personas fisicas es la forma más adecuada de

gravar la capacidad contributiva exterior-izada por la tenen-

\ cia de riqueza.
A tal efecto, el impuesto debe estructurarse sobre base

global incluyendo todos los bienes y derechos susceptibles de
valoración económica, con excepción de aquéllos inherentes a

la persona. Deben ser deducibles las obligaciones pecuniarias a

cargo del contribuyente y contemplar, en su caso, mecanismos

tendientes a evitar la doble imposición interna o internacional.

La inadmisibilidad total o parcial del pasivo atenta con-

tra las razones de equidad que justifican la implantación de
este tipo de imposición y viola los principios de igualdad y de

capacidad contributiva.

2. Los criterios de valuación de los bienes deben ser pre-
cisos, simples, coherentes con los de otras formas de imposi-
ción y estar dirigidos a determinar, en todos los casos, el valor
real o de mercado de los bienes integrantes del patrimonio.
Respecto de algunos elementos patrimoniales, por ejemplo
muebles del hogar, joyas, colecciones, obras de arte y otros

similares, es aconsejable recurrir a presunciones para estable-
cer su existencia y valor, salvo opción a favor del contribu-

yente para su individualización y valuación según las reglas
generales.

3. Las exoneraciones deben limitarse en todo lo posible,
siendo recomendable el reconocimiento de un minimo no

imponible adecuado y la aplicación de alícuotas moderadas
de carácter proporcional o levemente progresivas.
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4. Se ponderen —al momento de decidir el establecimiento
o mantenimiento de este tipo de tributo- juntamente con sus

bondades teóricas, las dificultades derivadas de su compleja
administración y su escasa potencialidad recaudatoria.

5. No deben establecerse impuestos sobre el patrimonio
neto ni sobre los activos de las empresas. El patrimonio afec-
tado a actividades empresariales debe ser incorporado, en su

caso, en la base de cálculo del gravamen sobre las personas
físicas titulares de ellas.

Resultado de la votación:

El documento transcripta fue votado en general, habién-
dose obtenido el siguiente resultado: 40 votos por la afirmati-

va (Schindel, Litvak, Gebhardt, Villegas, Bocchiardo, Casas,
Bulit, Varela, Campos, Barros, Brito Machado, Da Motta,
Farías Machado, Leyva, Plazas, Israel Hernández, Grace

Hernández, Bossano, Iturralde, Garcés, Filippi, Fausto, Adon-

nino, Antonio Pistone, Pasquale Pistone, Carlos Hernández,
Vidal Henderson, Allemant, Vidal Cárdenas, Grellaud, Me-

drano, Hernández Berenguel, Sá Gomes, Peirano, Montero,
Yavarone, Araújo, Marcano, Gisela Parra y de Biaggi); un

voto por la negativa (Albiñana) y 2 abstenciones (Torres y

González).

XVII J ORNADAs LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO.

CARTAGENA - COLOMBIA - OCTUBRE 1995

1) Tema I: Sujeción pasiva y responsables tributarios

Las XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Vistos:

El Informe del Relator General, las Ponencias Naciona-

les y las Comunicaciones Técnicas sobre el tema jurídico:
“Sujeción Pasiva y Responsables Tributarios”.

Teniendo en cuenta, además, las exposiciones hechas en

la Asamblea Plenaria de este tema, y los debates efectuados

en la Comisión Redactora y en la Asamblea Plenaria final.



376 LECCIONES Y ENSAYOS

Considerando:

Que al abordar en un concierto latinoamericano y latino-

europeo el tema de los Sujetos Pasivos 'Iï'ibutarios, conviene
tener presente, para evitar equívocos terminológicos, que en

el ámbito americano el sujeto pasivo tributario comprende
tanto al contribuyente como al responsable, y dentro de este

último suele distinguirse entre responsabilidad solidaria,
subsidiaria y sustituta. Sin embargo, en ciertos ámbitos de la
doctrina europea suele referirse esa denominación al contri-

buyente y al sustituto del contribuyente, que actúa “en lugar”
de éste, en tanto que los responsables solidario y subsidiario,
cuya obligación es de naturaleza distinta, se sitúan “junto a”
o “después de" el sujeto pasivo.

Que la figura del responsable sustituto, particularmente
cuando pretende identificarse con los agentes de retención y
de percepción, plantea numerosos problemas, entre los que
cabe destacar, primero, la confusión de planos materiales e

«instrumentales en los que una y otra figura se desenvuelven

y, segundo, la dificultad técnica de hablar de un sustituto del

contribuyente, cuando todavía no se sabe si 1a persona objeto
de retención llegará, o no, a ser contribuyente.

Recomiendan:

1) La obligación de contribuir al sostenimiento de los

gastos públicos está ligada a la previa realización del hecho

imponible o hecho generador que debe ser revelador de capa-
cidad contributiva o económica.

2) El que realiza el hecho imponible o hecho generador
es el sujeto pasivo por naturaleza de la obligación o deuda

tributaria, al que comúnmente se le denomina contribuyente.
3) El deudor podrá estar sujeto al cumplimiento de dis-

tintos deberes tributarios antes, durante y después de haber
satisfecho su obligación. Estos deberes pueden también recaer

sobre personas que no han sido, no son, ni probablemente
lleguen a ser sujetos pasivos de la obligación tributaria.

Entre estos deberes, tienen especial significación los de

facilitar información a cargo del sujeto pasivo o de terceros.

La regulación de estos deberes ha de respetar estrictamente
los derechos y garantías fundamentales y deberá ajustarse a

los límites y requisitos establecidos por la norma habilitante.
En consecuencia, los deberes instrumentales tendrán en
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cuenta los principios de proporcionalidad, moderación, pon-
deración y razonabilidad.

4) La figura del responsable obedece a razones de afian-
zamiento o eficacia recaudatoria. Su presupuesto de hecho
debe ser establecido por ley, en base a su específica vincu-
lación con el contribuyente, la que deberá además respetar el
derecho al resarcimiento que le es inherente.

5) La responsabilidad subsidiaria, por su propia naturale-

za, debe gozar de carácter preferente en el Derecho ’Iï'ibutario.

En caso de que las legislaciones establezcan la respon-
sabilidad solidaria, es conveniente que la Administración al
hacer uso de su derecho de elección, persiga el cobro de su

crédito en primer término contra el contribuyente.
6) El sustituto es el único obligado frente al Fisco por las

obligaciones y deberes que se originen por el acaecimiento del

presupuesto de hecho.

7) En el caso de los agentes de retención y percepción el

contribuyente queda liberado de su obligación de pago sólo

por el importe retenido o percibido.

Resultado de la votación:

El considerando 1g fue aprobado por 50 votos a favor

(Díaz, Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho,

Campos, Apocalipse, Pires, Goffi, Alfonso, Leyva, Gómez, Be-

tancourt, Godoy, De la Torre, 'I‘roya, Suing, 'I‘rujillo,.TejeI-izo,
Yebra, Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Ferreiro, Apa-
ricio, Adonnino, Pistone, Fausto, Vázquez Mata, Pang-ramo,
Mur, Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde, LeIsh,

Alexandre, Valdés, Faget, Peirano, Mazz, Costa, Shaw, Varela,
José Octavio, Rojas, Montilla, Aguerrevere, Amalia CctaVIo)y
3 abstenciones (González García, Falcón y Tella, Menno).

El considerando 2g fue aprobado por _40votos a favor

(Díaz, Bulít Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho,

Campos, Apocalipse, Píres, Goffi, Alfonso, Leyva, Gómez,

Betancourt, Godoy, Troya, Suing, TI'UJIIIO,GonzálezGar-

cía, Menéndez, Yebra, Fernández Yunquera, Merino, Ee-
rreiro, Adonnino, Pistone, Fausto, Vázquez Mata, Pangrazio,
Mur, Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde,LeIsh,

Alexandre, Valdés, Peirano, Varela) 8 por la negativa (Falcón

y Tella, Faget, Mazz, Costa, Shaw, Rejas. Aguerrevere,
Amalia Octavio) y 5 abstenciones (De la Torre, Calvo Ortega,

Aparicio, José Octavio, Montilla).
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El punto 1) propuesto por el Prof. Alejandro Menéndez

Moreno en carácter sustitutivo de los puntos 1) y 2) del

proyecto elaborado por la Comisión, fue aprobado por 43
votos a favor (Díaz, Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso,
Villegas, Campos, Pires, Alfonso, Betancourt, Troya, Bos-

sano, Trujillo, González García, Menéndez, Tejerizo, Yebra,
Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Merino,
Ferreiro, Aparicio, Adonnino, Pistone, Fausto, Vázquez
Mata, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde,
Leish, Valdés, Faget, Peirano, Costa, Shaw, Varela, Rojas,
Montilla, Bóveda, Aguerrevere), 5 por la negativa (Apoca-
lipse, Leyva, Godoy, Alexandre, Mazz) y 5 abstenciones

(Carvalho, De la Torre, Suing, José Octavio, Amalia Octavio).
El punto 2) fue aprobado por 50 votos a favor (Díaz,

Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Campos, Pires,
Goffi, Alfonso, Leyva, Gómez, Betancourt, Godoy, De la

Torre, Suing, Bossano, Trujillo, González García, Menéndez,
rTejerizo, Yebra, Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Merino,
Ferreiro, Aparicio, Adonnino, Pistone, Fausto, Vázquez
Mata, Pangrazio, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Toval,
Belaúnde, Leish, Alexandre, Valdés, Faget, Peirano, Mazz,
Costa, Varela, José Octavio, Rojas, Bóveda, Aguerrevere,
Amalia Octavio), 1 por la negativa (Apocalipse) y 3 absten-
ciones (Carvalho, Falcón y Tella, Shaw).

El punto 3) fue aprobado por 53 votos a favor (Díaz,
Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho,
Apocalipse, Píres, Goffi, Alfonso, Leyva, Gómez, Betancourt,
Godoy, De la Torre, Troya, Suing, Bossano, Trujillo, González
García, Tejerizo, Yebra, Fernandez Yunquera, Calvo Ortega,
Falcón y Tella, Merino, Ferreiro, Aparicio, Adonnino,
Pistone, Fausto, Vázquez Mata, Pangrazio, Mur Valdi-

via, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde, Leish, Valdés, Faget,
Peirano, Mazz, Costa, Shaw, Varela, José Octavio, Rojas,
Montilla, Bóveda, Aguerrevere, Amalia Octavio) y 2 absten-
ciones (Menéndez y Alexandre).

El punto 4) fue aprobado por 52 votos a favor (Díaz,
Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho, Apo-
calipse, Goñi, Alfonso, Leyva, Gómez, Betancourt, Godoy, De

la Torre, Troya, Suing, Bossano, Trujillo, González García,
Menéndez, Tejerizo, Yebra, Fernández Yunquera, Calvo

Ortega, Falcón y Tella, Merino, Ferreiro, Aparicio, Adonnino,
Pistone, Fausto, Vázquez Mata, Pangrazio, Grellaud,
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Manini, Belaúnde, Leish, Alexandre, Valdés, Faget, Peirano,
Mazz, Costa, Shaw, Varela, José Octavio, Rojas, Montilla,
Bóveda, Aguerrevere, Amalia Octavio) no existiendo votos en

contra ni abstenciones.

El punto 5) fue aprobado por 49 votos a favor (Díaz, Bulit

Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho, Campos,
Apocalipse, Pires, Goñi, Alfonso, Leyva, Gómez, Betancourt,
Godoy, Bossano, Menéndez, Tejerizo, Yebra, Fernandez Yun-

quera, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Merino, Ferreiro, Apa-
ricio, Adonnino, Fausto, Vázquez Mata, Pangrazio, Mur

Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Leish, Alexandre, Valdés,
Faget, Peirano, Mazz, Costa, Shaw, Varela, José Octavio,
Rojas, Montilla, Bóveda, Aguerrevere, Amalia Octavio), 4 por
la negativa (De la Torre, Troya, Suing, Trujillo) y 3 absten-
ciones (González García, Pistone, Belaúnde).

El punto 6) fue aprobado por 29 votos a favor (Carvalho,
Campos, Apocalipse, Goffi, Alfonso, Leyva, Gómez, Betan-

court, Godoy, Adonm'no, Fausto, Vázquez Mata, Pangrazio,
Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde, Leish,
Valdés, Faget, Peirano, Mazz, Costa, Shaw, Varela, José

Octavio, Montilla, Amalia Octavio), 24 votos por la negativa
(Díaz, Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Pires, De

la Torre, Bossano, Trujillo, Menéndez, Tejerizo, Yebra,
Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Merino,
Ferreiro, Aparicio, Pistone, Alexandre, Rojas, Montilla,
Bóveda) y 3 abstenciones (Troya, Suing, González García).

Se publica por haber obtenido más del 20% de los votos

el siguiente texto sustitutiva propuesto por los profesores
Ferreiro, Tejerizo, Falcón y Tella y Fernández Yunquera: “El

sustituto debe ser el único Obligado frente al Fisco por las

obligaciones y deberes que se originen por el acaecimiento del

presupuesto de hecho”.

El resultado de esta votación fue de 32 votos por la afir-
mativa (Díaz, Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas,
Carvalho, Campos, Píres, Goffi, Alfonso, Betancourt, Godoy,
Bossano, Trujillo, Menéndez, Tejerizo, Yebra, FernándezYun-
quera, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Merino, Ferreiro, Apari-
CÍO, Adonnino, Pistone, Fausto, Vázquez Mata, .PangraZIo,
Rojas, Bóveda, Aguerrevere), 16 votos por la negativa (Leyva,
De la Torre, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Belaúnde, Leish,

Valdés, Faget, Peirano, Mazz, Costa, Shaw. Varela. JOSÉ
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Octavio, Montilla) y 7 abstenciones (Apocalipse, Gómez, Troya,
Suing, González García, Alexandre, Amalia Octavio).

Se publica por haber obtenido más del 20 % de los votos

el siguiente texto sustitutiva del punto 6) propuesto por la

delegación argentina: “El sustituto debe ser el único obligado
frente al Fisco por las obligaciones y deberes que se originen
por el acaecimiento del presupuesto de hecho, reconociendo

que ciertas legislaciones los caracterizan de forma distinta”.

El resultado de la votación fue el siguiente: 21 votos por
la afirmativa (Díaz, Bulit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Ville-

gas, Carvalho, Campos, Píres, Goffi, González García, Tejeri-
zo, Yebra, Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Falcón y

Tella, Ferreiro, Aparicio, Adonnino, Pistone, Fausto), 27

votos por la negativa (Alfonso, Leyva, Betancourt, Godoy, De

la Torre, Bossano, Trujillo, Merino, Vázquez Mata, Pan-

grazio, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Belaúnde, Leish,
Valdés, Faget, Peirano, Mazz, Costa, Shaw, Varela, José

‘0ctavio, Rojas, Montilla, Bóveda, Aguerrevere) y 7 absten-
ciones (Apocalipse, Gómez, Troya, Suing, Menéndez,
Alexandre, Amalia Octavio).

El punto 7) fue aprobado por 51 votos a favor (Díaz, Bu-
lit Goñi, Bértola, Casas, Spisso, Villegas, Carvalho, Campos,
Apocalipse, Píres, Goffi, Leyva, Gómez, Betancourt, Godoy,
Troya, Suing, Bossano, Trujillo, González García, Menéndez,
Yebra, Fernández Yunquera, Calvo Ortega, Falcón y Tella,
Merino, Ferreiro, Aparicio, Pistone, Vázquez Mata, Pan-

grazio, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Toval, Belaúnde,
Leish, Alexandre, Valdés, Faget, Peirano, Mazz, Costa,
Shaw, Varela, José Octavio, Rojas, Montilla, Bóveda,
Aguerrevere, Amalia Octavio), 3 por la negativa (Alfonso, De
la Torre, Tejerizo) y 2 abstenciones (Adonnino, Fausto).

Se publica por haber obtenido más del 20% de los votos

el siguiente texto que estaba incorporado como primer pá-
rrafo de este numeral en el proyecto elevado por la Comisión:
“Las figuras de los agentes de retención y percepción tienen
naturaleza propia específica distinta de aquella de la sustitu-

ción, por lo cual no pueden ser considerados sustitutos”.

El resultado de la votación fue de 17 votos por la afirma-
tiva (Leyva, Gómez, Troya, Suing, González García, Femán-
dez Yunquera, Merino, Pistone, Vázquez Mata, Toval, Val-

dés, Faget, Peirano, Mazz, Costa, Varela, Montilla), 36 votos
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por la negativa (Díaz, Bulit Goñi. Bértola, Casas, Spisso,
Villegas, Carvalho, Campos, Apocalipse, Píres, Goffi, Alfonso,
Betancourt, Godoy, De la Torre, Bossano, Trujillo, Menéndez,
Tejerizo, Yebra, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Ferreiro,
Aparicio, Pangrazio, Mur Valdivia, Grellaud, Manini, Be-

laúnde, Leish, Alexandre, José Octavio, Rojas, Bóveda,
Aguerrevere, Amalia Octavio) y 3 abstenciones (Adonnino,
Fausto, Shaw).

Se transcribe a continuación un memorandum redactado

por el Relator General, Dr. Eusebio González García, y leído

en la sesión plenaria donde se consideró este tema, sobre lo
ocurrido en el debate que tuvo lugar en la Comisión con rela-
ción al tema del sujeto pasivo del impuesto al valor agregado:

Memorandum

Puede sorprender a la Asamblea que siendo el tema del

Sujeto Pasivo del IVA uno de los grandes problemas aborda-
dos en las distintas Ponencias nacionales, comunicaciones y,

consiguientemente, también en el resumen del Relator Gene-

ral, no aparezca recogido en las recomendaciones que la Co-

misión de 'h'abajo presenta. Debo confesarles que el primer
sorprendido es quien les habla; pero para que no parezca que
la omisión obedece a descuido o desidia de la Comisión, es

necesario dejar constancia de que la Comisión trabajó, discu-
tió y polemizó ampliamente sobre el tema, llegándose a pre-
sentar hasta cuatro proyectos alternativos, que en último tér-

mino, por renuncia de dos de los proponentes, quedaron
reducidos a los dos que a continuación se citan:

Propuesta del relator gen‘eral
Particulares dificultades presenta la delimitación del

sujeto pasivo contribuyente en el caso del IVA, por la sencilla
razón de que en este impuesto se ha roto el tradicmnal l_nlo
conductor que une la capacidad económica, el hecho 1m-

ponible y el pago de la deuda tributaria. Al disociarse la rea-

lización del hecho imponible de la capacidad jurídicamente
gravable a través del mecanismo de la repercusión legal obli-
gatoria, las soluciones dogmaticas hasta el_presente conoa-

das resultan poco satisfactorias para explicar el fenómeno
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descrito, por lo que se hace necesario una mayor profun-
dización en su estudio e intentos de sistematización.

Proyecto sustitutivo de los doctores Alberto Faget y José
Bordolli

En los impuestos cuyo hecho generador es un negocio en

el que intervienen diversos sujetos, el legislador se encuentra

habilitado para gravar la capacidad contributiva de uno de
ellos a quien, en consecuencia, designa como único con-

tribuyente.
Esta calidad no se pierde por el hecho de que la ley

imponga la discriminación del impuesto en la documentación

respectiva, ni por 1a eventual traslación económica que ese

contribuyente realice a su contratante.

La propuesta del Relator General obtuvo trece votos y la
de los doctores Faget y Bordolli diez, pero siendo necesarios
catorce votos para que una propuesta de la Comisión pueda
prosperar, y no siendo posible llegar a ningún acuerdo de

compromiso entre ambas posiciones, el Reglamento por el

que se rigen las Jornadas impide en este momento cualquier
solución distinta a la escueta relación de los hechos que
acabo de someter a su consideración.

2) ,Tema II: El IVA en los negocios internacionales

Las XVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

Vistas:

La relatoría general preparada por el doctor Mauricio A.
Plazas Vega, las ponencias nacionales presentadas por
Alberto M. Gorosito (Argentina), Antonio C. Rodríguez Do
Amaral (Brasil), Carlos A. Ramírez Guerrero (Colombia),
Gabriel Casado Ollero (España), Piera Filippi (Italia), Javier

Luque Bustamante (Perú), Mario A. Alexandre (Portugal),
Raúl D’Alessandro (Uruguay), las comunicaciones técnicas

preparadas por Daniel M. Schwartzman (Argentina), y
Domenicantonio Fausto y Mario Laccisotti (Italia), y las
deliberaciones realizadas por la comisión designada consti-

tuida por José Luis Shaw (Presidente), Ramón Falcón y Tella

(secretario), el relator general, los ponentes nacionales y
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comunicantes antes mencionados, y Jorge Gebhardt, Vicente
Amaya Mantilla, Juan Pablo Godoy Fajardo, Luis de la
Torre, Guillermo Grellaud, José Manuel Tejerizo, Pablo

Sergio Varela, Addy Mazz y Sidney Apocalipse.

Considerando:

Que es necesaria la neutralidad y transparencia del

impuesto sobre el valor agregado (IVA) en los negocios inter-

nacionales.

Recomiendan:

1. Las legislaciones nacionales deben garantizar la de-
ducción inmediata del IVA soportado, incluido el correspon-
diente a bienes de inversión (base económica tipo consumo) y

que la tasa nominal coincida con la tasa efectiva (cálculo por
fuera).

2. Las legislaciones nacionales deben regular los dife-

rentes aspectos del hecho generador del IVA de forma tal que
no dé lugar a distorsiones en los negocios internacionales.
Para tal fin:

2.1. Debe regularse con precisión el aspecto espacial del
hecho generador de acuerdo con un criterio general que tenga
en cuenta que el Estado que debe percibir el impuesto es

aquel en el cual se verifica el consumo.

2.2. Por regla general la prestación de servicios debe

entenderse ejecutada en el lugar en que el prestador tenga su

sede, porque usualmente coincide con el de la utilización del

semcio.

2.3. Sin embargo, y sin perjuicio de otras reglas espe-

ciales, los servicios deben entenderse ejecutados en la sede

del destinatario cuando éste sea un sujeto sometido al im-

puesto y los utilice para las necesidades de su actividad. En

tal caso, si quien ejecuta el servicio no está establecido en el

país sede del destinatario, debe atribuirse la cond1c1ón de

sujeto pasivo a este último.

2.4. De existir zonas francas u otros enclaves fiscales,
deben regularse de forma clara y precisa las operacmnes que

tengan su origen o destino en los mismos.

2.5. Deben establecerse reglas claras en relación con el

momento de realización del hecho generador, en particular
para los contratos de tracto sucesivo y los contratos a plazo.
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2.6. Debe permitirse a los administrados conocer con su-

ficiente antelación las modificaciones al régimen del im-

puesto, para que puedan considerarlas en sus transacciones
económicas.

3. Para hacer efectiva la regla de tributación en destino

y asegurar la plena neutralidad del IVA en las operaciones
internacionales, son necesarias las siguientes medidas en

relación con las exportaciones:
3.1. Exonerar con carácter general las exportaciones de

bienes y todos aquellos servicios que vayan a utilizarse fuera
del ámbito territorial de aplicación del impuesto, sin per-

juicio de lo previsto en el punto 5.1 siguiente.
3.2. Reconocer al exportador el derecho a la deducción o

devolución del IVA soportado, incluso antes de la exportación
efectiva, en cuanto pueda demostrarse el destino de los
bienes a la exportación.

3.3. Extender dicho derecho a los servicios mencionados
“en el punto 3.1 anterior, incluso cuando de realizarse en el

interior del país estarían exentos.

3.4. Asegurar al sujeto pasivo la recuperación de los sal-
dos a su favor, a través de mecanismos eficaces, como la
devolución en un plazo breve o la compensación automática
con deudas del sujeto pasivo frente al ente público.

3.5. Establecer, mediante intereses de mora o por otra

vía, una compensación adecuada cuando se produzcan dila-
cib’nes en el reconocimiento o ejecución de las devoluciones.

3.6. Establecer, de ser necesaria, una adecuada indexa-

ción, con el fin de evitar toda carga financiera al exportador.
3.7. La deducción del IVA soportado debe hacerse según el

método específico, y cuando ello no sea posible, total o parcial-
mente, deberán establecerse reglas de prorrata o de deter-
minación proporcional del IVA deducible, tomando como refe-
rencia un período suficientemente significativo, vgr. el año

anterior, sin perjuicio de la posterior regularización.
4. En relación con las importaciones de bienes, debe ase-

gurarse que el gravamen sea equivalente al que pesa sobre
los bienes similares producidos en el país;_ a estos efectos,
debe procurarse evitar las distorsiones que pueden generar
los mecanismos de exoneración distintos del de tasa cero. El
mismo tratamiento se acordará a los servicios.
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5. En los acuerdos de libre comercio y en las organiza-
ciones supranacionales de integración conviene además:

5.1. Coordinar las respectivas legislaciones internas del
IVA a fin de evitar todo caso de doble imposición o de no

imposición. Para ello, deben gravarse las prestaciones de ser-

vicios a que se hace referencia en el punto 3.1 anterior, cuan-

do el destinatario establecido en otro país miembro sea un

consumidor final.

5.2. Armonizar la normativa interna, mediante la elabo-
ración de una ley marco o directiva, y aproximar las tasas,
especialmente si se pretende pasar a un sistema de grava-
men en origen.

5.3. Mantener los controles fiscales en frontera en tanto

no se haya logrado un grado de armonización suficiente y
establecido el gravamen en origen.

Resultado de la votación:

La resolución que antecede fue votada globalmente
con el siguiente resultado: 37 votos a favor (Gebhardt,
Schwartzman, Lamberti, Díaz, Altamirano, Zino Colanino,
Schneir, Carvalho, Campos, Apocalipse, Plazas, Alfonso,
Leyva, Gómez, Betancourt, Godoy, Bossano, Trujillo, Tejeri-
zo, Calvo Ortega, Falcón y Tella, Adonnino, Fausto, Pistone,
Vázquez Mata, Luque, Padrón, Brigneti, Delgado, Zuzunaga,
Caller, Alexandre, Faget, Albacete, Varela, Shaw, Valdés), 2

votos en contra (De la Torre, Pangrazio) y 5 abstenciones

(Pires, del Castillo, Garrido, José Octavio, Montilla).

Posteriormente se tomó también votación sobre el con-

siderando de la resolución transcrito en el texto que antecede

que arrojó el siguiente resultado: 40 votos por la afirmativa

(Gebhardt, Lamberti, Díaz, Altamirano, Zino Colanino,

Schneir, Carvalho, Campos, Apocalipse, Pires, Plazas, Ra-

mírez, Alfonso, Leyva, Gómez, Betancourt, Godoy, Suing,
Bossano, Trujillo, Tejerizo, Calvo Ortega, Falcón y Tella,

Merino, Del Castillo, Adonnino, Fausto, Vázquez Mata,

LUQUE, Padrón, Brigneti, Delgado, Zuzunaga, Caller,

Alexandre, Faget, Albacete, Varela, Shaw, Valdés), 3 por la

negativa (De la Torre, Pangrazio, Garrido) y 3 abstenciones

(José Octavio, Montilla, Aguerrevere).
También se tomó votación individual sobre la recomen-

dación 2.2 por cuanto -—a iniciativa de la delegación perua-
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na- se agregó en el texto proyectado por la Comisión, la

parte final que dice: “porque usualmente coincide con el de la
utilización del servicio”. El texto completo de la recomen-

dación 2.2 fue aprobado por 23 votos a favor (Carvalho,
Campos, Apocalipse, Pires, Plazas, Ramírez, Alfonso, Leyva,
Betancourt, Godoy, Vázquez, Mata, Luque, Padrón, Brigneti,
Delgado, Zuzunaga, Caller, Alexandre, Faget, Albacete,
Varela, Shaw, Valdés), 20 votos por la negativa (Gebhardt,
Lamberti, Díaz, Altamirano, Zino Colanino, Schneir, Gómez,
De la Torre, Suing, Bossano, Trujillo, Tejerizo, Calvo Ortega,
Falcón y Tella, Merino, del Castillo, Adonnino, Fausto,
Pang-razio, Garrido) y 3 abstenciones (José Octavio, Montilla,
Aguerrevere).
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EL GÉNERO DE LOS INCIDENTES

CARLOS Esrósrro

“Tema decepcionarle si le doy una explicación,
pero tengo por costumbre no ocultar mis métodos,

ni a mi amigo Watson ni a nadie que demuestre

un interés inteligente en ellos”.

A. C. Doyle, Los Hidalgos de Reigate1

Las cuestiones de método en Derecho Internacional han
sido objeto de mucha reflexión y últimamente han surgido
tembiénalgunas propuestas metodológicas “innovadoras”. En
Ciertas universidades extranjeras se han llevado a cabo cursos

opcionales de incidentes para el estudio del Derecho Interna-
cional. Los iniciadores de esta experiencia fueron Michael
Reisman y Andrew Willard, que impartieron un seminario
sobre “incidentes” internacionales, que luego se convirtió en un

libro llamado International Incidents: The Law that Counts in
World Politicsz. El libro citado podría ser un estudio más sobre

l He recogido la cita del trabajo de T. Senbeok y J. Umiker Seebeok.
'Ya conoce Usted mi Método': Una Confi-onlación entre Charles S. Peirce y
Sherlock Holmes, 1990. Para los aficionados a las historias de Baker Street

y del método de Holmes, ver la magnífica compilación de U. Eco y T.

Seabeok (eds.), El Signo de los Tres, traducción de E. Busquets, 1989.
2 Reisrnan. M. - Willar, A., (edsJ, International Incidente: The Law

that Counts in World Politics, 1987; sobre el tema pueden verse los comen-

tarios de R. Falk, “The Validity of the Incidente Genre”, Yale J. Int. L., vol.

12, 1987, ps. 376-335, y Bowett, D. W., “International Incidente: New
Genre or New Delusion7", idem, ps. 386-395. Ver también Chinlcin, C. M.,
y Sadurske, R. “Learning about Internaüonal Law through Disputa
Resolution”,ICLQ, vol. 40, 1991, ps. 529-550; estos últimos organizaron un
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el análisis y la identificación de normas internacionales a par-
tir de ciertos hechos relevantes de la realidad internacional, si
no fuera porque los editores instan a “crear un nuevo género y
establecer un nuevo paradigma" en el estudio del Derecho
Internacional“. En consecuencia, de acuerdo con esta teoría,
los incidentes se convertirían en una nueva unidad epistémica
para el estudio del Derecho Internacional.

¿Qué es un incidente? Reisman define un “incidente” como

“un conflicto abierto entre dos o más actores en el sistema in-

ternacional. El mismo debe ser percibido así por otros actores

fundamentales y ser resuelto de alguna forma que no sea judi-
cial. Finalmente, y de importancia extrema, su resolución debe

proveer alguna indicación de qué es lo que las élites conside-
ran una conducta aceptable en una variedad de procesos
efectivos”. Willard es más directo al definir un incidente: inci-

dente es “una situación que crea, clarifica o cambia las expec-
tativas de las élites frente a las normas internacionales”5.

Para Reisman, el incidente se diferencia de lo que conoce-

mos como la práctica6 de los Estados 'en que el primero no

examina una serie de actos de los Estados para establecer la
existencia de una norma internacional, sino que considera las
acciones de aquéllos a partir de un solo evento, es decir, el inci-

dente. Puede decirse que esta distinción es una de las más con-

trovertidas de la teoría de los incidentes, porque aquí divergen
las diferentes tendencias que en Derecho Internacional existen

sobre el valor de la práctica de los Estados en general y como

elemento material de la costumbre. No entraremos en una dis-

cusión detallada sobre el problema de la costumbre como fuen-

te de Derecho Internacional. Sin embargo, creo necesario, para
lograr los objetivos de este trabajo, dejar constancia de las

líneas generales de divergencia que existen en relación a la

costumbre como fuente del Derecho Internacional.

curso en la Facultad de Derecho de la Universidad de Sidney, que s' bien

estuvo basado en parte en el método de los incidentes, no puede asimilarse

por completo, porque se trataba de un curso de resolución de controversias

internacionales, en el que se incluía a los medios jurisdiccionales.
3 Reisman - Willard, ap. cit., p. 16.

4 Ibid., p. 15.

5 Ibid., p. 29.
3 Reisman - Willard, ap. cit., p. 16; Brownlie, Principles of Public

International Law, 1990, ps. 4-11.
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Coincido con parte de la doctrina en afirmar que costum-
bre es sinónimo de Derecho internacional general en el Derecho
Internacional". Ello implica erigir a la costumbre en la fuente

principal'3 del Derecho Internacional. En este sentido, Bin

Cheng dice que “costumbre internacional, en el uso general del
término hoy, significa en realidad Derecho internacional gene-
ral, el cual no corresponde necesariamente al uso tradicional
del término “costumbre”, porque está claro que el consuetudo
no es un requisito9. La frase transcripta nos muestra también

que no hay acuerdo sobre los elementos constitutivos de la cos-

tumbre. Si, siguiendo la línea del profesor Cheng, aceptáramos
que la costumbre sólo necesita de la opinio iuris para ser una

fuente de Derecho Internacional general, sería mucho más

complicado establecer una diferencia clara entre la determi-
nación del Derecho a través de un incidente frente a la que
obtenemos por medio de la constatación de una opinio iuris.
Esto es así, porque la postura mencionada conlleva la posibili-
dad de una costumbre instantánea”. La tesis de Cheng, en

una palabra, es afirmar que sólo la opinio iuris generalis es el
elemento constitutivo de la costumbre, mientras que la prácti-
ca (consuetudo) es evidencia de lo que comúnmente se llama

Derecho internacional consuetudinario”.

7 Cheng, B., “Custom: The future of general state practice in a divided

world", en Macdonald y Johnston (eds.), The Structure and Process of
International Law, 1983, ps. 513-554.

3
¿Existe una jerarquía normativa en Derecho Internacional público?

¿De qué sirve? ¿Cuáles son los criterios jurídicos para determinarla? Para

una visión desde la Teoría General del Derecho ver: Ruiz Miguel, A, "El

principio de jerarquía normativa", en Revista Española de Derecho Cons-

titucional, vol. 24, 1988, ps. 135-154.
9 me, p. 54s.
l° Ibid, p. 536, donde Cheng pone a la Declaración de Barcelona de

1921 como un ejemplo de este tipo de formación de una costumbre.

Además, ver su artículo l"United Nations Resolutions on Outer Space:
'lnstant’ International Customary Law?”, en Indian Journal of Internatio-
nal Law, vol. 5, 1965, ps. 23-48 (reimpreso en B. Cheng [ed.], Internatmnal

Lauu Teaching and Practice, 1982, ps. 237-262).
1‘ “On the nature and sources of international law", p. 223, en .B.

Cheng (ed.)_ International Law: Teaching and Practice, 1982. El autor uta

en esa página una descriptiva frase del profesor Jenmngs: “The tune has:
surely come to recognise boldly that it is not custom at all, and never was .

Ver, también, las conclusiones de "United Nations Resolutions on Outer
Space: ‘Instant’ International Customary Law?", lac. cit., p. 260 de la reim-

presión.
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Una vez establecida esta primera incertidumbre, hay
que preguntarse cuáles son las unidades epistémicas que se

utilizan para el estudio del Derecho Internacional. Esta es la

pregunta que guía el trabajo introductorio del profesor Reis-

man, quien acusa a los que nos dedicamos al Derecho Inter-
nacional de construir nuestra ciencia sólo a partir de los tex-

tos. Para Reisman los incidentes internacionales brindan la

posibilidad de convertirse en una nueva unidad epistémica
para el estudio del Derecho Internacional mucho más rica

que las decisiones de árbitros y de jueces de tribunales inter-
nacionales. Parafraseando a Oliver W. Holmes, diríamos que

para Reisman el “Derecho Internacional son las profecías
sobre lo que los actores relevantes de la escena internacional

harán en un incidente”.

La riqueza de los incidentes consiste en que no se basan

en el estudio de lo que tradicionalmente se han llamado las
fuentes formales del Derecho, sino en la respuesta de ciertos

actores principales de la comunidad internacional frente a un

evento crítico. Lo que se pretende es ir más allá de lo mera-

mente institucional, probadamente inefectivo en el campo de
las relaciones entre Estados, dirigir la mirada hacia lo que
realmente tiene importancia en la toma de decisiones inter-

nacionales, las verdaderas normas, según Reisman, del
Derecho Internacional.

En este punto, ya podemos introducir algún matiz sobre
las consecuencias que, según mi entender, surgen de la adop-
ción del método de los incidentes, en el sentido de que la apli-
cación de este método implicaría decir que el sistema institu-
cional internacional no es efectivo. Yo diría que si bien hacer
esta afirmación es posible, es mucho mejor decir que la efec-
tividad del aparato institucional internacional es menor a la

que existe en algunos Estados, donde el respeto a la regla del
Derecho es usual y los sujetos pueden ser compelidos a res-

petarla12. Por otra parte, si lo que se pretende es ir del análi-
sis de las sentencias judiciales y laudos arbitrales hacia el
estudio de los incidentes, alegando que los primeros elemen-

‘2 Que ésta es la interpretación que al mismo Reisman parece adop-
tar se desprende del ejemplo de la ineficacia del sistema jurídico formal
venezolano durante el siglo XIX, que el autor nos describe en su artículo

(ps. 8-9).
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tos son insuficientes para la determinación del Derecho, no

habría ningún inconveniente, porque ese estudio se conver-

tiría en una vía más de indagación de lo que los Estados,
órganos creadores de Derecho, opinan que debe ser el Derecho
Internacional (opinio individualis iure generalis). A nivel

internacional, no obstante, esa opinión individual de cada
Estado debe tener el consenso general de la comunidad inter-
nacional para convertirse en una norma de Derecho Interna-
cional general, es decir, debe gozar de una opinio generalis
iuris generalis.

No obstante, la pretensión es presentada como algo más
ambicioso, Reisman afirma que "las expectativas normativas

que los analistas políticos infieren de los eventos son la sustan-

cia de gran parte del Derecho Internacional contemporáneo”13.
El profesor Reisman, en coherencia con la escuela de Yale, dis-

tingue entre expectativas de autoridad y de control“. Las ex-

pectativas de autoridad son ideas sobre cómo debe ser ejercido
el poder; mientras que las expectativas de control son ideas so-

bre cómo el poder es ejercido de hecho. Pero, ¿cuál es la fuerza

normativa de las expectativas de los analistas políticos inter-
nacionales? Una respuesta podría s‘er que las expectativas de

los analistas tendrán una fuerza normativa directamente pro-

porcional a la coincidencia que las mismas presenten con el

poder político en un momento dado. El problema, sin embargo,
sigue existiendo, porque lo fundamental es resolver las even-

tuales contradicciones entre el poder y el Derechols —a menos

que consideremos al poder político como Derecho sin más, idea
con la que no simpatizo. En definitiva, en mi opinión, el nequiSi-
to del consenso general de los Estados sigue siendo necesario.

¡3 Ibid., p. 5.
1‘ Sobre esta terminología, que pretende librarse de los prejuicios

establecidos en otras más comunes, ver Virginia J. Int. L., vol. 8, 1968, ps.

188 y sigs.
¡5 Roselyn Higgins, en su artículo sobre la identidad del Derecho

Internacional, reflexiona sobre el problema del poder y su relacióncon la

autoridad. La profesora Higgins afirma, frente a los que sostienen que las

relaciones internacionales se ocupan del poder y que el Derecholntema-
cional se ocupa de la autoridad, que 'el Derecho Internacwnalse interesa
por la integración de poder y autoridad'; ver “The identity oflnternational
law", en B. Cheng (ed.), International Law: Teaching and. Practice. 1982,

ps. 27-44 e “lntegrations of authority and control”, en Relsman,W. M., -

Weston. B. (eds.), Towards World Order and Human Digmly, 1976.
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Para terminar esta breve nota, hago mías las conclu-
siones del profesor Bowettls. Este autor sostiene, en concor-

dancia con nuestra argumentación, que el género de los in-
cidentes no es tan nuevo como podría suponerse; y, segundo,
que el estudio de los incidentes internacionales es sólo un

complemento útil de los métodos tradicionales de estudio del
Derecho Internacional, idea que también se deduce de la

posición arriba defendida.

Estas conclusiones no obstan para considerar que la utili-

dad del incidente como alternativa para la determinación del
Derecho es, sin embargo, grande. Esto es así porque el inci-

dente, después de todo, no es una sentencia de legalidad de una

conducta de un determinado actor. Es, más bien, un intento
de identificación de las normas que realmente estuvieron en

juego en un evento determinado a través del estudio de la
reacción de todos los demás actores”. En este sentido, puede
decirse que la investigación de los incidentes cubre espacios

kque otras vías de identificación del Derecho Internacional no

abarcan. Los cursos de incidentes, en consecuencia, pueden
ser de gran ayuda para la determinación del Derecho Interna-
cional autointerpretativo frente al Derecho Internacional judi-
cial o judiciable.

16 0p. cit., ps. 394.395.
¡7 Reísman - Willard, op. cit., p. 22.



EL CONTINENTALISMO SUDAMERICANO

MARIO EDGARDO ROJAS

I. SIJDAMÉRICA POR IATINOAMÉRJCA

He optado por la utilización del no tan frecuente término

sudamericano en lugar del habitual latinoamericano sobre la
base de las consideraciones que —respecto de la integración
regional- efectúa Juan Carlos Agulla. En efecto, el maestro

piensa que México dificilmente se sustraíga a la integración
económica norteamericana con los EE.UU. y el Canadá, y esta

circunstancia provocará a la postre el abandono de un destino
común con sus pares de raíz cultural latinoamericana. En

cuanto a la América Central, teniendo a México integrado
en el bloque norteamericano, dificilmente pueda sustraerse a

la atracción centrípeta que este bloque ejercerá sobre toda la

región. Por otra parte, los EE.UU. no permitirán que su tradi-

cional “patio trasero” deje de pertenecerles para pasar a inte-

grarse con el bloque relativamente independiente de los de-

más países latinoamericanos del Sur. Por lo tanto, encuentra

Agulla que es probable se concrete el histórico ideal del siglo
XIX de una Sudamérica unida en vez del ideal de este siglo de

una l‘Patl'ia Grande” latinoamericana. Por estas razones he

preferido referirme a las perspectivas de una posible confede-
ración sudamericana antes que a una unión latinoamencana,

que aunque más deseable, estimo como menos probable por

los intereses aludidos.
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II. PLANTEO DEL PROBLEMA

El nacionalismo es la ideología justificadora de la estruc-

tura de dominación de las modernas sociedades nacionales,
surgidas en Occidente a fines del siglo xvml. Sin embargo, es-

ta experiencia histórica, producto típico de la modernidad, está

—juntamente con ésta- llegando a su fin: “a finales del siglo
xx el Estado-nación es económica, militar, cultural y ecológica-
mente anticuado” (Glotz)2. El advenimiento de la “era del con-

tinentalismo” (Perón)3 —breve paso previo al universalismo-
es el fenómeno que estamos viviendo y analizando.

Los recientes casos de la “Tormenta del Desierto” y la in-

tervención en Haití, son las primeras y aún rudimentarias ma-

nifestaciones de un sistema de dominación planetario. Por

ello en el presente se manifiestan tres estructuras de domina-
ción simultáneas: 1) la sociedad nacional, sistema dominante

aunque en crisis y declinación; 2) los bloques continentales,
sistema emergente y vigoroso en etapa de consolidación eco-

nómica y —en el caso de la Unión Europea- con significa-
tivos avances en su organización política; 3) un rudimentario

1 Respecto de la época de aparición temporal de la nación moderna
están de acuerdo casi todos los autores especializados en el tema, ubicán-
dola —como se dice en el texto- a fines del siglo XVIII, tomando como

punto de partida la Revolución francesa o la norteamericana. A lo sumo

algunos expositores toman como fecha inicial a la Inglaterra de fines del

siglo XVII, considerando a ésta como la primera nación moderna. “Pero sólo

a fines del siglo XV'llI se convirtió el nacionalismo, en el sentido moderno de
la palabra, en un sentimiento generalmente reconocido que modela en gra-
do creciente la vida pública y privada" sostiene Hans Kohn, en El Naciona-

lismo: su Significado y su Historia, FCE, México, 1949, p. 10. “Sólo en el

siglo XIX, Europa y América, y en el siglo xx, Asia y Africa, los pueblos se

identificaron con la nación...", op. cit., p. 12. Por otra parte, autores tan

caracterizados como Elie Kedourie (1960) y Anthony D. Smith (1971) coin-

ciden en la fecha de fines del siglo XVII. Pretender que el moderno concepto
de nación va más allá de la Revolución Gloriosa, forma parte de la ideo-

logía (en el sentido de falsa conciencia) del nacionalismo.
2 Citado por Dahrendorf, Ralf, Reflexiones sobre lo Revolución en

Europa (Carta Pensado para un Caballero de Varsovia), Emecé, Barcelona,
1990, p. 156.

3 Perón, Juan D., Discurso pronunciado en la sede de la Confedera-

ción General del 'I‘rabajo, el 30-VII-1973, en Discursos y Mensajes del Tie.

Gral. Juan D. Perón (junio a octubre de 1973), Secretaría de Prensa y
Difusión de la Presidencia de la Nación, ps. 23 y 25.
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asomo de estructura de dominación mundial, sobre la base de
un Estado nacional sui generis militarmente hegemónico: los
Estados Unidos. Esta interpretación sufre unalseria prueba
en el equivoco comportamiento adoptado hasta septiembre de
1995 por la superpotencia del Norte en el conflicto desatado

por el imperialismo servio. Parecería que cuando no están en

juego directa o indirectamente los intereses norteamericanos,
los EEUU. vuelven a la doctrina Monroe. En Irak estaba de

por medio el petróleo y Haití forma parte de su ya tradicional

“patio trasero". En cambio Yugoslavia no parece tener para
los EEUU. ningún interés inmediato y de ahi su reticencia en

adoptar un claro papel de gendarme en el conflicto balcánico.

El Estado-nación es y debió constituirse como Estado uni-

tario‘. Esto sucede aun en aquellos países que asumen nomi-

nalmente formas federales, como es el caso de la Argentina, la

República Federativa del Brasil, los Estados Unidos de Améri-
ca y el resto. Los Estados nacionales federales no han pasado
del papel. Ello por la imposibilidad de constituir la estructura

de dominación nacional respetando las particularidades regio-
nales —intrínsecamente incompatibles- excepto en sistemas

confederales. El continentalismo emergente posibilita superar

paulatinamente las artificiales unidades nacionales —en tanto

procesos históricos- para permitir el resurgimiento de las re-

giones antropológico-culturales. Las sociedades nacionales se

han plasmado históricamente en torno a una región hegemóni-
ca que no logró integrar ni en el plano económico-social, ni en

el cultural, a las regiones periféricas que le sirvieron de apoyo
a su mayor desarrollo relativo. Las regiones interiores de_las

sociedades nacionales son unidades sociales más auténticas

que —confederadas- pueden plasmar el valor democracia, de

manera más real y eficaz que en el actual Estado-nación cen-

tralizado5. A la Europa de las patrias con la que soñara De

4 Respecto de la contradicción entre nación y federalismo, puedenverse
las irrefutables afirmaciones de Schrnit‘t, Carl, Team de la Constitución,
ReV'lsta de Derecho Privado, Madrid, s/f, ps. 438 y sgtes., Schmitt llama —a

países como la Argentina, Brasil, Venezuela, México y los Estados
federales sin fundamentos federales. porque el Poder constituyente regidaen

el pueblo como un todo y no en el pacto federal entre Estados, lo que es a

todas luces un concepto contradictorio" (ap. cit., p. 448).

5 Sobre la relación democracia-descentralización, pueden leerse con

prOVecho las apreciaciones de Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y

el Estado, 2' ed., UNAM, México, 1958, ps. 371 y sige.
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Gaulle —basada en la unión de los Estados nacionales- Lati-
noamérica puede oponer como modelo alternativo de mayor
valor axiológico y funcional, la Confederación de regiones
antropológico-culturales.

III. UN MODELO TEÓRICO

Juan Carlos Agulla elabora un modelo de los agrupamien-
tos sociales ad natiuitatemfi que utilizaremos como marco

teórico para el presente trabajo. Al modelo teórico elegido, su

autor lo denomina histórico-genético, caracterización adecua-

da, por cuanto: a) toma de los sociólogos enciclopedistas la

idea de que se trata de formas sociales históricas en cuanto a

su estructura; y b) de los sociólogos analíticos toma la idea de

que se trata de conceptos en cuanto a su función7. De esta

forma abre la posibilidad de que el modelo sea secuencial. La

tipología usada no es mas que un instrumento de interpreta-
ción de la realidad y no coincide —como todo tipo ideal webe-
riano-— sino idealmente con los datos empíricos en cuanto

éstos siempre mostrarán —en distinto grado- desviaciones
del modelo utilizados.

y

6 Entre los agrupamientos sociales que diferencian socialmente a los

individuos, se distinguen aquellos que lo hacen desde su nacimiento (ad
nativitatem}, como por ejemplo, la familia, el país o el estrato social —ya
sea casta, estamento o clase- y que tienen como característica la de que
condicionan de manera casi indeleble a cada persona, de los otros a los

que se incorpora el ser humano a lo largo de su vida (ad uitam), como son

las asociaciones voluntarias de todo tipo. En los primeros la diferenciación
social es adscripta, ya que irremisiblemente se pertenece a ellos al entrar

en la vida, en tanto que en los segundos, siempre eidste la posibilidad de
salir de ellos. Cf. Aguila, Juan Carlos, La Promesa de la Sociología, 4° ed.,
Ed. de Belgrano, ps. 187 y siga.

7 Aguila, Juan Carlos, op. cit., p. 221; en general, sobre la totalidad
del tema que aquí se trata, ver Caps. II y X.

3 “El método científico consistente en la construcción de tipos, investi-

ga y expone todas las conexiones de sentido irracionales, efectivamente

condicionadas, del comportamiento que influyen en la acción, como 'desvia-

ciones’ de un desarrollo de la misma ‘construido’ como puramente racional

con arreglo a fines. Por ejemplo, para la explicación de un ‘pám'co bursátíl'
será conveniente fijar primero cómo se desarrollar-fa la acción fuera de todo

influjo de afectos irracionales, para introducir después, como ‘perturbe-
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Para Agulla la sociedad nacional es una realidad europea
nueva —en tanto forma de vida social- que aparece histórica-
mente —-aunque no necesariamenteL a fines del siglo XVIII, a

partir de la paulatina desaparición de las comunidades territo-
riales. Estas comunidades territoriales constituían —al mo-

mento de la aparición de las sociedades nacionales-— la forma
de vida social propia del medioevo europeo. Abarca casi la mi-
tad de la era cristiana ya que se extiende —esta forma de vida
social- a lo largo de más de diez siglos. Ambas experiencias
históricas, sociedades nacionales y comunidades territoriales,
tienen una estructura de dominación política que define una

forma típica de vida social y se asienta al mismo tiempo en

tres elementos que la constituyen, a saber: a) un sistema de es-

tratificación social (que en las sociedades nacionales es de

clases); b) una estructura de poder (que en la sociedad de cla-

ses o nacional, es la burocrática); y c) una ideología racional

justificadora de la misma (que en la sociedad nacional, cla-

sista, burocrática y racional, es el liberalismo). En el presente
trabajo nos ocuparemos —críticamente— sólo de este último

elemento, referido --claro está- exclusivamente a las socie-

dades nacionales. El modelo agulliaño —rico como instrumen-

to analítico para conocer la realidad social- permite prever la

ciones’, aquellos componentes irracionales. De igual modo procederíarnos
en la explicación de,una acción política o militar: tendríamos que fiJ-Bl',
primero, cómo se hubiera desarrollado esa acción de haberse. conoado

todas las circunstancias y todas las intenciones de los protagonistas y de

haberse orientado la elección de los medios ——a tenor de los datos de la

experiencia considerados por nosotros como existentes—ldeun _modongu-
rosamente racional con arreglo a fines. Sólo así sería posible la imputación
de las desviaciones a las irracionalidades que las condicionaron. La cons-

trucción de una acción rigurosamente racional con arregloa fines sirve en

estos casos a la sociología —en mérito de su evidente inteligibilidad,y,

en cuanto racional, de su univocidad—— como tipo (tipo ideal), mediante el
cual comprende la acción real, influida por irracionalidades de toda especie
(afectos, errores), como una desviación del desarrollo esperado de la acción

racional”, Weber, Max, Economía y Sociedad, T. I, FCE, México, 1944, Cap.

I, Ficha n" 134 del Servicio de Documentación de Sociologíade la Facultad

de Filosofía y Letras de la UBA, p. 3. Para una muy didáctica y completa

exposición de la obra y del pensamiento de Max _Weber,véase Agulla,Juan
Carlos, La Experiencia Sociálogica, T. II, Instituto de Derecho Publico,
Ciencia Política y Sociologia de la Academia de Gianna: de Buenos Aires,

ps. 385 y sige. El texto transcripta de Weber también puede hallarse en esa

misma obra, ps. 408-409.
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evolución de la estructura de dominación en la forma de vida
social que se avecina y el mismo Agulla encuentra ya atisbos

emergentes en algunas sociedades nacionales actuales, en las

que la estratificación social deja de ser clasista para ordenar-
se por niveles de status ocupacionales y la estructura de poder
pasa —de burocrática- a ser tecnocrática.

IV. LA IDEOLOGÍA JusrmCAnonA

Retomando la consideración del elemento ideológico de

justificación del poder, para Agulla esta ideología es el libe-
ralismo. El ideario que explica racionalmente —y justifica-
la nueva estructura de dominación emergente a fines del

siglo XVIII es el liberalismo, en tanto da razón de la sociedad
civil (política) con sus leyes naturales fundadas en la libertad
«individual y contrapuesta al Estado. Sin embargo, la justifi-
cación de la sociedad civil (política) se realiza a través del
contrato social. Según esta interpretación, la sociedad civil

(política) genera una obligación ex contractu en tanto el go-
bernante —a diferencia del padre que ejerce la dominación
doméstica—- tiene que justificar su autoridad, ya sea por la
voluntad de Dios o por la voluntad de los hombres que han
celebrado un contrato legitimando el poder. En esta concep-

ción, lo que justifica el paso del estado de naturaleza a la
so'c'iedad civil (política) es el pacto social. Pero aquí surge un

problema. Es frecuente justificar la sociedad por el recurso al

pacto sin profundizar demasiado a qué tipo de pacto nos esta-

mos refiriendo. Aquí sostengo que el pacto esencial no es el

tipo de contrato que parecería desprenderse de la tesis de

Agulla —el pactum subjectionis- que es el que celebran los
individuos frente al Estado (propio de la ideología liberal).
Por el contrario, la justificación de la autoridad estatal está

dada por el pactum societatis que es el que convierte a una

multitudo en un populus o —si se quiere- por el pactum
unionis que interpreta a los dos anteriores (societatis y sub-

jectionis) como uno solo.

Para el liberalismo, el principio que legitima el poder po-
lítico es solamente el consenso prestado a través del pacto
social. Su exposición clásica está en el Segundo Tratado sobre
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el Gobierno Civil de John Locke9, donde desde el subtítulo se

aclara de modo terminante el objetivo de la tesis que se va a

sustentar: Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y
fin del Gobierno Civil. Locke, en su obra, apunta a aclarar las
diferencias entre los distintos tipos de dominación y a refutar
a quienes las confunden en un único tipo. Para el filósofo in-
glés, la dominación política tiene características particulares
que la hacen claramente distinguible de la dominación domés-
tica o —en palabras del mismo Locke- de la que posee “un

padre sobre sus hijos, un amo sobre sus siervos, un esposo
sobre su mujer, y un señor sobre su esclavo"l°. En definitiva
Locke —y con él, el liberalismo clásico- sostiene que el poder
político —a diferencia del doméstico- necesita de la acep-
tación de los sometidos al mismo para tener legitimidad. De
ahí su necesidad de justificar —mediante el contrato- el ori-

gen del gobierno civil (político). Pero Locke en este punto se

refiere al origen del poder y no a su alcance. Es más frecuente
considerar el contrato social desde el punto de vista de la ideo-
logía liberal, en el que se pone el acento en el alcance —limí-
tado- del poder político. Es mediante el pacto social que el
individuo pone límites al poder al no permitirle ir mas allá de
ciertas funciones —si se quiere- mínimas: es el Estado-

gendanne que se limita a dictar la ley que castiga las ofensas

y a ser el árbitro que la aplica en las disputas internas. Es un

Estado protector de los derechos naturales del individuo y sus

poderes no van más allá de lo delegado por los que lo consti-

tuyen. El Estado no puede avanzar en materia de libertad de

conciencia, ni en materia de propiedad ni en otros aspectos
que el individuo se reserva y no entrega al poder estatal.
Estas limitaciones surgen del pacto social, pero se refieren al
alcance que tiene el poder político respecto de los individuos.
Por eso, es distinto el pacto en cuanto al orígen del poder. De
ahí que origen y alcance, si bien son aspectos ambos que sur-

gen del contrato, deben distinguirse claramente pues tienen

características distintas en cuanto a las consecuencnas que se

pueden extraer válidamente de ellos.

Aunque Agulla no analiza explícitamente el tema ni da

mayores precisiones sobre las razones concretas que lo llevan a

9 Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, trad. de

Carlos Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1990.
1° Locke, John, op. cin, p. 34.
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sostener como ideología justificadora de la estructura de domi-
nación al liberalismo, podemos razonablemente inferir esas

razones a partir de algunos elementos que nos brinda. Dice el
maestro: "El Estado, como estructura institucionalizada del

poder, era liberal; por eso, no participaba del proceso de desa-
rrollo industrial. Su función se agotaba en la protección y en

la garantía de la libre iniciativa y del orden público. Era el
rlaissez-faire’ "11. Y agrega a continuación: “El liberalismo, como

respuesta política, social y económica, que se había plasmado
en la así llamada Economía Clásica de Adam Smith y David

Ricardo, tenía una fuerza impulsora que a veces, atemorizaba
a la misma burguesía. Paulatinamente ese ideario político
se fue transformando en una ideología predominante por la

presencia de la burguesía en el poder. Y, consecuentemente,
empezó a aparecer un nuevo ideario revolucionario: el socia-
lismo como sistema de ideas que pretendía defender al prole-
tariado urbano frente al poder de la burguesía dominante.
“De cualquier manera, el enfrentamiento del liberalismo, como

ideario, se hacía con el tradicionalismo, como ideología que
mantenía los estratos sociales estamentales, tomando un ca-

rácter cada vez más residual durante todo el período hasta
1870"”. “En consecuencia, las sociedades nacionales se consti-

tuyeron en una nueva forma de vida social porque empezaron
a integrar una nueva estructura de dominación por entonces

emergente y enfrentada a otra estructura de dominación, que
se caracteriza por el proceso de integración de una estratifi-

cación social clasista, por la organización de una estructura

del poder burocrático y por la afirmación de una ideología li-
beral. Al haberse descubierto esta nueva forma de estructura

de dominación que paulatinamente tendía a imponerse, se des-

cubrieron los perfiles de una estructura de dominación que
define a las sociedades nacionales“. Nos parece que Agulla
apunta al liberalismo en general y no a algún aspecto particu-
lar de esta ideología. Por eso pensamos que ha tomado el libe-
ralismo teniendo en cuenta el alcance (limitado) del poder po-
lítico y no su origen y consecuente justificación de la autoridad.

En rigor todo pacto de sujeción (pactum subjectionis) su-

pone, como condición necesaria y previa, la existencia de un

11 Agulla, Juan Carlos, La Promesa..., cit., nota 4, p. 69.

¡2 Agulla, Juan Carlos, op. cit., loc. cit.

¡3 Agulla, Juan Carlos, op. cit., p. 70.
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pueblo (populus) como universalidad ya constituida superan-
do la etapa inorgánica de la multitudo“. Este paso de la
indiferenciada multitudo al orgánico populus se realiza, jus-
tamente, a través del pactum societatis o el pactum unionis,
que —como se dijo- interpreta a los dos anteriores como uno

solo. El pactum unionis es el que constituye la nación y es

ideado por Hobbes, innovando a este respecto. En este pacto
de unión, cada hombre que compone una multitud cede a una

persona o una asamblea el derecho al autogobierno que tiene
en estado de naturaleza. “Esto es más que consentimiento o

concordia; es una verdadera unidad de todos ellos en una e

idéntica persona hecha por pacto de cada hombre con cada

hombre, como si todo hombre debiera decir a todo hombre:
autorizo y abandono el derecho a gobernarme a mí mismo, a

este hombre o a esta asamblea de hombres, con la condición

de que tú abandones tu derecho a ello y autorices todas sus

acciones de manera semejante. Hecho esto, la multitud así

unida en una persona se llama República, en latín Civitas.

Esta es la generación de ese gran Leviatán (...) a quien debe-

mos (...) nuestra paz y defensa”¡5, La República “es una per-

sona cuyos actos ha asumido como autora una gran multitud,

por pactos mutuos de unos con otros, a los fines de que pueda
usar la fuerza y los medios de todos ellos, según considere

oportuno, para su paz y defensa común”16. Ya Pufendorf ha-

bía advertido la diferencia entre ambos tipos de pacto —el

subjectionis y el societatis- y las dificultades que ello

entrañaba en la sociedad democrática, que es la que instaura

la burguesía al cabo del antiguo régimen, dando así naci-

miento a la sociedad nacional.

Por ello sostenemos que la ideología justificadora del po-

der en las sociedades nacionales no es el liberalismo, sino su
consecuencia lógica: el nacionalismo. Son las revoluciones li-

berales norteamericana y francesa las generadoras de la ideo-

logía nacionalista. O quizás la Revolución Inglesa de _1688
pero, indudablemente, en no más alla de estas revoluciones

l,Sobreel punto véanse Bobbio, Norberto - Bovero, Michelangelo,

Sociedady Estado en la Filosofía Política Moderna, 1g ed. en español, FCE,

México, 1986, ps. 87 a 107.
¡5 Hobbes, Thomas, lguiatán, 2' ed. corregida, Nacional, Madrid,

1983, p. 267. El destacado es de Hobbes.
¡e Hobbes, Thomas, op. cit., loc. cit.



404 LECCIONES Y ENSAYOS

está la matriz del nacionalismo moderno. Abraham Lincoln

dijo: “Hace 87 años, nuestros padres crearon en este conti-
nente una nueva nación..." Por su parte, Vicente López y
Planes afirma en el Poema que es uno de los símbolos ofi-

ciales de la Argentina: “Se levanta a la faz de la tierra, una

nueva y gloriosa Nación”. Si bien es cierto que la Revolución
Francesa se hizo en nombre de los derechos del hombre, ella
desembocó en la soberanía del pueblo francés, que moral-
mente fue asumido como la nación francesa. “Para Sieyés el

punto de partida es la existencia de la nación, es decir de un

cuerpo social no constituido políticamente sino ya organizado
en relación al estado de naturaleza”, nos dice Prélot". Para
el eminente abate francés, la nación, si bien está hecha de
individuos (es incontrastable que el pensamiento del autor es

rotundamente liberal en este punto) constituye un cuerpo
combinado distinto de sus partes integrantes, formando una

colectividad indivisible que se personifica en el Estado-
unación. “La nación existe ante todo, es el origen de todo. Su

voluntad es siempre legal, es la ley misma. Antes que ella y

por encima de ella sólo existe el Derecho natural”13. Y an-

ticipándose ———a nuestro entender— al d'ecisiom'smo de Carl

Schmitt, sostiene: “Sería ridículo suponer a la nación misma

ligada por las formalidades o por la Constitución a que ella
ha sujetado sus mandatarios”. “La nación se forma por el solo
Derecho natural. El gobierno, por el contrario, sólo puede
pertenecer al positivo. La nación es todo lo que puede ser por
el 'solo hecho de que es”. “La voluntad nacional (...) no tiene
necesidad sino de su realidad para ser siempre legal; ella es

el origen de toda legalidad”. “Ante todo, una nación no puede
ni alienar ni prohibirse el derecho de querer; y cualquiera
que sea su voluntad, no puede perder el derecho a cambiarla
en el momento en que su interés lo exija”. “De cualquier
manera que una nación quiera, basta que quiera; todas las
formas son buenas, y su voluntad es siempre la ley suprema”.
"La nación existe independientemente de toda regla y de toda
forma constitucional“?

17 Prélot, Marcel - Lescuyer, George, Historia de las Ideas Políticas,
La Ley, Buenos Aires, 1986, p. 295.

15 Sieyes, Emmanuel, ¿Qué es el Tercer Estado?, Americalée, Buenos

Aires, 1943, cit. por Vanossi, Jorge R., en Teoría Constitucional, T. I,
Depalma, Buenos Aires, 1975, ps. 15-28.

19 Ibidem.
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V. EL NACIONALISMO

Este sistema de ideas —el nacionalismo-es la base de
justificación de casi todo otro sistema de ideas políticas que
operan en el marco de cualquier sociedad nacional. Es la ideo-

logía contenedora de todas las demás, que funcionan sólo
como meros instrumentos en la consecución más plena del
indiscutido ideal nacional. Incluso las ideologías de base cla-
sista —como el marxismo- que en principio han negado que
la contradicción principal se dé en el plano de las naciones,
han concluido por aceptar y adoptar características propias del
nacionalismo para poder operar con posibilidades de éxito po-
lítico en las confrontaciones internas de las sociedades nacio-
nales. n'La relación (entre nacionalismo y socialismo) ha reco-

rrido, es cierto, un largo camino desde que ambos movimientos
anunciaron en 1848 su entrada en la escena europea. Ese año,
los fundadores del marxismo pudieron predecir con confianza

la socialización de la nación, pero un siglo después parecía más
plausible comprobar —de acuerdo con la expresión acuñada

por E. H. Carr- la nacionalización del socialismo”2°.
De esta suerte el nacionalismo o ideología de la nación se

ha convertido en "la" ideología que de alguna manera más o

menos explícita contiene a todas las demás existentes dentro
de la nación. Los argentinos tenemos una expresión famosa

que ha pasado a la historia de boca del Presidente Avella-

neda, que suelen usar los políticos de tanto en tanto para pre-
tender significar algo trascendente: “Nada hay en la Nación

superior a la Nación misma”, pretendiendo englobar en ella

tanto sea a una Provincia discola, como a una fracción o in-

tereses económicos que reputara extraños”. Las particulares
circunstancias históricas en las que fuera pronunciada ejem-
plifica de manera admirable, la ideología nacional, que pre-
tende que la abstracción "Nación" sea un fin en sf misma, y no

un instrumento organizacional puesto al servicio de los hom-

bres que la componen.

2° Wright, Anthony W., “Socialism and nationalism", en The Nation-

State, the Formation of Modern Politics, Martin Robinson, Oxford/Basi]

Blackwell, Oxford, 1931.
21 Conf. Sabsay, Fernando L. - Casablanca, Adolfo, La Sociedad Ar-

gentina: En Busca de la Voluntad Popular, La Ley, Buenos Aires, 1974,

p. 104.
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El nacionalismo —en tanto ideología- se dice de dos ma-

neras. La primera, la corriente, la común, resume los postula-
dos de un sector de la sociedad nacional que comúnmente se

denominan “nacionalistas”. Como sostenemos que el Naciona-
lismo es la ideología sustancial de la sociedad nacional, la

“ideologíamadre” o “continente” de todas las otras que operan
dentro de un Estado-nación, debemos tener un cartabón para

distinguir a ambas maneras de decirlo: la que corrientemente
se entiende por ideología “nacionalista” o nacionalismo a se-

cas, y este otro Nacionalismo que trato de caracterizar y que
entiendo es la ideología que subyace en todas o casi todas las
demás. El primer nacionalismo, el común (lo escribo con

minúscula, como cualquier otra corriente ideológica) es el que
se expresa a través de los autores que se autodenominan
“nacionalistas”. Caracterizar con rigor en qué consiste esta

ideología común y corriente nacionalista, está fuera de los
límites de este trabajo, razón por la cual me voy a limitar a

\ .dar unas pocas definiciones y unos pocos ejemplos particular-
mente argentinos, los que pueden ser más fácilmente identifi-

cados y entendidos por los estudiantes de nuestro país.
Comenzaremos por definirlo, y para ello podemos tomar

—al sólo efecto ilustrativo— la definición de Ludovico Incisa

que es una de las tantas buenas existentes. Tiene como carac-

terística ser lo suficientemente amplia como para abarcar
buena parte de las notas constitutivas del nacionalismo, se-

gún muchos autores especializados en el tema: "Por naciona-
lismo se entiende la fórmula política o la doctrina que propone
el desarrollo autónomo, autodeterminado, de una colectividad
definida según características externas precisas y homogé-
neas, y considerada como depositaria de valores exclusivos e

imperecederos (nación). El nacionalismo exige la concentración
de las decisiones politicas y económicas, de las elecciones y

modelos ideológicos y culturales así como de su proceso de for-
mación en la colectividad en cuestión, la cual se presenta como

una entidad con derecho a su propia independencia, a su pro-

pia integridad, a su propia identidad, ya sea para emancipaise
de condiciones alternativas o conjuntas de dependencia políti-
ca, de atraso económico o de disgregación cultural, ya sea para
reaccionar ante amenazas externas de incorporación, aliena-
ción o marginamiento'm. Por su parte, uno de los autores más

22 Incisa, Ludovico, voz “Nacionalismo”, en Bobbio, Norberto - Ma-
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insistentemente citado sobre el tema, Anthony D. Smith dice

que la teoría nacionalista —que él denomina- central se cons-

truye a partir de unas cuantas proposiciones fundamentales,
que son las siguientes: "1) La humanidad se halla dividida
naturalmente en naciones. 2) Cada nación tiene su carácter

peculiar. 3) El origen de todo poder político es la nación, la
colectividad total. 4) Para su libertad y autorrealización, los
hombres deben identificarse con una nación. 5) Las naciones
sólo pueden realizarse en sus propios Estados. 6) La lealtad al
Estado-nación es anterior a las demás lealtades. 7) La condi-
ción primaria de la libertad y armonía globales es el fortale-
cimiento del Estado-nación“. Estas características definito-

rias tan acabadamente expresadas han servido a buena parte
de los desarrollos contemporáneos sobre el nacionalismo e in-

cluso han sido criticadas por otro de los autores “fuertes” con-

temporáneos como lo es Elie Kedourie. Este gran teórico del

nacionalismo sostiene: “El nacionalismo es una doctrina inven-

tada en Europa al comienzo del siglo XIX. Pretende suministrar
un criterio para determinar la unidad de población adecuada

para disponer de un gobierno exclusivamente propio, para el

ejercicio legítimo del poder en el Estado y para la organización
justa de la sociedad internacional. Dicho en pocas palabras, la

doctrina sostiene que la humanidad se encuentra dividida nat-

uralmente en naciones, que las naciones se distinguen por cier-

tas caracteristicas que pueden ser determinadas y que el único

tipo de gobierno legítimo es el autogobierno nacionalm.

Sólo algunas ideologías —o utopías en términos de Mann-

heim25— como el pacifismo extremo, el anarquismo o contem-

poráneamente ciertas corrientes ecologistas, han quedado al

margen de sustentar como ideal último de sus postulados la

plena realización de la Nación. En este sentido sostiene
Anthony D. Smith: “El Estado-nación es la norma de la organi-
zación política moderna... Es el fundamento casi indiscutido de

teucci, Nicola, Diccionario de Política, 4° ed., Siglo XXI de México y de

España, México, 1986, ps. 1080-1092.

23 Smith, Anthony D., Las Teorías del Nacionalismo, 1’ ed.,

Península, Barcelona, 1976, p. 49.

2‘ Kedourie, Elie, Nationalism, Hutchinson University Library,

Londres, 1974 (1960). Hay versión castellana agotada; la cita del texto co-

rresponde a la p. 1 de esta versión.

25 Véase Mannheim, Karl, Ideología y Utopía, Aguilar, Madrid, 1973.
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orden mundial, el objetivo principal de las lealtades indivi-

duales, el elemento esencial en la definición de la identidad de
un hombre... A tal punto impregna hoy nuestra visión general
del mundo, que apenas hay alguien que ose cuestionar su

legitimidad“. Parece claro entonces, que hay dos conceptos
diferentes operando bajo el término “nacionalismo”. El que

aquí desarrollamos y analizamos, es el “macro-concepto", si se

nos permite el neologismo, y podríamos identificarlo con el

“patriotismo”, pues —desde cierto punto de vista- opera como

un sentimiento difuso que se acerca más a una creencia —al

menos en algunos estratos sociales- que a una ideología. El

otro, el común, el corriente, es el que identifica a los partidos o

movimientos “nacionalistas”, más o menos derechistas, o con-

servadores o inclinados hacia las doctrinas afines con el fascis-
mo. Claro está que esta ideología nacionalista corriente tiene

muy diferentes caracteres, seg'ún se implante y desarrolle en

los países periféricos (más bien de corte revolucionario) o en los

países centrales (más bien de corte reaccionario). El Naciona-
hsmo que aquí nos interesa, el difuso o “patriotismo”,común a

todas las ideologías, tiene como característica no estar desem-
bozadamente estructurado de modo conceptual, ni aparenta
tener una armazón lógica o al menos pretensiones lógico-con-
ceptuales, que son características propias de las ideologías co-

rrientes. Claro está que también es una ideología pero más

sutil y profunda, de modo que superficialmente no aparece
como tal, sino que se reviste de caracteres emocionales.

El nacionalismo es una ideología —como ya se dijo- in-
ventada en Europa y en su prolongación cultural norteameri-
cana durante el siglo XIX. Una de las grandes novedades de
este siglo es precisamente el nacionalismo como ideología jus-
tificadora del poder. Básicamente consiste en sostener que
las naciones son unidades naturales y —como también diji-
mos- las únicas auténticamente políticas. En consecuencia
es el único fundamento moralmente válido del Estado. Es
—incluso- la ideología de la modernización en las colonias
del imperialismo occidental, esto es, la respuesta política a

cambios económicos, políticos. sociales y culturales que tie-

23 Smith, Anthony D., Theories ofNationah'sm, Duckworth, Londres,
1971, p. 2. Hay versión castellana, trad. de Luis Flaquer, ya citada en nota

23. En esta versión, la cita del texto está en p. 27.
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nen lugar en las comunidades territoriales periféricas. Como
sostiene Coleman para el caso africano, “el nacionalismo es el
inevitable producto final del impacto del imperialismo occi-
dental y la modernidad sobre las sociedades africanas”‘-'7. De
esta suerte, el nacionalismo se visualizó —correctamente a

juicio de Hughes- “como el producto de la modernidad,
cuando no necesariamente una respuesta inevitable a ella, y
también una reacción al régimen colonial”23.

VI. NACIONALISMO Y LIBERALISMO

Obviamente todos los países en los que impera el régimen
demoliberal burgués, basan su legitimidad en el nacionalis-

mo, ya que es el liberalismo precisamente el que funda la
Nación. La relación entre nacionalismo y liberalismo —tan

enconados enemigos en la política argentina- es tan estre-

cha e íntima en sus raíces ideológicas que su dilucidacíón

escandalizaría a más de uno de sus respectivos secuaces. En

rigor de verdad, los enemigos “políticos” han sido en nuestro

país —y no-sólo en él- el “nacionalismo” particular y el li-

beralismo en sus manifestaciones históricas concretas, no el
“Nacionalismo” como creencia o ideología de la Nación con el

liberalismo en su realización histórica en el siglo XIX, ya que
son casi dos caras de la misma moneda. No es ésta la oportu-
nidad de analizar la estrecha ligazón entre el liberalismo y la

aparición histórica de la Nación misma. Baste señalar que

Hobsbawm, luego de referirse a distintos aspectos de la rela-

ción entre la ideología liberal y la nación, sostiene que “la

nación moderna formaba parte de la ideología liberal de otra

manera. Estaba vinculada al resto de las grandes conSignas
liberales por la larga asociación con ella más que por nece51-

dad lógica: del mismo modo que la libertad y la igualdad lo

están a la fraternidad. Por decirlo de otro modo, debido a _que
la nación misma era una novedad desde el punto de Vista

21 Coleman, James, “Nntíonalism in tropical Africa", en American

Political Science Review, t. 48, n" 2, junio de 1954, p. 426, cit. por Hughes,
Arnold, “The Nation-State in black Africa”, en The Nation-State..., aL,

nota 6.
23 Hughes, Arnold, op. ciL, p. 163.
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histórico, era blanco de la oposición de los conservadores y los
tradicionalistas y, por consiguiente, atraía a sus adversa-
rios". “Así era, pues, el concepto de nación y nacionalismo tal

como lo veían los pensadores liberales en el apogeo del libera-
lismo burgués, que fue también la época en que el principio
de nacionalidad pasó por primera vez a ser importante en la

política internacional”?
A su vez Perón sostiene: “El sistema demoliberal-capita-

lista (...) fue creado para servir a la etapa de las nacionali-

dades, que hoy (...) está terminando para dar nacimiento a la

etapa del continentalismo”3°.

La estrecha relación entre el nacionalismo y la ideología li-
beral y el naciente capitalismo la pone también de manifiesto
el filósofo Jürgen Habermas que lo ubica naciendo precisamen-
te a partir de la caída del Antiguo Régimen juntamente con el

surgimiento de la sociedad burguesa: “El nacionalismo, tal
como se desarrolló en Europa desde fines del siglo XVIII, es una

* forma específicamente moderna de identidad colectiva. Tras la

ruptura con el Ancien Régime, y con la disolución de los órdet'
nes tradicionales de las primeras sociedades burguesas, los
individuos se emancipan en el marco de libertades ciudadanas

abstractas. La masa de los individuos así liberados se torna

móvil, no sólo políticamente como ciudadanos, sino económica-
mente como fuerza de trabajo, militarmente como obligados al
servicio militar y, también, culturalmente como sujetos a una

educación escolar obligatoria; que aprenden a leer y a escribir

y se ven arrastrados así por el remolino de la comunicación y
cultura de masas. En esta situación es el nacionalismo el que
viene a satisfacer la necesidad de nuevas identificacionesm.

La cita excede lo que se pretende demostrar en este parrafo
—el parto múltiple de nacionalismo y liberalismo- y marca

características del Estado-nación que se analizarán a conti-

nuación, con relación al Estado nacional argentino. Debe te-

nerse muy presente lo afirmado por Habermas cuando trate-

mos la creación de la nacionalidad argentina.

29 Hobsbawm, E. J., Naciones y Nacionalismo desde 1780, Critica,
Barcelona, 1991, p. 49.

3° Perón, Juan D., op. cít., p. 23.
3‘ Habermas, Jürgen, Identidades Nacionales y Posnacionalas,

Tecnos, Madrid, 1989, p. 89.
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VII. EL NACIONALISMO N0 LIBERAL

La Alemania nazi no presumió de ser una democracia li-

beral, pero un nacionalismo extremo y excluyente pretendió
justificar su régimen. Lo mismo ocurrió en la Italia fascista y
en la España falangista. En los casos de Alemania y de Italia,
la imposición del líder dictador se basó precisamente en la
identificación del führer o el duce con la Nación. Algo similar
fue el Caudillo de España por la gracia de Dios. En ellos el
líder encarna la nación postrada y conduce al pueblo en su

lucha reivindicatoria contra los enemigos internos y externos.

Decía Goebbels: “¿Cuál es el fin del nacionalismo alemán?

Quiere que, en el futuro, Alemania no sea ya la proletaria del
Universo”32. La histérica explosión del genocidio nazi se justi-
ficó sosteniendo que los judíos eran los máximos enemigos de

la nación alemana. Recuerda Chevallier que Hitler miró con

simpatía a Schónerer —a la sazón jefe del partido nacional ale-
mán o pangermanista- porque tenia precisamente el mérito

de ser nacionalista aunque no era lo suficientemente “social”

como para arrancar a las masas del marxismo y de ese modo

nacionalizarlas”.
Apuntaba Mussolini —para quien el Estado, siguiendo a'

Hegel, es un absoluto—: “No es la nación la que engendra al

Estado (...). Por el contrario, el Estado crea a la nación, dan-

do al pueblo, consciente de su propia unidad moral, una vo-

luntad y, por tanto, una efectiva existencia"34. Si bien, como

afirma Nolte, el fascismo no tuvo la capacidad de autoanali-

zarse35, no caben dudas acerca de su acendrado nacionalismo

al extremo de rescatar elementos de la Roma imperial y usar-
los ampliamente en su aparato propagandístico y en su um-

verso simbólico, pretendiendo de esta manera establecer una

32 Guerin, D., Facism and Grand Capital, ps. 89-90, cit. por Recalde,
José Ramón, en La Construcción de Las Naciones, 1° ed., Siglo XXI, Madrid,

1932, p. 103.
33 Chevallier, Jean-Jacques, Los Grandes Textos Políticas, Aguilar,

Madrid, 1972, p. 373.
3‘ Mussolini, Benito, La Doctrina del Fascismo, USI, Salamanca, s/f,

. 45.P
35 Nolte, E., La Crisis del Sistema Liberal y los Movimientos Fascis-

tas, Barcelona, 1971.
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absurda conexión histórica del Imperio con la moderna nación
italiana. Por su parte, el falangismo español también hace
girar su doctrina sobre la nación española. Su devoción por
España es tal, que su máximo exponente llega a afirmar que
ama a España porque no le gusta“. Ante el extremo de abra-
zar dos regiones fuertemente separatistas, no se detiene, afir-
mando: “Nosotros amamos a Cataluña por española, y porque
amamos a Cataluña la queremos más española cada vez, como

el Pais Vasco, como a las demás regiones”. Aunque ambas

regiones sean cada vez menos españolas, como lo está señalan-
do la experiencia histórica. Respecto de nosotros, hispanoame-
ricanos, Primo de Rivera no tiene ningún empacho en adoptar
un patemalismo imperial como si la gesta de la Independen-
cia no hubiera existido: “América es, para España, no sólo la
anchura del mundo mejor abierta a su influencia cultural,
sino, como dicen los puntos iniciales de la Falange, uno de los

mejores títulos que puede alegar España para reclamar un

\puesto preeminente en Europa y en el mundo”. “Respecto
de los paises de Hispanoamérica, tendemos a la unificación de

cultura, de intereses económicos y de poder. España alega
su condición de eje espiritual del mundo hispánico como título

de preeminencia en las empresas universales”. Esta actitud

nacionalista-imperial arrogante es tan profunda que perdura
hoy hasta en personalidades españolas de bien ganado presti-
gio intelectual e insospechadamente democráticas y liberales,
y en no pocos argentinos de vocación hispanista”.

En el otro extremo ideológico el nacionalismo también es

utilizado con diversos grados de intensidad. Hasta los paises
comunistas y el mismo marxismo buscó justificarse en el
nacionalismo. El gran teórico marxista del problema nacional

judío, Ber Borojov sostuvo: "El primer portador del pensa-
miento nacional —la burguesía (tanto comercial como indus-

trial)— que en su tiempo fue tan pujante y progresista, luchó

33 Primo de Rivera, José Antonio, Obras Completas, Madrid, 1954, p.

559, cit. por Farías García, Pedro, El Pensamiento Fundamental de José

Antonia, Acervo, Barcelona, 1977, p. 18.

37 Ibidem, Obras de José Antonio Primo de Rivera, 5° ad., Barcelona,

1970, p. 110, en op. cit., nota ant. p. 22.

33 Aludo —entre otros- a los españoles Pedro] Rius, Martí Mingarro
y Peces Barba.
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enérgicamente contra el viejo régimen y creó un mundo nuevo.
No podía ser, por supuesto, la defensora de bases tradiciona-
les: desde sus primeros pasos el nacionalismo no tiene relación
alguna con las tradiciones (subrayado del autor). Terriblemen-
te superficiales e ignorantes son los que desprecian al naciona-
lismo como cosa anacrónica, como cosa reaccionar-ia o tradicio-
nal. El nacionalismo es un producto de la sociedad burguesa;
advino junto con ella; privó durante todo el tiempo de su hege-
monía; es preciso tenerlo en cuenta lo mismo que a todas las
manifestaciones de la sociedad burguesa. Y hablando desde el
punto de vista proletario, debemos decir: el proletariado tiene
una relación directa hacia el nacionalismo, hacia el patrimonio
nacional, hacia el territorio. Ya que el proletariado tiene par-
ticipación en la producción, está interesado en las condiciones
de producción. debe haber un cierto tipo de nacionalismo prole-
tario, y en verdad lo hay”39.Es notable que este sea un teórico

que proviene de una corriente de pensamiento que sostiene
que las diferencias nacionales son relativas y que está signado
por el apotegma del Manifiesto de Marx y Engels: “Los obreros
no tienen patria". x

x

Siendo la nación el centro de la teoría y la práctica de la
revolución burguesa, es lógico aceptar que su idea se consti-

tuyó en la antítesis de la teoría y práctica revolucionaria
socialista. El socialismo aparece negando la estructura y la

superestructura de la sociedad burguesa. Su propuesta es ne-

gativa, crítica del sistema que se propone combatir y destruir
y en consecuencia la nación es el concepto central del enemi-

go contra el que hay que luchar, desenmascarándolpcomo la

ideología de la clase opresora. Esta concepción inicial que.el
socialismo tiene del concepto de nación va a ser crucial y Slg-
nificativa durante toda su historia. No obstante lo dlChO, los

autores están de acuerdo en que si bien la obra _deMarx y

Engels sirvió para inaugurar el debate, fue demasxado esque-
mática y superficial para garantizar su futuro desarrollo. En

39 Borojov, Ben, Los Intereses de Clase y la CuestiónNacional, ver-

sión castellana traducida del idish y tomada de Ben Barojou, su Vid.dy su

Obra, Buenos Aires, s/f, ps. 109-110; en Borojov, Ben, “Nncmnahsrnoy
lucha de clases (1905-1917)", introducción y compilación de José Luis

Najenson, en Cuadernos del Pasada y Presente, n" 83, Pasado y Presente,
México, 1979, ps. 67-63.
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el período clásico anterior a 1917, en el seno de esta corriente
de pensamiento tuvo lugar un importante debate sobre el
Estado-nación y el nacionalismo a partir de las formulaciones
iniciales del creador de la doctrina. En él intervinieron teóri-

cos de la talla de Otto Bauer y Rosa Luxemburg, incluyendo a

Lenin y Stalin. Sin embargo, a partir de la creación del pri-
mer Estado nacional proletario en 1917, las cosas empiezan a

cambiar y el socialismo deberá enfrentarse en el plano teoréti-
co con el insoslayable fenómeno de la sociedad nacional. Las
luchas de unificación y secesión en la Europa de la primera
posguerra, el proceso de descolonización, los pactos nacionales

y los más recientes frentes nacionales de liberación de los paí-
ses del Tercer Mundo, son realidades históricas insoslayables
de las que deberán hacerse cargo los intelectuales de orien-

tación marxiana y los políticos marxistas. Surge así una con-

cepción de nación popular que tiene en el socialismo un pilar
teórico, en la clase trabajadora su base social y en la práctica
revolucionaria su participación histórica. Escándalo entre pro-

pios y extraños significó que la revolución social no se diera

—según las predicciones iniciales- en los países altamente

industrializados, sino que comenzara en una Rusia semifeu-
dal. Más allá de las conquistas del Ejército rojo durante la

Segunda Guerra Mundial, el socialismo fue la base teórica de
los movimientos de liberación de los países periféricos y am-

bas circunstancias hicieron necesaria la etapa de una enun-

ciación positiva, afirmativa de las propias tesis acerca de la
nación. La sola circunstancia de que los movimientos tercer-

mundistas revolucionarios adoptaran el nombre de Frentes o

Movimientos de Liberación Nacional —aunque su ingredien-
te sustancial fuera fuertemente marxista— hizo que —de

hecho- el socialismo tuviera que hacer profundas conce-

siones teóricas y prácticas a la ideología nacionalista. Su vía
de penetración en las masas de los países periféricos se rea-

lizó a través de la afirmación de lo nacional. Así, tuvo que dis-

tinguir entre el nacionalismo de los países centrales —de

carácter reaccionar-io e imperialista, ideología de la bur-

guesía- y el nacionalismo de los países periféricos, popular y

revolucionario. ’l‘upamaros, Montoneros, la ETA, el IRA, el

Movimiento de Liberación Argelino, la OLP, el M-19, el

Movimiento Farabundo Martí, Camilo Torres, el sandinismo,
el Movimiento Tupac Amaru, y otros, adaptaron fuertes com-

ponentes de la ideología nacionalista. En nuestro país, los
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montoneros fueron una mixtura de la derecha nacionalista fas-
cistoide, la izquierda revolucionaria escindida del aburguesado
PC argentino y sectores cristianos predicadores de la teología
de la liberación. Para estos sectores el único nacionalismo es el
nacionalismo popular (o socialista) y el verdadero socialismo es

el socialismo nacional. Y no se usó la terminología que hubiera
sido poco menos que ideal —en tanto afirmaba la conjunción
de ambos componentes y su posición relativa— por obvias
razones que lo hubieran hecho aparecer como identificados con

su más opuesta ideología: el nacionaLeocialismo“. Fuertemen-
te antiimperialistas, identificaban la liberación nacional con la
liberación social y a esta con aquélla a punto tal que ambas

eran inescindibles, dos caras de una misma moneda. He aquí
al socialismo —acérrimo enemigo del nacionalismo- fundan-

do sus postulados revolucionarios precisamente en su odiada

ideología burguesa, claro que reformulada según sus intereses

políticos inmediatos y/o su auténtica convicción teórica“. En

este punto es bueno recordar la citada ut supra expresión de

Carr sobre la “nacionalización del socialismo“.

VIII. LA UNIVERSAme DEL NACIONALISMO

Pero lo fundamental que aquí queremos afirmar es la

universalidad doctrinal-ia del nacionalismo que lo convierte

en una suerte de macro-ideología o ideología madre que con-

tiene a todas las demás, incluidas las corrientes extremas del

nacionalismo que como el resto, no pone en cuestión la socie-

dad nacional, sino que tiene otros métodos -—más “nacionalis-

4° Jauretche, Arturo, “Después de la victoria", en revista Cuestio-

nario, Buenos Aires, 1973.
41 Entre los muy interesantes aportes teóricos a esta perspectiva.se

destacan los de Juan José Hernández Arregui: Nacionalismo y Liberación
Metrópolis y Colonias en La Em del Imperialismo), Hachea, BuenosAires,
1969 y Jorge Abelardo Ramos, de cuya abundante producciónlmenclo-
namos sólo a título de ejemplo Historia de la Nación Latinoamericana, 2°

ed., Peña Lillo, Buenos Aires, 1968. De este mismo autor puede verse
"Maridsmo para latinoamericanos", discurso pronunciado en la Universi-

dad de San Andrés de La Paz (Bolivia), recopilado en el volumen El Mar-

:ismo de Indias, Planeta, Barcelona, 1973.

42 Véase 5 V de este ensayo.
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tas” que los otros partidos o movimientos- para realizar el
ideal nacional, compartido en última instancia por todas las
corrientes político-ideológicas. De modo que no es el liberalis-
mo y ni siquiera la democracia, el fundamento ideológico de
la estructura de dominio de las sociedades nacionales, sino el
nacionalismo en cualquiera de sus múltiples variantes, ya
sea concebido el pueblo todo como el sujeto del compor-
tamiento histórico político, o sólo el proletariado, o el Estado
como expresión absoluta de la Nación, un ente mítico supra-

popular, o su encarnación en un líder carismático. Recientes
estudios están poniendo de manifiesto —en algún sentido-
esta universalidad “nacional” del nacionalismo. Así se recuer-

da que “Jean Touchard proponía a los historiadores del
nacionalismo en Francia, distinguir entre el nacionalismo de
los nacionalistas (definidos- como los que así se declaran) y
el nacionalismo societal, nacionalismo vivido pero no sabido,
ni siquiera nombrado, digamos de sentimiento"43. Así tam-

. bién Raoul Girardet reitera en disociar ambos nacionalismos,
poniendo de manifiesto en su propósito, la existencia de un

nacionalismo difuso que profesan —sin darse cuenta la ma-

yoría de las veces— los que se sienten o se dicen orgullosos
de ser franceses“. La misma observación puede hacerse

respecto de los integrantes de cualquier sociedad nacional.

En este punto es claro que el nacionalismo ha dejado de
ser ya una estructura conceptual más o menos articulada y

opera —en la mayor parte de la población- como una “creen-

cia”. Como primera aproximación acude el pensamiento de

Ortega y Gasset sobre las creencias colectivas, esto es, lo que
él llama los dogmas sociales. ¿Es acaso la nación moderna
una creencia en el sentido orteguiano? ¿Estamos en presencia
de lo que él denomina un dogma social? Sin duda que el sen-

timiento de pertenencia a una sociedad nacional se encuentra

en lo más profundo de la arquitectura de nuestras vidas: vivi-

mos en nuestra nacionalidad y que por eso mismo no solemos

pensar en ella, pues “pensamos en lo que nos es más o menos

43 Taguiefl‘,Pierre-André, “El nacionalismo de los ‘nacionalistas’. Un

problema para la historia de las ideas políticas en Francia', en Teorías del

Nacionalismo, compilación de Gil Delanoi y Pierre-André Taguiefl', 1' ed.,
Paidós, Barcelona, 1993, ps. 63 a 180.

44 0p. cit. en nota anterior, p 68.
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cuestión. Por eso decimos que tenemos estas o las otras ideas;
pero nuestras creencias, más que tenerlas, las somos”45. Somos
argentinos antes bien que tenemos la idea de la Nación argen-
tina. Para Ortega “lo decisivo en este asunto es que, cualquie-
ra sea la creencia de cada uno de nosotros, encontramos ante
nosotros constituida, establecida colectivamente, una vigencia
social, en suma, un estado de few. Nuestra vigencia social, es

la Argentina; nuestro estado de fe, la argentinidad. Resonan-
cias de esta misma idea las podemos hallar en Mallea: “Yo no

sentía a la Argentina en cualesquiera de los posibles modos de
hacer en ella; la sentía de otra manera, la sentía siéndola"47.

Paradójicamente Ortega —que tanto ha reflexionado sobre el
tema- nos ha dejado un sutil pensamiento sobre la nación es-

cribiendo sobre mitología: ‘Mitología es el aire de ideas que

respiramos a toda bora; son los pensamientos espontáneos que
van por las calles de las urbes como canes sin dueño; son los

prejuicios de las madres y las pardas consejas que cuentan

las nodrizas; son los lugares comunes de la prensa y de los ora-

dores. Pero son también mitología las creencias básicas de que

parte nuestro edificio espiritual, las tendencias intelectuales

que constituyen el empellón inicial recibido del ambiente por
nuestra conciencia infantil; es el módulo decisivo, el ritmo

mental que penetra íntegramente nuestra estructura psicoló-
gica, atmósfera omnipotente e irradiante, siempre y donde-

quiera eficaz, sustancia colectiva de que los individuos somos

sólo variaciones. Una mitología es un pueblo. La mitología en

que nacemos es nuestra fatalidad y nuestro determinismo.

Ella nos separa, nos incomunica en lo más íntimo con los otros

hombres de los otros grupos"43. Esta es tal vez una de las pági-
nas más brillantes escritas vez alguna sobre la Nación, aunque
en ella ni siquiera se la mencione.

Ya ubicada la nación como una idea mas cercana a la fe

que a la razón, cabe traer a colación el pensamiento de Ar-

nold Toynbee al respecto. Dice el pensador británico que “el

45 Ortega y Gasset, José, Historia como Sistema, 4° ed., Revista de

Occidente, Madrid, 1958, t. Vl, p. 18. El destacado es nuestro.

46 Ortega y Gasset, José, op. cit., loc. cit.

47 Mallea, Eduardo, Historia de una Pasión Argentina, Secretaría de

Cultura de la Nación con Corregidor. Buenos Aires, 1994, p. 73.

43 Ortega y Gasset, José, “La guerra, los pueblos y los dioses”, en

O.C., t. I, p. 416.
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nacionalismo —el culto al poder colectivo de un Estado na-

ción local- fue una importante religión occidental poscris-
tiana, que los pueblos abrazaron con mayor intensidad que

cualquier otra religión moderna. Llegó a ser una religión
mundial. Hoy existen alrededor de ciento cuarenta Estados

locales, (debe tenerse en cuenta que esto está escrito antes de
1976) oficialmente soberanos, cada uno de los cuales es un

dios que posee el divino derecho de cometer toda suerte de
atrocidades. Un Estado local soberano no está sujeto a las

leyes humanas ni en teoría ni en la práctica. Convengo en que
a partir de la Segunda Guerra Mundial se ha debilitado, sin

embargo, el culto de los Estados-naciones locales”49. Estas ro-

tundas afirmaciones de Toynbee respecto de la moralidad del
Estado-nación parecen el eco de similares afirmaciones de Er-
nest Renan en su famosa conferencia sobre la nación: “Suelo
decirme que yo sería el más insoportable de los hombres (si
fuera) un individuo que tuviera aquellos defectos considera-
dos en las naciones como cualidades; un individuo que se ali-
mentara de vanagloria, que fuera envidioso, egoísta, penden-
ciero, que nada pudiera soportar sin sacar la espada. Pero

todas estas disonancias de detalle desaparecen en el conjunto.
¡Pobre humanidad! ¡Cuánto has sufrido!”5°.

1X. EL CASO DE LA NACIÓN ARGENTINA

Ahora bien, la nación moderna se construye a partir de
un Estado que unifica territorios y poblaciones bajo una mis-
ma estructura dominante. Para tomar un ejemplo —y sólo

uno- de una sociedad nacional construida con apreciable
éxito en cuanto a la formación de una conciencia nacional,
vamos a referirnos al caso argentino. La Argentina no es un

país tan “natural” como Japón ni tampoco tan “artificial” como

Yugoslavia. Digamos, es una nación relativamente “construi-

da” a partir de elementos no extremadamente heterogéneos
pero tampoco sustancialmente homogéneos. La organización

49 Toynbee, Arnold J. - lkeda, Daisaku, Escoge la Vida, Emecé,
Buenos Aires, 1980, p. 132.

5° Renan, Ernest, ¿Qué es una Nación?, Alianza Editorial, Madrid,
1987, ps. 84-85.
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del Estado moderno argentino se realiza en un período de tres

décadas (1852/1880). A partir de la consolidación del Estado
nacional comienza —por obra de la llamada Generación del
’80- la construcción de la sociedad nacional argentina. Más
allá de sus errores y discutibles valores, no podemos negar

que es un buen ejemplo típico de construcción de una sociedad
nacional a partir de la creación o consolidación de un Estado.
Es innegable el éxito alcanzado por esa eficiente y cínica ge-
neración que no ahorró esfuerzos ni traiciones para construir

una nación en desiertos y selvas, en montañas y ríos de todos
los climas, apropiándose de territorios ajenos, sometiendo a

pueblos libres —genocidio incluido- y destruyendo las cul-

turas ancestrales. Pero la moderna sociedad nacional argenti-
na fue erigida, con la sangre de propios y el sudor de extraños,
venidos de los más diversos y pobres lugares de Europa y el
Oriente medio. Con ese material humano diverso, junto al

indio vencido y al gaucho mestizo sojuzgado, esa generación
lúcida e inescrupulosa edificó la Nación argentina a imagen y

semejanza de una Europa inexistente en Sudamérica. Pero lo

hizo. Tal vez a contrapelo de los‘espacios y de los tiempos,
pero en eso consiste la construcción de una nación: un ámbito

jurídico-político único para el desarrollo de una economía

única en manos de una clase dirigente que elabora —funda-

mentalmente a través de la educación— una ideología que jus-
tifica ese estado de cosas ante el resto de la población más o

menos sometida en el ámbito territorial conquistado. La fuerza

primera construye el ámbito sobre el cual se ejercerá la domi-

nación; luego la educación la justificará por medio de la ideo-

logía. Siguiendo en esto a Weber, sostiene Natalio Botana: “El

monopolio de la violencia, el hecho por el cual un centro de

poder localizado en un espacio reivindica con éxito su preten-
sión legítima para reclamar obediencia a la totalidad de la

población afincada en dicho territorio, es la característicamás
significativa de una unidad política"51. Esta umdad políticaa
la que alude Botana, en la modernidad, es el Estado-mamon. Y

continúa diciendo este autor: “De un modo u otro, por la vía

de la coacción o por medio del acuerdo, un determinadosector
de poder, de los múltiples que actúan en un hipotético espacio

5‘ Botana, Natalio R., El Orden Conservador, 2° ed., Sudamericana,

Buenos Aires, 1985, p. 26 (El subrayado es del autor).
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territorial, adquiere control imperativo sobre el resto y lo
reduce a ser parte de una unidad más amplia. Este sector es,

por definición supremo; no reconoce, en términos formales,
una instancia superior; constituye el centro con respecto al
cual se subordina el resto de los sectores y recibe el nombre de

poder político (o como se leerá más adelante, poder central)”52.
En el caso argentino a partir de la creación o consolida-

ción del Estado moderno, se opera sobre la realidad a través

de distintos instrumentos todos tendientes a cumplimentar
los requisitos mínimos para constituir una sociedad nacional
similar a las sociedades nacionales europeas, de las que es

copia. Para ello se vale —entre otros- de instrumentos jurí-
dicos y la puesta en práctica de la normativa creada. Tiene

particular relevancia un pequeño pero muy importante con-

junto de leyes que son las que —sin dudas— generan la
Nación Argentina. Ellas son: la Ley de Educación Común 1420

(1884), que unifica la enseñanza mínima en todo el territorio

poniendo especial énfasis en la historia nacional (indiscutida)
y el idioma nacional (único). La Ley de Subvención a las
Provincias para la Educación Primaria 2737 (1890), a través

de la cual se presiona a los Estados particulares para imple-
mentar la enseñanza primaria y se los controla a través del

otorgamiento de subsidios a ese fin. La Ley de Organización
del Ejército 4031 (1901) que establece el servicio militar obli-

gatorio (conocida como la Ley Ricchieri). La Ley de Escuelas
Nacionales en las Provincias 4874 (1905), instrumento básico

de “desfederalización” del país y que se conoce como Ley
Láinez por ser su autor el senador Manuel Láinez.

El teniente general Ricchieri, propulsor de la ley que
lleva su nombre, era un hijo de italianos que estudió en

Bruselas y luego realizó buena parte de su carrera militar en

Alemania. Obviamente su mentalidad europea lo llevó a con-

cebir un ejército “argentino” hecho a imagen y semejanza de
los de aquel continente. Esta ley fue fundamental en la edu-

cación y creación de la conciencia nacional. Se unificó bajo
una misma bandera y una misma emoción mística tanto al

hijo del judío ucranio, como al del gallego o napolitano católi-

cos, junto al ortodoxo eslavo, el indoamericano panteísta,
algún catalán agnóstico, un suizo protestante o un alemán

ateo. Unificó no sólo bajo una misma bandera y una misma

52 Ibidem, ps. 26-27. (Lo destacado en la cita es del autor).



LECCIONES 42 1

emoción patriótica (de una patria que en rigor etimológico sólo
lo era del indio o del gaucho, ya que el resto tenía sus patres
en Europa). Pero sí eran todos miembros iguales de una

nación en cuanto habían nacido en un mismo territorio na-

cionalü. La ley 1420 y su implementación'unificó la visión de
un pasado ideal de doctores civilizadoe y buenos contra cau-

dillos bárbaros y malos, como en las peores películas. Una his-
toria casi ridícula con héroes de cartón, hechos tergiversados,
interpretaciones interesadas, pero herramienta indispensable
para la construcción de una sociedad nacional“. Buena o

mala, linda o fea, verdadera o falsa, esa “Historia de Grosso”
de nuestros abuelos hizo a la formación de la conciencia
nacional. Convírtió a los italianos en argentinos en una sola

generación, como dijo poco tiempo ha, Alain Touraine. Y junto
con ellos a los españoles, sirios, franceses, irlandeses, por-

tugueses, alemanes, libaneses, vascos, rusos, polacos, checos,
húngaros, lituanos, croatas, servios, griegos, turcos, daneses,
hielo-rusos, suizos y suecos. Escuela y ejército, o sea un ejérci-
to de hijos de analfabetos alfabetizados y bastante bien ins-

truidos y una escuela de práctica y emoción patrióticas,
fueron los pilares de la construcción de la nacionalidad argen-
tina. A ello luego se agregarán la Ley Sáenz Peña de sufragio
universal, el tango y el fútbol: la conciencia nacional se habrá

logrado plenamente.

X. EL momo NACIONAL ARGENTINO

En cambio, el Estado nacional unitario argentino no ba

conseguido la integración regional ni la homogenenzacnón cul-

53 Esta perspectiva entre patria y nación, puede invertirse. De este
modo podría considerarse que la nación pertenece al concepto conocido

corno principio del ius sanguini en tanto es “nacido” de; desde este punto de

Vista. se puede aceptar que el “nacido” de alemanes, por ejemplo, sigue
siendo alemán aun cuando su alumbrnmiento se produzca en América.
Siempre en esta perspectiva opuesta a la del texto, podríamos dear que la

patria se identifica con el principio del ¡us sali porque en ella están loa

padres, recién venidos pero que en este suelo quedarán a au muerta. Este,

creo, es el sentido que habitualmente le dan los argentinos más o menos

recién llegados, al término patria.
-

54 Véase la cita de Habermas en el QVI de este ensayo.
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tural. Este último fracaso de homogeneización —a punto de

convertirse desgraciadamente en éxito por el uso intensivo

de las nuevas tecnologías de comunicación masiva- es recon-

fortante en cuanto cada expresión cultural enriquece el acervo

de todos los hombres y la civilización humana. Pero la falta de

integración regional, el mantenimiento y profundización de
las diferencias de desarrollo político, económico, social y cultu-
ral entre la región hegemónica puerto-pampeana (en definiti-
va la constructora de la Argentina)“ y el resto de las regiones
del interior, ha sido un factor frustrante del destino personal
'de millones de argentinos y la más patente prueba de la plena
vigencia de una injusticia social indignante en un país tan

rico en recursos naturales como pobre en igualdad de oportu-
nidades sociales.

XI. LA IDEOLOGÍA NACIONALISTA EN EL came

Y EN LA mmm

Esta situación no es más que la reproducción a escala na-

cional del fenómeno colonial producido por Occidente a escala
mundial. Occidente pretendió que su propia historia fuera la
historia del mundo, que su propia civilización fuera la Civili-
zación única con C mayúscula, ignorando todas las demás.
Esta errónea concepción de la unidad de la civilización ha
recibido de uno de los más grandes historiadores occidentales
—Arnold J. Toynbee- un tratamiento excepcional —a mi

juicio definitivo para la historiografía- y a él me remitoSfi.

Pero Occidente no logró integrar como miembros plenos de la
civilización mundial por él liderada a los países periféricos de

quienes se sirvió para alcanzar su desarrollo industrial y tec-

nológico. Tampoco logró —esto felizmente- apagar del todo
los fuegos de las culturas no occidentales, aunque su aplana-
dora tecnológica aún lo intenta empobreciendo la humanidad
con la amenaza de imponer su cultura, en tantos aspectos
admirable como en tantos otros francamente deplorable.

55 Agulla, Juan Carlos, Estudios sobre la Sociedad Argentina, 2'E ed..
Ed. de Belgrano, Buenos Aires, 1984, ps. 18-19.

55 Toynbee, Arnold, Estudio de la Historia, T. I, 1° ed., 3‘l reimp.,
Emecé, Buenos Aires, 1961, t. I, ps. 175-215.
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En el nivel de las sociedades nacionales, el fenómeno se

reproduce en escala proporcional. Una región hegemónica —en
nuestro caso la puerto-pampeana- elabora el proyecto nacio-
nal y ejerce el colonialismo correspondiente en las regiones de
su periferia, de las que extrae las fuentes de su progreso pero
que no integra sino sólo en la medida imprescindible para
mantener una relación de liderazgo aceptable y aceptado. Sólo
el mantenimiento de la ideología y creencia nacional permite
—en el caso argentino- mantener la cohesión central sin

provocar el crecimiento de fuerzas centrífugas que apunten a

la secesión de las regiones interiores postergadas, política,
económica, social y culturalmente.

XII. EL CONTINENTALISMO

La conformación de los bloques continentales pueden co-

rregir la artificialidad relativa de las sociedades nacionales.
El aparente conflicto que se presenta hoy en los procesos de

integración es, por un lado, el mantenimiento de las identi-
dades nacionales y, por el otro, la delegación de facultades

—que se consideran del resorte soberano de las naciones- a

las nuevas formas gerenciales supranacionales. La integra-
ción continental amenaza degradar la tan celosa soberanía

nacional. Pero en los hechos ésta ya no existe. Piénsese sola-

mente en casos como los desastres ecológicos de Chernobyl o

el del Mar del Norte; la violación de los espacios aéreos na-

cionales por la multitud de satélites de todo tipo incluidos los

de carácter militar y ofensivo; los flujos económicos globales y

las consecuentes tomas de decisiones por el G-7; las imposi-
ciones del FMI más allá de cualquier voluntad nacional; las

reservas del nacionalismo británico al Tratado de Maastricht
por el temor exagerado (aunque no demasiado) de convertir a

Su Majestad británica en un simple súbdito de la Umón

Europea; la inagotable presencia militar de la OTAN, guste o

no a los Estados Mayores nacionales europeos, etcétera.

Sin embargo, la estructura de dominación de las socieda-
des nacionales resistirá —tal vez durante alguna centuria—

su paulatino reemplazo por la estructura continental y el

universalismo. De la misma manera que aún hoy quedan
como formas residuales monarquías en la periferia o mera-
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mente formales en los países centrales, así permanecerán en

breve plazo histórico las sociedades nacionales.

Las ventajas comparativas que tenemos los latinoameri-
canos respecto de la Unión Europea al construir nuestro con-

tinentalismo son las siguientes: identidades nacionales no tan

agresivamente formadas y tampoco tan logradas como las

principales europeas —que constituyen el núcleo de la Unión

Europea — y en consecuecia más fáciles de superar en un pro-
ceso de integración. Ausencia de guerras espantosas como las
vividas por los integrantes de la Unión Europea salvo excep-
ciones más leves y casi totalmente cicatrizadas. Una sola len-

g'ua general, en cuanto tanto el portugués como el castellano

constituyen un solo idioma —en su estructura conceptual y
analítica- con meras diferencias formales y de pronun-
ciación. Lo importante es que pensar en castellano y pensar
en portugués es idéntico, en tanto que pensar en danés y pen-
sar en griego son formas lógico-conceptuales sustancialmente

“distintas.

La solución al supuesto conflicto entre la integración y la
nacionalidad consiste en aceptar la artificialidad de nuestros

ámbitos espaciales nacionales. Un porteño —por ejemplo-
tiene mayor afinidad cultural con un montevideano o un

porto-alegrense que con un coya humahuaqueño, no obstante

que los dos primeros tipos humanos pertenecen a sociedades
nacionales diferentes y el coya —nominalmente- es argenti-
no. Este a su vez se sentirá en su mismo ámbito cultural
tanto en La Quiaca como en Villazón (Bolivia) —así como el

porteño en Montevideo—-—,en tanto el porto-alegrense podrá
sentirse totalmente cómodo en Buenos Aires y realmente
extraño en la Amazonia indígena o en la pobreza —abru-
madora para él- de la negritud nordestina. ¿Hay un solo

Brasil? Sí; sólo con la magia de su fútbol. En lo demás ese

semicontinente contiene —en términos muy groseros- al
menos tres “Brasiles”: el europeo de las regiones sur y sud-

este, el africano nordestino y el indígena amazónica. ¿Hay
una sola Argentina? Sí; sólo con los goces y las sombras de
Maradona. Ni la Patagonia, ni la Pampa húmeda ni el histó-
rico NOA, ni Cuyo ni el Noreste, son regiones culturalmente

homogéneas entre sí.

El tan temido peligro de la pérdida de identidad de los

pueblos ante los procesos de integración no consiste en la pér-
dida de las identidades nacionales, sino más bien en lo con-
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trario. El mantenimiento de los mitos y ritos propios de las
sociedades nacionales es lo que ha ahogado y ahoga las natu-
rales diferencias de las regiones antropológico-culturales que
las constituyen. Sólo la paulatina superación de la ideología
del nacionalismo permitirá rescatar y vig'orizar la personali-
dad cultural de los pueblos. El advenimiento de la era del
contínentalismo a través de los procesos de integración puede
permitir la adquisición de una creciente autonomía política
de las regiones interiores que deberían ser, en el futuro, las
unidades políticamente autónomas que se confederarían en

el bloque continental sudamericano.

Es muy importante destacar que la conformación de una

confederación continental sudamericana o latinoamericana
de ningima manera puede consistir en la adopción del mismo
modelo de la sociedad nacional. Si de eso se tratara esta-

ríamos trasladando el esquema nacional a territorios más

amplios y poblaciones más vastas conformando una suerte de

gran nación. Sería la Patria Grande de la que tanto se habló

en las pasadas décadas en la Argentina y otros países
sudamericanos. Sería el mismo modelo histórico-genético de

Agulla de las sociedades nacionales, sólo que de mayores

dimensiones. Un mero cambio cuantitativo. En definitiva,
esto ya se ha dado en los Estados Unidos de América, en la

Unión Soviética y en el mismo Brasil, que son naciones de

dimensiones continentales, tanto por su población como por
su extensión territorial.

En cambio el resultado de los actuales procesos de inte-
gración inicialmente económicos -—con rápidas consecuenc1as

sociales- es la conformación de un modelo histórico-genético
diverso del actual, que podríamos caracterizar como confede-
raciones continentales. Es posible que estas confederamones
continentales tengan un sistema de estratificación socxal ba-

sado en los status ocupacionales y una forma de poder tecno-

crática, como sostiene Aguila”. La propuesta aquí levantada

es un modelo historico-genético distinto, no basado en una es-
tructura de dominación impuesta desde la regiónhegemónica
a las regiones periféricas, como es el modelo nacxonal.Aquíse

trata de la construcción de una estructura de dominación que

partiendo de las regiones antropológico-culturalesautónomas

57 Agulla, Juan Carlos, la Promesa de la Sociología, cit., ps. 236-237.
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se eleve mediante libre confederación a una unidad política
mayor —poder delegado de excepción- dependiente de sus

partes preexistentes constitutivas. En definitiva, se trata de
alcanzar la reducción a la unidad (política) como la llama Bo-

tana —sig'uiendo a R. Braun-53 a través del acuerdo y no de
la imposición violenta, que es una de las notas características

de la unidad política que se constituye como Estado-nación.

La ideología justificadora de este tipo de dominación se-

rá el federalismo democrático, único en condiciones de justi-
ficar éticamente el poder, a esta altura de la conciencia moral
de la humanidad.

La ventaja que presenta el modelo aquí propuesto de con-

federaciones regionales respecto del adoptado por la Unión

Europea es solución al enfrentamiento de las dos poderosas
fuerzas que operan en la actualidad: la de la integración y la
de los pequeños nacionalismos que afloran en diversas partes
del mundo. Ambas fuerzas, si bien en dirección contraria, ac-

"túan —como señala Toffler-59 conjuntamente contra el mo-

delo de la sociedad nacional, por encima y por debajo de la
misma. La solución europea se basa en la unión de las
naciones que no resignan el concepto decimonónico de sobe-
ranía. Este camino retarda el proceso histórico y puede desviar
un resultado de mayor valor axiológico y funcional. En cambio

la confederación regional permite la autodeterminación de los

pueblos y la descentralización en la toma de decisiones —lo

que significa democracia real y posible— al tiempo que no

obstaculiza el proceso de integración de los bloques continen-

tales. No obstante haber iniciado nuestro proceso de inte-

gración muchos años después que Europa, tal vez pueda salir
desde la periferia sudamericana un modelo de unidad que

mejore sustancialmente el inicial, para libertad de los pueblos
y justicia a los hombres que los integran.

53 Botana, Natalio R., op. cit., p. 26.
59 Tofller, Alvin, La Tercera Ola, 3‘I ed., Plaza y Janés, Barcelona,

1986, ps. 363-381.
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LA PRENSA ANTE LA CORTE SUPREMA

¿LIBERTAD O PODER?

MAXIMILIANO A. BATISTA

COMENTARIOS PREVIOS

En el presente trabajo hacemos un análisis de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación acerca de
la libertad de prensa. Hemos elegi o un período restringido:
el de la Corte ampliada en 1990 hasta la actualidad (1995).

Los fallos analizados son trece y constituyen los deciso-
rios más representativos que sobre el tema se dictaron en ese

lapsol.
En primer lugar analizaremos cuestiones meramente for-

males (estilo, directivas y argumentos). A continuación trata-

remos en forma comparada los fallos que se refieren a medios

gráficos y los que se refieren a la televisión. Luego expondre-
mos la concepción que la Corte tiene de la prensa en la socie-

dad actual y del estado post-social, con algunas interpreta-

] "Vago, Jorge d Ediciones La Urraca”, 19-XJ-1991, Fallos, 314:1517;

“Abad, Manual", 7-IV-1992, Falbs, 315:632; “Ekmekdjian, Miguel c/

Sofovich, Gerardo", 7-VII-1992, L.L., 1992-0540; “Tnvares, Flavio", 19-

VIlI-1992, Fallos, 315:1699; “Servini de Cubrfa, María”, 8-IX-1992, E.D.,

149-245; "Pérez Arriaga, Antonio cl Arte Gráfica Editorial Argentina",
2-VII-1993. D.J., 1994-A-130; “Granada, Jorge cl Diarios y Noticias", 26-X-

1993. L.L., 1994-A-237; "Triacca, Jorge c/ Diarios y Noticias", 26-X-1993,

L.L., 1994-A-246; "Ramos, Julio A", 26-X1-1993, E.D., 156-303; “Espinosa,
Pedro Francisco d Herrera de Noble, Ernestina", 27-X-1994, causa E.

100m1; “Suárez, Facundo d Cherashny, Jorge", 4-V-1995, causa 8.723.

XXIV; “Rodríguez, Horacio D.”, 30-V-1995, causa R.52.XXV.
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ciones sobre su sustrato. Planteamos, además, una hipótesis
sobre la impunidad de la prensa.

Por último, aclaramos que este trabajo no pretende ser

una exposición doctrinal-ia, sino una explicación realista de

las tendencias de la Corte y su manera de expresarlas.

a) Algunas cuestiones de estilo

La Corte busca siempre un equilibrio. En esta materia,
el equilibrio al que se tiende es el de la libertad de prensa por
un lado, y el derecho a la intimidad y el honor por el otro.

Existe un mismo modo para lograrlo, a pesar de sentenciar

en favor de uno u otro.

A modo de ejemplo, elegimos el caso (muy citado) New
York Times v. Sullivan, tal como se lo toma en el caso más

favorable (Vago) y en el más desfavorable ,(Abad) a la liber-
tad de prensa. Existen apreciables diferencias en el estilo al

‘

explicarlo.
Vago: “el derecho de prensa no ampara los agravios, la

injuria, la calumnia, la difamación”. “Los delitos no pueden
quedar impunes por el solo hecho de que se ejecuten por la

prensa” (c. 11).

Abad: “Aquellos que lograron nuestra independencia cre-

yeron... que la discusión pública es un deber político”;“algún
grado de abuso es inseparable del debido uso de cualquier
objeto, y en ninguna instancia es esto más cierto que en el
caso de la prensa” (c. 6). “La sentencia del a quo despro-
tege el derecho de prensa y lo desampara de las garantías
que lo resguardan” (c. 8).

Las transcriptas son frases escogidas de los votos de
Barra y Fayt. Obviamente existen frases de ambos estilos en

ambos fallos, pero subrayo el predominante. En otras pala-
bras, cuando se falla a favor de la libertad de prensa (sobre
todo si el a quo le fue favorable también) se recuerdan todos
los deberes y restricciones que conlleva ese derecho. En cam-

bio, cuando se intenta revocar una sentencia contraria al
derecho de prensa, se acumulan todos los elogios a éste. De
esta forma se alcanza el equilibrio.

b) Directivas

Además de las directivas genéricas acerca de varias cues-

tiones (p. ej., arbitrariedad de sentencias, interpretación de
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normas penales), la Corte sienta algunas directivas de inter-

pretación específicas sobre las cuestiones de prensa.
Tomando la clasificación más habitual, utilizada por Wro-

blewskiz, estas directivas son todas constitutivas, es decir,
definen cómo debe ser la interpretación. No hemos encontra-
do directivas metodológicas (reglas sintácticas, gramaticales,
etc.), probablemente porque las normas en cuestión (arts. 14

y 32, Const. Nac., y arts. 13 y 14, Pacto SJCR) no susciten
dudas al respecto.

Dentro de las constitutivas, las que sienta y usa la Corte
son de contenido y finalidad. No se mencionan problemas de

competencia y procedimiento.
Las directivas de finalidad (a qué fin debe tender la ín-

terpretación) muchas veces se confunden con los argumentos
teleológicos y resulta difícil separarlos. En todo caso, pode-
mos mencionar que todo lo dicho acerca de la “función social”
de la prensa (v. ap. d] Argumento teleológico) es válido aquí
también. La ley debe interpretarse cuidando de no atentar

contra el cumplimiento de esa tarea, que es el fin y razón de

ser de la prensa, según afirma la Corte. Esta es una directiva

negativa, pues se dice de qué forma no se debe interpretar.
Las directivas de objeto son más abundantes y constitu-

yen todo un sistema de interpretación. Aparecen en todos los

fallos, los cuales citan la misma jurisprudencia o equivalente.
Tomamos en voto de la mayoría en Pérez Arriaga (Barra, Fayt
y Cavagna Martínez), porque en pocos considerandos se

expone claramente dicho sistema. Encontramos en él directi-

vas positivas y negativas:
1) Positivas: a) las restricciones, sanciones o limitaciones

al derecho de prensa son de interpretación restrictiva (c. 11);

b) las normas y circunstancias relevantes deben inter-

pretarse con especial cuidado para impedir el entorpecimien-
to del ejercicio del derecho de prensa (c. 6).

2) Negativas: a) no se debe usar una interpretación exce-
sivamente literal, que conduzca a un ritualismo desmedido

(c. 14);

2 Cfr. Wroblewski, J., Constitución y Teorla General de la Inter-

pretación Jurídica, Civitas, Madrid, 1985.
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b) no se debe entender que hay impunidad o privilegio o

que el derecho de prensa y, por ende, el de información sean

derechos superiores (c. 8).

En general, los más proclives a enunciarlas son Barra,
Fayt y Levene, pero aclaramos que no debe considerárselos
como los creadores, porque muchas de ellas son citas de fallos

bastante anteriores. Sí podría atribuirseles el mérito de haber-

las organizado y sistematizado, al definir una especie de “Có-

digo de interpretación” que es seguido a rajatabla por la Corte.

Respecto del derecho de réplica, en Ekmekdjian la Corte

(mayoría) sienta una directiva al recomendar que “se evite

una interpretación extensiva del instituto que lo torne jurídi-
camente indefendible y ponga en peligro el regular ejercicio
del derecho de información" (c. 32). Esta directiva es una

forma que tiene la mayoría de protegerse de los argumentos
apagógicos (v. infra, punto e) en que la minoría se explaya.

Hay otras directivas específicas, cuya aceptación genera-
lizada por la Corte no podemos asegurar: por ejemplo, en

Seruini de Cubría se dice que “las restricciones a la libertad
de difusión de ideas deben ser interpretadas según un grado
de intensidad decreciente desde la televisión hasta el libro y
la prensa” (voto de Barra).

c) Argumentos autoritativos

Los argumentos autoritativos son aquellos que alegan,
como premisa de una conclusión, que ya ha llegado a esa mis-
ma conclusión previamente una autoridad que se presume
respetada.

'

Son la base de casi todos los votos en los fallos estudia-
dos. Los analizamos según la auctoritas invocada:

1) Fallos de la Corte Suprema: es, de lejos, la fuente más

nombrada. La larga trayectoria de la Corte, los cambios brus-
cos de composición y de jurisprudencia, el recurso a los votos

concurrentes y disidentes (de ser necesario) ofrecen múltiples
soluciones para una misma cuestión. Quizás un cierto narci-
sismo intelectual coadyuve a que la colección Fallos sea cita-
da una y otra vez.

En materia de censura previa los jueces toman los fallos
al azar. No hemos encontrado ninguno que consideren de
menc1ón obligatoria; las listas son largas y variadas.
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Respecto del derecho de réplica, por lo reciente de su

aparición, los casos son pocos: Costa c/ MCBA (12-111-1987),
Ekmekdjian c/ Neustadt (1-XII-1988) y Sánchez Abelenda c/
Ediciones La Urraca (1-XII-1988). Estos son tomados en

Ekmekdjian c/ Sofovich tanto por la minoría, que propugna
el mantenimiento de su doctrina que limita la acción al aludi-
do, como por la mayoría, que también afirma continuar la
línea jurisprudencial, aunque regulando un caso distinto. El
intento del voto de la mayoría refleja un condicionamiento

psicológico frecuente en los jueces: ellos deben respetar los
antecedentes. Aun cuando se aparten, deben actuar como si
los mantuvieran.

Estos fallos se citan también a propósito de la responsa-
bilidad civil de los medios de prensa. Pero acá la mención

obligada es Campillay (1986), fallo de nuestra Corte en que
se responsabilizó a un diario por la publicación de un comu-

nicado oficial calumnioso y se establecieron pautas para que
el medio de prensa pudiera eximirse de responsabilidad. Si
bien es citado en todos los fallos y en casi todos los votos con-

currentes, Campillay sólo proporciona frases para apoyar
cada una de las posturas señaladas supra, pues sirve para
ambas (fue una votación 3-2). En verdad la Corte lo toma sólo

como argumento autoritativo, porque se aparta de la doctrina

de Campillay diciendo que fue el a quo quien lo hizo. Esto

resulta claro en Granada, donde exime de responsabilidad
siendo los hechos casi exactamente los mismos que en Cam-

pillay. Sin embargo, en 1994, en Espinosa c/ Herrera de

Noble, la Corte condena al órgano de prensa también con

base en 1a doctrina de Campillayí‘.
2) Constituciones provinciales: son citadas solamente en

materia de derecho de réplica en Ekmekdjian c/ Sofovich y con

distintos fines: a) en el voto de la mayoría, para demostrar que
el derecho de réplica ya existía en la Argentina; b) en el voto

de Petracchi y Moliné O’Connor, para demostrar que Ekmek-
djian no estaba legitimado para accionar, según la extensnón

3 Si bien no hace al caso, creo que Is diversidad de soluciones se dio

porque en Campillay la noticia resultó groseramente falsa; lo_mismopuede
decirse de Espinosa. En cambio, en Granada tenía algo de cierto. Aunque
no lo diga, la Corte parece merituar la exactitud de la norma, más que la

forma de presentarla y la diligencia del medio de prensa en venficarla.
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que le dan estas Constituciones al derecho de réplica. Hay
nueve Constituciones que están citadas en ambos votos.

3) Doctrina: podemos distinguir:
a) nacional clásica: viene siendo citada desde tiempo

inmemorial y sirve tanto para este tema como para cualquier
otro. Cuenta con el Manual de la Constitución Argentina de

Joaquín V. González, obras diversas de Juan Bautista Al-

berdi y, a modo de antología de opiniones, Asambleas Consti-

tuyentes Argentinas de Emilio Ravignani. Sirven para susten-

tar argumentos psicológicos y/o históricos, es decir aquellos
que alegan la voluntad presunta del legislador o el sentido

que tendría la norma al momento de ser dictada;
b) extranjera reciente: casi siempre proviene de Estados

Unidos; se utiliza para hacer ambientaciones, descripciones
de la realidad que la doctrina nacional clásica no puede
hacer. También sustenta argumentos teleológ'icos. Debemos

reconocer que de los fallos surge una bibliografía bastante

completa: Chalee Jr., Z., Gobernment and Mass Communica-
tions (1947); Emerson, Th., The System of Freedom of Expres-
sion; Munro, C., Television Censorship and the Law (1979);
Nelson, H. L. y Teeter Jr., D., Law of Mass Communications

(1982); Rivers, W. y Schramm, W., Responsabilidad y Comu-
nicación de Masas (1973); Robertson, G. y Nicol, A., Media
Law (1992). Sólo losjueces Barra, Boggiano, Fayt y Petraccbi
la usan. Si bien es una fuerte tendencia, no es mayoritaria. A

pesar de ser abrumadora la mayoría de los autores anglo-
americanos, cuando se desea un enfoque más racionalista se

recurre a los franceses, p. ej. Rivero, Jean, Le Statut des

Techniques de Formation d l’Opinion Publique (1957), lo cual
no deja de ser una excepción. No se mencionan obras de
autores de otros países, salvo cuando se cita legislación de
ese país y, aun así, es raro.

4) Jurisprudencia extranjera: nuevamente la influencia
americana predomina en forma casi absoluta.

'

En primer lugar, la doctrina de la real malicia y la cita
del caso New York Times v. Sullivan (376 US 254 del año
1964) de la Corte Suprema de Estados Unidos son infalta-
bles. Esta doctrina es muy favorable al órgano de prensa, del
cual consagra una responsabilidad muy acotada y condicio-
nada. No es raro entonces que se lo cite en siete de los doce
fallos (Vago, Abad, Triacca, Tauares, Ekmekdjian, Servini de
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Cubrta y Rodríguez). En Abad, Tavares y Rodríguez es toma-
do por la minoría que propugna la revocación total de la sen-

tencia condenatoria apelada: la mayoría, en cambio, lo pasa
por alto.

Salvo el mencionado New York Times, no encontramos

ningún otro que goce de favores especiales, a pesar de que los

jueces de la Corte derraman citas de fallos conocidos y des-
conocidos de sus colegas de Washington. Nuevamente son

Barra, Boggiano, Fayt y Petracchi los que los prefieren. Si el
voto mayoritario los presenta, uno puede estar seguro de que
fue uno de ellos quien lo redactó. Con todo, los demás jueces no

parecen apreciar mucho esta tendencia y estas citas se acumu-

lan en los votos concurrentes o disidentes, lo que permite indi-
vidualizar a los cultores de este “manierismo” jurídico.

Pero la Corte de Estados Unidos no es la única. Desde la

ley 23.054 (1984) rige en nuestro país el Pacto de San José de

Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha pasado a un lugar destacado cuando se trata de derechos

extrapatrimoniales (censura previa, derecho de réplica). Lar-

gos fragmentos de sus opiniones conSultivas son transcriptos.
La OC 5/85 sobre censura previa es citada en Servini de
Cubría en los votos de Boggiano, Fayt y Petracchi. La OC 7/86

sobre derecho de réplica es citada en Ekmekdjian c/ Sofovich
en los votos de la mayoría (que incluye a Barra, Boggiano y

Fayt), de Petracchi y Moliné O’Connor y de Levene. En este

último fallo se citan las posturas de la mayoría y de la

disidencia de la Corte Interamericana, según cuál sea la con-

clusión a que quiera arribar el juez que la menciona.

En cuanto a otra jurisprudencia, del conjunto de doce fa-

llos estudiados, sólo hemos encontrado sentencias de la Corte

Constitucional de Italia, de la Cámara de los Lores inglesa,
del Tribunal Constitucional de Alemania y del Tribunal

Supremo de España y no más que una de cada uno.

5) Miscelánea: Incluimos en este ítem variadas fuentes,
desde Constituciones y legislación extranjeras (sobre todo

europea occidental y americana), a otras menos usuales como

el Proyecto de Código de Honor de Periodistas de la ONU, el

Código de Etica del Círculo de Antioquia, el Pacto lntema-
cional de Derechos Civiles y Políticos y la Carta Afncana de

Derechos Humanos. Estas fuentes aparecen en sólo tres

votos: voto de mayoría (que incluye a Fayt, Barra y Bog-
giano) en Ehmekdjian, voto de Petracchi y Moliné O’Connor
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en Ekmekdjian y voto de Fayt en Servini de Cubrta. Sus

fieles son los mismos que los de la doctrina extranjera y la

jurisprudencia norteamericana: Fayt, Barra, Petracchi y

Bogg'iano; pero la usan mucho menos, probablemente por el

esfuerzo que implique la recopilación de fuentes. Cuando es

usada, es en ejercicio de la función docente de la Corte

Suprema. Acá los límites entre la sentencia y la exposición
doctrinal caen en una “zona de penumbra”.

Como vemos, los argumentos autoritativos son un recur-

so sencillo y abundante para basar las afirmaciones. La Cor-

te los utiliza con frecuencia, pero lo que resulta asombroso es

que algunos fallos (especialmente los de responsabilidad
civil) están sustentados casi únicamente en dichos argumen-
tos. En la jurisprudencia de la Corte, al menos en cuanto a la
libertad de prensa, llegan a la autosuficiencia.

d) Argumento teleológico

El argumento teleológ‘ico es aquel que justifica la con-

clusión, teniendo como premisa la finalidad de la norma, es

decir el objetivo que se busca lograr con la existencia de
dicha norma.

De acuerdo con la Corte, la protección de la prensa se basa
en la concepción (que surge del texto de los fallos) de ésta como

detentadora de una “función social”: a) proveer al hombre “los

medios para que ejerza su libertad individual en forma plena”
lGranada, voto de Barra, Fayt y Levene); b) “informar tan

objetiva y verídicamente al lector como sea posible; contribuir
a la elaboración de la voluntad popular y servir de medio de

expresión a la opinión pública" (Vago, voto de Fayt y Barra); c)
“defender con entereza y dignidad los valores de libertad,
democracia y justicia, así como los principios consagrados y
reconocidos en la Constitución Nacional” (Abad, disidencia de

Cavagna Martínez, Fayt y Barra); etcétera.
Como se desprende de lo transcripto, los jueces que más

han indagado en esta función de la prensa son Fayt y Barra.

Según ellos, la prensa resulta ser uno de los pilares del sis-

tema republicano (opinión aceptada tácitamente por el resto

de la Corte). Sin embargo, no es el derecho del órgano de

prensa a expresarse (derecho individual) lo que goza de tanta

protección, sino la función social de la prensa. La protección
tiene un sentido teleológico, su finalidad es facilitar el cum-

plimiento de esa función sin cortapisas.
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Sin embargo, más que la protección de la libertad de
prensa, que se beneficia por acto reflejo, lo que está en juego
y se protege es la irresponsabilidad civil y penal de los
órganos de prensa. Es decir, se protege patrimonialmente a

la empresa periodística.

e) Argumentos apagógicos o reducción al absurdo

Los argumentos apagógicos consisten, en este caso, en

sustentar una postura demostrando que la postura contraria
resultaría inviable por absurda.

No son demasiado utilizados. Sólo aparecen en los fallos

respecto a la admisibilidad de la censura previa y la exten-

sión del derecho de réplica.
En Servini de Cubría, donde todos los jueces están de

acuerdo en revocar el fallo del a quo, paradójicamente se utili-
za el argumento apagógico para sustentar posiciones opuestas:
a) Barra defiende la censura previa por los jueces, afirmando
que el artículo 14 (Const. Nac.) puede ser reglamentado, sien-
do la censura prev-ia en casos específicos una reglamentación
admisible; de lo contrario la libertad‘de prensa se convertiría

en derecho absoluto (c. 9); b) Petracchi ataca la censura previa
por los jueces, porque éstos se convertirían en libradores de

expresas prohibiciones y tácitas autorizaciones, es decir tribu-

nales de censura (c. 15).
En Ekmehcüian c/ Sofovich los argumentos apagógicos

son usados por los jueces de la minoría para oponerse a que

cualquiera pueda exigir el acceso gratuito a medios de comu-

nicación para responder a hipotéticos agravios a sus creencias

u opiniones. De ocurrir esto: a) innumerables replicadores
querrían hacer lo mismo sobre un sinfín de cuestiones

(Petraccbi y Moliné O’Connor, c. 25); b) sólo podrían poseer
medios de difusión aquellos que pudieran financiar la expre-
sión de todos los replicadores (idem); c) la gran extensión del

derecho de réplica lo haría jurídicamente indefendible y_aten-
taria contra la libertad de prensa (Levene, c. 22); d) obligaría
a todo propietario de un medio de difusión a admitir un

debate sobre cualquier tema, anulando su propia libertad _de
expresión y poniendo su propiedad al servicio de cualquier
miembro de la comunidad (Belluscio, c. 6).
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Como se observa, son usados en hechos controvertidos de

gran relevancia y para fallos muy extensos. En aquéllos más
breves los argumentos autoritativos y teleológicos son sufi-

cientes.

f) Medios gráficos y televisivos

Cuando la libertad de prensa se refiere a la televisión, la

Corte emite fallos mucho más extensos y fundamentados. Se

aprecia acá la “función docente” de sus sentencias, más nece-

saria por ser un tema en permanente evolución, creador de
circunstancias diversas y cambiantes. No ocurre lo mismo
con los medios gráficos (diarios y revistas) que deben con-

tentarse con fallos más breves.

Cabe hacer otra interpretación: la Corte dicta fallos más
detallados cuando se trata de derechos constitucionales (pro-
hibición de censura previa, derecho de réplica) en que se

discute su misma existencia. En cambio, cuando se trata de

responsabilidad patrimonial o delitos de acción privada
(calumnias o injurias), la Corte no siente que deba expla-
yarse tanto.

Los fallos dictados en el período estudiado nos impiden
afirmar cuál de las dos hipótesis sea la real. Empero, no

olvidemos que no se excluyen mutuamente y pueden indicar
dos tendencias paralelas igualmente ciertas.

Otra apreciable diferencia es el lapso que media entre la

publicación cuestionada y el fallo de la Corte. Podemos ana-

lizarlo desde dos puntos de vista: la naturaleza del medio de
difusión (gráfico o TV) y la calidad del afectado (particular u

órgano de prensa).
Cuando la causa se refiere a un medio gráfico el lapso

promedio es de siete años y cuatro meses. Cuando se trata de
un medio televisivo es de cuatro años en un caso y de cuatro

meses en el otro; la gran amplitud no permite considerar váli-

do un promedio, pero debemos señalar que cuatro años es bas-
tante menos que siete años y cuatro meses. Existe, pues, una

tendencia a resolver los conflictos de prensa televisivos con

mayor rapidez, ya que dichos medios tienen mayor difusión,
mayor audiencia y ejercen una mayor influencia en la pobla-
ción (v. infra, punto g).

Cuando el afectado es un particular (11 de los 12 casos)
el lapso promedio es de seis años y diez meses. Cuando el
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afectado es un órgano de prensa ese lapso se reduce brusca-
mente a cuatro meses. En nuestra opinión, la explicación es

sencilla: si al órgano de prensa le interesa que el conflicto se

resuelva rápidamente puede, por un lado, mantener la actua-

lidad de la cuestión en la opinión pública y, por el otro, in-
fluir sobre dicha opinión pública para que tome partido por
él. Al mantenerse vivo el conflicto, la Corte se ve obligada a

resolverlo. En cambio, el particular afectado no tiene esta

posibilidad de instar el proceso de facto.
Ambas tendencias se complementan, como lo muestra el

caso Ekmekdjian c/ Sofouich, en que tratándose de un medio
televisivo y un particular afectado, tuvo una tardanza inter-
media en ser resuelto (4 años).

g) Concepción de la prensa moderna y estado post-social

Esta concepción está subyacente en todos los fallos, pero
sobre todo emerge en aquellos referidos a la televisión (Ek-
mekdjian c/ Sofovich y) cuál puede considerarse como repre-
sentativa de las opiniones (quizá más difusas) de los otros

jueces. Escuchemos a Fayt, que integró el voto de mayoría en

Ekmekdjian (cs. 8 a 12) y emitió un voto concurrente en

Seruini de Cubrta (cs. 17 y 18)‘.

La descripción de los efectos de la “revolución de las tele-

comunicaciones” “que permitió la introducción de la radio y

la televisión en nuestras vidas" no es muy alentadora.

Se reconoce que ahora “el planeta (es) una aldea global”
y que “la promesa de una comunidad global cobró realidad".

Pero esta comunicación internacional está dada por “una

prensa que se ha transformado en no competitiva y enorme-

mente poderosa". Como consecuencia, “en nuestro tiempo... el

individuo como sujeto activo está virtualmente elimmado",
pues está “en pocas manos el poder de... formar la opinión

pública". Estas pocas empresas tendrían “capac1dadpara ma-

nipular la opinión popular y cambiar el cursode los aconte-

cimientos”. Fayt va más allá todavía al deSCI'lbLl' los efectos

‘ Los fragmentos transcriptos a continuación pertenecen a uno u otro
de los votos. La organización (personal) que les dimos no altera el sentido

de las ideas expuestas en ellos.
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de este poder; según él, “el monopolio de los medios de comu-

nicación permite poco o ningún análisis crítico”, ya que la

televisión “deprime la reflexión y la sustituye por la obser-

vación pasiva de las apariencias”. De todo lo expuesto, con-

cluye que “el extraordinario poder de sugestión de estas téc-

nicas en la elaboración de estructuras mentales, condiciona

la vida humana”.

Prima facie, estas consideraciones críticas justificarían
restringir la libertad de los órganos de prensa. Sin embargo,
como se verá después, hasta tal punto los jueces de 1a Corte

compartían esta opinión de Fayt sobre el gran poder de di-
chos órganos que hasta 1994 nunca, sustancialmente, fallaron
contra ellos.

No olvidemos que la prensa es, en el actual estado post-
social5, un órgano de control del Estado, al cual también per-

tenece, después de todo, el Poder Judicial. En el estado post-
social, el Gobierno debe estar legitimado por los medios

(mediocracia). De ellos viene no sólo la legitimación, sino tam-

bién el control. La politización del Poder Judicial hace que
éste sea visto más como “decidor del Derecho” que como “con-

trol del poder”. El control se disg'rega en múltiples órganos,
pero entre éstos sobresale la prensa. Esto ocurre por varios

motivos: su mayor radio comunicativo, resultado del avance

tecnológico (sobre todo la TV); su carácter privados, concorde
con la reacción de la sociedad frente al Estado; su misma fun-
ción (informar) en una sociedad que requiere información

para que sus miembros elaboren sus estrategias de vida indi-

viduales cuando el Estado ha dejado de hacerlo por ellos.

h) ¿Impunidad de la prensa?

En este marco ideológico y ambiental los jueces deben sen-

tenciar, actividad que realizan según reglas bastante definidas.

Si se trata de derechos extrapatrimoniales (prohibición
de censura previa y derecho de réplica) emiten extensos fa-

5 Para un análisis más profundo del estado post-social, v. Zuleta Pu-

ceiro, E., Materiales para una Teoría Crítica de la Interpretación Judicial,
Buenos Aires, 1995 y García Delgado, D., Estadoy Sociedad, Buenos Aires,
1994.

5 En el estado post-socia] hay control extraestatal: el Estado ya no

puede controlarse a sf mismo.
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llos con múltiples votos concurrentes. Siempre están (lis-

puestos a tratar el fondo del asunto.

Si se trata de responsabilidad civil y/o penal existen dos

posibilidades: a) si la sentencia apelada es favorable al ór-

gano de especialistas en el tema, a los que siempre les gusta
tratar el fondo); b) si la sentencia apelada es desfavorable al

órgano de prensa, la Corte toma los artículos 14 y 32 (Const.
Nac.) y los artículos 13 y 14 (Pacto SJCR) para darle rango de
cuestión federal y resuelve el fondo (ley 48, art. 14, inc. 39).

Invariablemente hasta 1994 la Corte Suprema falló a

favor del órgano de prensa, aun cuando parezca lo contrario.
En seis de los nueve casos (Vago, Pérez Arriaga, Servini de

Cubrta, Granada, Triacca y Ramos) lo dicho es evidente; se

rechaza la totalidad de la demanda contra el órgano de pren-
sa. Pero en los tres fallos restantes, sustancialmente, el men-

cionado órgano tampoco se ve vulnerado. Veamos:

a) Ekmekdjian c/ Sofovich: la única obligación que tiene

el órgano es leer (en un programa de TV casi no deja impre-
sión) la primera hoja de una carta del actor (no toda, lo cual

probablemente ampute también su sentido) acerca de un

suceso ocurrido cuatro años antes (que probablemente haya
sido olvidado). No hay reparación patrimonial ni de ninguna
otra especie.

b) Abad: los dos condenados lo habían sido a un año y

dos meses de prisión en suspenso. La Corte absuelve al editor

y sólo mantiene la condena al redactor.

c) Tavares: no hay condena civil a] órgano de prensa ni

civil ni penal a su editor, sino sólo a uno de sus redactores.

La condena es a un año de prisión en suspenso y a un austral
de indemnización por daño moral. En cuanto a la obligac16n
de publicar el fallo condenatorio, que podría ser más gravosa

para el órgano de prensa (gráfico), es revocada por la Corte.

En resumen, aun cuando formalmente haya condena,
ésta nunca alcanza al órgano de prensa, sino sólo a alguno de

sus redactores. Aun así, las penas suelen ser bastante leves.

Esto admite dos explicaciones, que no se excluyen entre

sí, basadas en esta hipótesis: la Corte debe, por un lado,
“decir el derecho” y buscar el equilibrio entre derechos en co-

lisión, lo que explica las características de estilo mencwnadas

(v. supra, punto a) y estas tres sentencxas aparentemente
adversas a la prensa. Pero por otro lado, falla a favor del
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órgano de prensa sea porque: a) le reconoce una “función

social” esencial en el sistema republicano y digna de ser tute-

lada: la información de la población y otra, más difusa, de

control extraestatal del sistema en el estado post-social; o

porque: b) le reconoce de hecho un poder tan grande sobre las

personas y la marcha de los acontecimientos, que no está en

condiciones de oponérsele, aunque le desagrade dicho poder.
En 1994, las tendencias parecen cambiar. Desde enton-

ces, la Corte ha empezado a condenar activamente a la pren-
sa. La indemnización por daño moral impuesta en Suárez c/

Cherashny es de 3 138.50 a un periódico pequeño como El

Informador Popular. Estas cifras suben a S 6.000 y S 20.000 a

diarios grandes como Clarín y La Prensa en Espinosa y

Rodríguez, respectivamente. También aparecen las condenas

a publicar la sentencia condenatoria. En 1995 surge otra nove-

dad: hasta ese momento en las causas penales había o absolu-

ción o condena a penas de prisión en suspenso. El 30 de mayo

de 1995 se le impone al redactor de La Prensa, Rodríguez, un

año y seis meses de prisión de cumplimiento efectivo. En otras

palabras, estas condenas trascienden el Simbolismo delas vis-

tas anteriormente y parecen mostrar una reacción de la Corte

que revierte el estilo impuesto en 1991.

Esto coincide con un cambio en la composición del tri-

bunal. Los jueces Barra y Cavagna Martínez fueron reem-

plazados por Bossert y López. Es ilustrativo que en los fallos

de 1995 las disidencias pertenezcan a Fayt, Petracchi y Bog-
giano, que junto a Barra y, a veces Cavag'na Martínez com-

ponían los votos que prevalecieron desde 1991, cuya expre-
sión más respetable era la doctrina de The New York Times

v. Sullivan. Bossert y López, en cambio, siguen una tenden-

cia más restrictiva de la prensa, que parece coincidir con la

de los otros jueces. Ahora bien, que el recambio de dos jueces
sobre nueve haya producido este vuelco resulta extraño.

Daría la impresión de que la impronta anterior correspondía
a Barra y que sólo éste podía conseguir los votos necesarios

para armar una mayoría. Fayt, Petracchi y Boggiano siguen
votando igual pero los indecisos parecen ya no sentir tanto

respeto por el órgano de prensa. Esto nos lleva a dos hipóte-
sis ¿acaso la mayoría de los jueces de la Corte no tiene

opinión formada sobre la relación del Poder Judicial con la

prensa, más allá de las declamaciones transcriptas de la ju-
risprudencia tradicional? ¿O esto refleja una pérdida de po-
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der relativo de los medios gráficos? No olvidemos que la tele-
visión sigue sin ninguna sentencia en su contra.

i) Conclusiones

La Corte Suprema ha resuelto causas sobre libertad de

prensa siguiendo parámetros constantes desde 1990 a 1994.
Los ha cambiado desde entonces a la actualidad (1995).

Formalmente, ha buscado el equilibrio entre la libertad
de prensa y el derecho a la intimidad y al honor, pero en ver-

dad ha protegido siempre al órgano de prensa, dando por lo
tanto preeminencia a] primer derecho sobre el segundo; tam-

bién ha reafirmado algunas directivas en este sentido.

Los argumentos más utilizados son los autoritativos, pero
también se pueden encontrar teleológicos y apagógicos. En los
fallos sobre responsabilidad suelen ser solamente autorita-

tivos. En términos generales, los jueces con argumentaciones
más ricas son Fayt, Barra, Petracchi y Boggiano.

En cuanto al fondo de la cuestión, se presta especial aten-

ción a la función de la prensa (informar, promover debates),
considerada esencial en el sistema republicano y digna de
tutela particular.

Pero, por otro lado, hasta 1994 la Corte reconoce el enor-

me poder que tienen los medios de prensa en la actualidad

(quizás su opinión más dolorosamente sincera) y, a pesar de

criticarlos, debe favorecerlos constantemente: a) demora en re-

solver demandas contra ellos, b) resuelve rápidamente causas

en las que están siendo perjudicados y c) en todos los casos,

más allá de las apariencias, resuelve en favor del órgano de

prensa. Es importante distinguir entre el órgano-empresa, que

parece gozar de una protección casi total, probablemente por

su enorme poder, y el individuo-periodista, que puede resultar

condenado, si bien a penas leves y en pocos casos.

Desde 1994, la Corte ha virado hacia una postura más

dura, imponiendo penas personales y patrimoniales mucho

más gravosas. Sin embargo, no debemos olv1dar que todas
estas penas se imponen a medios gráficos. Los medios televx-

sivos parecen seguir gozando de impunidad.
'

La prensa no es sólo un actor político muy poderoso,smo

que también tiene en sus manos, en el estado post-social,uno

de los más efectivos medios de control del Estado (incluido el
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Poder Judicial), ya que el avance tecnológico le ha dado una

difusión enorme y la posibilidad de influir decisivamente en

la opinión pública. Nuevamente, esto es más cierto en el caso

de la televisión que en el de los medios gráficos.
Por lo tanto nos preguntamos ¿puede llegar a pensarse en

una impunidad sustancial de las empresas periodísticas? ¿la
tan proclamada libertad de prensa acaso puede prescindir de
la protección legal por poseer medios propios de defensa?
Hasta 1994 la respuesta parecía ser afirmativa. Desde enton-

ces se plantea otra cuestión: esta autoprotección parece seguir
existiendo para la televisión, pero los medios gráficos ¿gozan
de ella? La distinción entre ambos órganos de prensa ha pasa-
do a ser esencial: unos se pueden proteger solos, los otros no.
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LA INCONVENIENCIA DE UN SISTEMA
QUE PROCURA PERSEGUIR TODOS LOS DELITOS

CON LA MISMA INTENSIDAD

EZEQUIEL NiNo

I. INTRODUCCIÓN
‘

Existe un principio muy arraigado dentro de la sociedad
que dice: Cometer un delito es actuar contra las normas

establecidas por el orden social. Todo individuo que lo comete
debe ser penado.
¿Pero qué sucede cuando por imposibilidad material, no

se pueden penar todos los delitos que se cometen?

Hasta ahora en nuestro pais no se ha planteado seria-
mente ese inconveniente, que es el que surge naturalmente del

principio antedicho. Por lo tanto, y como un hecho natural de
esa falta de conciencia acerca del tema, tiene vigencia la si-

guiente realidad: se penan todos los que se pueden. Este con-

cepto es grave pero no por el hecho de tener que lamentarse

por los delitos que no se van a poder penar ——se ha afirmado a

nivel mundial que es imposible poder penar todos—, sino por-

que finalmente la sociedad está tomando una decisión por el

solo hecho de no tomar ninguna decisión. Este trabajo se pro-

pone hacer un análisis crítico del enjuiciamiento penal actual
con respecto al problema planteado y exponer brevemente

algunas soluciones doctrinarias y de Derecho comparado.
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II. EL NUEVO CÓDIGO

Al momento de la introducción del nuevo Código Proce-
sal Penal de la Nación (CPP) —en septiembre de 1992—, que

implementa la oralidad, la sensación general era de optimis-
mo. No era para menos, pues se lograba una reforma por la

cual se había bregado durante varias décadas. Sin embargo
ese sentimiento no era compartido por todos. Daniel Pastor

ya escribíal:

“El nuevo Código fue elaborado a partir del Proyecto de

1975, redactado por el Dr. Ricardo Levene (h), sobre la base del
CPP La Pampa de 1964, del mismo autor. Levene, para la
redacción del CPP La Pampa, tomó como modelo (casi literal-

mente) al CPP Córdoba redactado por los Dres. Sebastián Soler

y Alfredo Vélez Mariconde y sancionado en 1939.

"El nuevo Código viene a reemplazar al absolutamente
vetusto y obsoleto CPP Nación sancionado en 1888, con su

x sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo, escrito y secreto.

Su autor, Manuel Obarrio, tomó como modelo a la antigua
legislación inquisitiva española vigente a través de la compi-
lación de 1879. Sin embargo, esa legislación había sido aban-
donada por España ya en 1882. Por tanto, cuando entre noso-

tros comenzó a regir el Código de 1889 su modelo ya había

muerto años antes. Esto provocó una crítica hacia ese Código
no sólo técnica, sino histórica, formulada por Alfredo Vélez

Mariconde, quien señaló que el ‘Código Nacional, promulgado
en 1889, nació viejo y caduco’. Paradójico es que el nuevo

CPP Nación vio la luz cuando su modelo ya había sido aban-
donado y reemplazado por otro sistema. Ahora, Córdoba ha
abandonado el Código Vélez Mariconde y transformado total-
mente su sistema de enjuiciamiento penal adoptando un

modelo contemporáneo, producto del desarrollo de la ciencia
del Derecho procesal penal universal operado durante este

siglo. Sin embargo, el legislador nacional no aprovecha esa

magnífica experiencia y pone ahora en marcha el viejo CPP
Córdoba (con mínimas modificaciones de último momento), el
mismo año en que Córdoba lo tira a la basura”.

1 Pastor, Daniel, “CódigoLevene ¿nacerá viejo y caduco?”, en No hay
Derecho, n" 6, 1993.
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A casi tres años de la puesta en marcha del nuevo sis-
tema se puede afirmar que aquellos vaticinios pesimistas se

han cumplido y poco ha cambiado. Como aspectonpositivo hay
que destacar un contacto mayor de la gente con la justicia,
facilitado sobre todo por la publicidad de las audiencias. Pero

pensándolo de una manera más global, este sistema de enjui-
ciamiento penal, que intenta perseguir todos los delitos, no es

eficaz.

a) La conflictividad de la palabra eficiencia

Toda una tradición de confrontación entre quienes creen

que por eficiencia se debe entender la aplicación efectiva de la
fuerza estatal y los que piensan que debe asegurar a la per-‘
sona garantías o resguardos frente al uso de la fuerza estatalZ,
hace un tanto dificil el uso del término eficiencia. Las falencias
del lenguaje hacen que ésta, como tantas discusiones, se re-

duzca a una cuestión terminológica. Por eso, y vale especial-
mente la aclaración, aquí se debe entender por eficiencia la
obtención de los resultados que el Estado se propone de ante-

mano. En nuestro procedimiento penal el Estado tiene como

premisas inseparables, la aplicación de la fuerza estatal para
el caso en que se demuestre que una persona ha cometido un

delito, y las garantías, muchas de ellas incluidas en la Cons-

titución Nacional, debidas al imputado de una acción punible
para que quede a resguardo de hechos arbitrarias.

b) El Código frente a la punibilidad de delitos

El Código Levene (al igual que el Código de fondo) tiene

un presupuesto básico que se aparta, como veremos luego, de

las legislaciones más modernas. Es el principio de legalidad-1,
que determina que todos los delitos de acción pública deben
ser perseguidos de igual manera y con la misma intenSIdad‘.

2 Binder, Alberto, Introducción al Derecha Procesal Penal, Ad-Hoc,

Buenos Aires, 1993, ps. 49-53.

3 Debe entenderse aquí en el sentido de “obligatoriedaddel ejercicio
de le acción penal". Un sector de la doctrina lo denomina principio de Obll-

gatoriedad.
4 Marino, Esteban, “Suspensión del procedimiento a prueba”,en. El

Nueva Código Procesal Penal de la Nación, compilador Julio Meier,

Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 1993.
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El principio de legalidad actúa como un equivalente del princi-
pio de igualdad ante la ley. La diferencia radica en que en

lugar de establecer igualdad entre personas establece igualdad
entre causas. Así, todos los expedientes deben regirse por el

mismo procedimiento. Las excepciones a este principio (como
el tribunal unipersonal en los delitos correccionales o la intro-

ducción de la probation5 con una aplicación reducida de parte
de los jueces) no logran modificar el trazado de la legislación.

c) La selección natural y la selección racional

Como se ha venido diciendo, ningún sistema penal está
capacitado para responder a todos los hechos delictivos que
ocurren en la comunidad: ni la policía ni los tribunales serían

suficientese. Como los recursos del Estado son limitados opera
una selección, que en el caso de nuestro país es natural.

Para explicar esto se ha ideado una interesante analogía7.
Se puede comparar todo el sistema penal con una línea de

asistencia al suicida. Si se cuenta con un seleccionador elec-
trónico de llamadas (que pide que se vayan contestando por
el teclado del teléfono ciertos datos que permiten inferir la

gravedad del problema) se atienden los casos que más se

desea atender. Esto es lo que se denomina selección racional.

Sin el seleccionador habría que atender los llamados sin

precisar su importancia. Mientras que se atiende a un llama-
do de poca trascendencia, el resto, quiza muy grave, debe

.esperar en línea. Como la capacidad de resolución es limita-

da, digamos del diez por ciento de las llamadas, se produce el

proceso de selección natural. Se pueden tomar ciertas medi-

das, como por ejemplo atender muy rápido las poco impor-
tantes, pero en definitiva es muy azaroso. Esto último es lo

que sucede actualmente en nuestro sistema de enjuiciamien-
to penal.

5 Suspensión del proceso a prueba.
6 González Alvarez, Daniel, “El principio de oportunidad en el ejerci-

cio de la acción penal", en Justicia Penaly Sociedad, Revista Guatemalteca
de Ciencias Penales, 1993, p. 43‘

7 Cosacov, Gustavo, El Mito de Ia no Impunidad, Centro de Investi-

gaciones Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional de Córdoba,
Córdoba, 1988, ps. 66-70.
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Todos forman parte de la selección. La víctima selecciona
cuando no denuncia hechos delictivos porque no tiene inte-

res, porque quiere evitarse problemas o desconoce sus dere-
chos. La policía selecciona porque resulta imposible atender
todas las denuncias o simplemente porque no quiere. Y fmal-
mente la Justicia selecciona. Este proceso selectivo escapa a

los controles jurídicos y políticos necesarios. Carece de trans-

parencia porque generalmente ¡lío se lo admite, se lo ocultaa.

d) El modelo acusatorio y el modelo inquisitivo

El modelo acusatorio, propio de los países anglosajones,
se caracteriza, entre otras cosas, por ser un sistema en el
cual las partes son las encargadas de recoger las pruebas y el

juez es un sujeto pasivo encargado de valorarlas. En el mode-
lo inquisitivo, de origen romano-canónico, el juez es el que
debe investigar y reunir las pruebas que le permitan con-

denar al responsable de un delito9.

Nuestro país siempre sostuvo el sistema inquisitivo. Los
artífices del nuevo régimen alegaron en su momento que el

mismo busca adecuarse a una forma ‘tnixta.

La delegación de la instrucción al fiscal, dicen, es un

ejemplo de ello. Hasta el momento y en la práctica (ya que la

delegación es la excepción) sigue siendo el juez —enterado de

algún delito- el que debe comenzar una investigación. El

artículo 193 del Código Procesal Penal (CPP) dice, entre otras
cosas, que la instrucción tendra por objeto comprobar si ens-
te un hecho delictuoso, establecer las circunstancias gue cali-

fiquen el hecho, lo agraven, atenúen o justifiquen o influyan
en la punibilidad, individualizar a los partícipes, venficar la

edad, educación, etcétera, del imputado y comprobar la

extensión del daño causado por el delito.

Es decir, que en primer término la policía y más _tardeel

juez (si es que no se delega la instrucción) deben intentar
buscar todas las evidencias que permitan que el mismo juez

se forme conciencia de que el imputado es prima facu res-

ponsable del delito que se le atribuye, para elevar más tarde

el expediente al tribunal oral.

5 González Alvarez, Daniel, op. cit, p. 43.

9 Cosacov, Gustavo, op. cit., ps. 38-47.
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Esto atenta contra la eficiencia del sistema, tal cual fue

explicada en el punto a). Por un lado, es un menoscabo a las

garantías del imputado porque el juez al momento de tomar

la decisión del procesamiento no tiene un rol de tercero impar-
cial aieno, sino que ha sido parte en el intento de hallar evi-

dencias que conduzcan a su procesamiento. Y por el otro

porque se ponen en cabeza del juez de instrucción demasiadas

responsabilidades, las cuales dificultan enormemente su tarea.

El modelo inquisitivo, a mi entender, es el que sig-ue
rigiendo nuestro ordenamiento jurídico.

e) Productividad de las decisiones judiciales

Una manera aceptada por doctrinariosl° para medir a

través de las estadísticas la eficiencia (en cuanto a la capaci-
dad de resolución) de un sistema judicial, es la productividad
de las decisiones tomadas. Se toma, con respecto a un suma-

rio dado, una decisión productiva cuando ésta hace cosa juz-
gada. Esto es, que el órgano jurisdiccional se haya expedido
positivamente sobre un hecho determinado. En el fuero penal
hay que considerar como productivas las sentencias condena-

torias y absolutorias, los sobreseimientos definitivos y diver-
sos modos de terminación del proceso (en nuestro país sola-
mente la suspensión del proceso a prueba) porque el Estado

logró la obtención del fin determinado que se había propuesto
de antemano. Las otras decisiones (prescripciones, archivos,
desistimientos, sobreseimientos provisionales”, etc.) no se

consideran productivas porque no se ha podido determinar la

verdad o falsedad de un hecho denunciado, ni tampoco penar
a la persona que, en su caso, haya cometido un delito.

1° Alberto Binder, Klaus Tiedemann, por mencionar algunos.
“ En el Código actual, la falta de mérito.
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f) La selección en nuestro sistema

Dado que el Código es todavía muy nuevo, pasará un

tiempo hasta que los inconvenientes a los cuales se está ha-
ciendo referencia sean percibidos con mayor precisión. Luis
Niño”, juez del Tribunal Oral nSi 20, vislumbra, con el actual

procedimiento, dos posibles futuros mediatos:
— Que se continúe como hasta el momento, en donde los

jueces de instrucción juegan con llaves que él denomina “per-
versas” para desprenderse de causas (como la falta de mérito

que actúa como un sobreseimiento provisional o la desesti-

mación) o,
- Que los instructores acorten la instrucción y se amplíe

la delegación fiscal para acercarnos al modelo acusatorio. En

ese caso, dice, se van a saturar los tribunales orales y no van

a poder resistir con el amplio margen de delitos que deben
abarcar. Esto es lo que sucede actualmente en San Martín.

Alberto Mansur, camarista federal de esa jurisdicción,
explica que en los tribunales orales de San Martín es tal la

aglomeración de causas que las únicas con posibilidades de

llegar a debate son las que tienen detenidas. “Las otras van

inexorablemente a la prescripción”13.

g) La Justicia Correccional

No hay mejor manera de probar que el Estado no puede
intentar perseguir todos los delitos que se cometen que com-

probar el estado de la Justicia Nacional en lo Correccional.
No se corre ningún tipo de riesgo afirmando que se encuentra

en estado de colapso administrativo.

A diferencia del fuero criminal, en el correccional los jue-
ces deben producir toda la instrucción y al mismo tiempo JUZ-

gar unipersonalmente en las causas que llegan al juiCio oral.

Los juzgados están divididos en dos secretarías, una de ellas

de instrucción y la otra de juicio oral.

Maria Laura Garrigós de Rébori, juez del Correccional
Iln 7“ explica que “la situación de los juzgados correcc1onales

¡2 Entrevista del 23-V-1995.
13 Entrevista del 14-V-1995.
l‘ Entrevista del 23-V-1995.
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es insostenible. A nadie le interesa que esto funcione. Ni a los
miembros de la Corte, ni a los legisladores, ni a los funciona-
rios del Ministerio de Justicia. ¿Qué se puede hacer con la
cantidad de expedientes que tenemos? Los que no quedan ar-

chivados, van a prescribir o salir por falta de mérito".

III. DISTINTAS PROPUESTAS PARA MEJORAR

LA EFICIENCIA DEL ENJUICIAMIENTO

Es realmente difícil impulsar nuevas modificaciones a

un Código que tuvo una reforma reciente cuando ésta tardó

tanto tiempo en realizarse. Poco después de 1889 comenza-

ron a hacerse sentir las voces que decían que el procedimien-
to adoptado ya era vetusto para la época. La próxima refor-

ma, ya necesaria, no puede demorar ciento tres años como

esta última.

Lo que sigue aquí es una pequeña muestra de las dife-
rentes maneras en que se ha encarado este problema. IQaus
Tiedemann afirma que la necesidad de descargar a la justicia
penal y el aceleramiento de los procesos penales se ha con-

vertido en los últimos tiempos, prácticamente a nivel mun-

dial, en una necesidad imperiosa”, por lo que los ejemplos
son numerosos.

a) Principio de oportunidad

Hay una tendencia a nivel mundial a apartarse del prin-
cipio de legalidad16 y adaptar el principio de oportunidad.

El principio de oportunidad trata de establecer reglas cla-
ras para prescindir de la acusación penal frente a casos en los

cuales, ordinariamente, debería acusarse por un hecho delicti-
vo. Constituye un intento de conducir la selección en forma
racional —tal como se trató en el punto c)- con criterios de

política criminal antes arbitrarios de selección natural".

¡5 En el prólogo del libro de Barone Vilar, Silvia, La Conformidad en

el Proceso Penal, Tirant Monografías, Valencia, 1994.
15 Ver nota 2.
¡7 González Alvarez, Daniel, op. cit., p. 16.
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Como parte de esta tendencia al abandono del principio
de legalidad, una gran cantidad de países latinoamericanos
han reformado o están reformando sus legislaciones procesa-
les penales. Alberto Binder, secretario del Instituto de Estu-
dios Comparados en Ciencias Penales (INECIP), actuó como

asesor técnico en la mayoría de los nuevos Códigos latino-
americanos. Sostiene"3 que en nuestro país se cree que con la

probation alcanza y esto no es de ninguna manera así. “Los

países de nuestro continente han entendido esto y han avan-

zado en ese sentido”.

Con esta tendencia hay que enumerar los nuevos Códigos
de El Salvador (1994), Guatemala (1993), Perú (1995) y los

proyectos de Ecuador (1992), Chile (1995) y Paraguay (1994).

b) Algunos casos en los que podria prescindirse de la acción

Los Códigos latinoamericanos mencionados contienen
casos en los que el fiscal, con el consentimiento del juez, puede
decidir la no persecución de ciertos delitos. Los criterios de
selección de los códigos y proyectos citados, al igual que los

sugeridos por el Código Procesal Modelo para Latinoamérica,
son coincidentes, y se resumen de la siguiente manera:

' Frente a delitos de bagatela y culpabilidad mínima del

autor.

' Los que implican una pena natural. Este es el caso de

que el autor del hecho recibió un castigo natural por la reali-

zación del mismo (como el del ladrón que perdió un pie en el

asalto; o el caso del conductor ebrio que ocasionó la muerte

de su hijo al perder el control de su vehículo).
° Cuando el imputado haya realizado cuanto estaba a su

alcance para impedir la ejecución del delito.
' Cuando la pena que se espera por el delito de cuya per-

secución se prescinde carece de importancia en consideramón

a una pena ya impuesta, o la que se debe esperar por. los

restantes delitos, o la que se le impondría en un procedimien-
to tramitado en el extranjero.

’ Cuando lo justifique la persecución de delitos más gra-

ves. Por ejemplo, el que entrega una dádiva para sobornar al

funcionario público, quien podría suministrar mformacnón y

¡3 Entrevista del 7-VI-1995.
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servir de excelente prueba siempre que no corra el riesgo de
ser encausado. Lo mismo sucede con el consumidor de drogas.

La posibilidad de prescindir de la acusación debe estar

sujeta a condiciones para el autor del hecho, como por ejem-
plo la reparación a la víctima.

Esta muestra no intenta ser absoluta ni completa, sino

que estos principios de selección racional deben ser discuti-
dos por la sociedad para decidir cuál es el interés público que
se quiere privilegiar.

c) Ampliación de los delitos de instancia privada

El actual CPP establece como regla el ejercicio de la ac-

ción penal por parte del Estado y como excepciones los casos

en los cuales sólo se puede ejercitar si existe la denuncia del

agraviado, de su tutor, guardador o representante legal ante

autoridad competente. El artículo 72 del Código Penal deter-
mina cuáles son los delitos de los que nacen las acciones

dependientes de instancia privada:
° Violación, estupro, rapto y abuso deshonesto cuando no

resultare la muerte de la persona ofendida, lesiones graves,
lesiones leves, dolosas o culposas en las que se puede proceder
“de oficio cuando mediaren razones de seguridad o interés

público”.
Julio Maier19 propone la ampliación de los delitos que re-

quieren la denuncia por el damnificado. Hay muchos casos en

que si el damnificado no tiene interés en que se persiga un deli-

to, el Estado no tiene que ir más allá haciéndolo. Puede darse

que simplemente no desee hacerlo, o bien que retire volunta-
riamente la denuncia si fuese satisfecho por la presunta vícti-

ma. Aquí vale nuevamente la aclaración efectuada al tratar el

principio de oportunidad, en cuanto a la discusión pública de

cuáles son los intereses que la sociedad intenta privilegiar.

d) Procedimientos abreviados

Tanto los nuevos Códigos latinoamericanos nombrados co-

mo la mayoría de las legislaciones europeas prevén, para deter-
minados casos, la aplicación de procedimientos más breves.

¡9 Entrevista del 5-Vl-1995.
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El llamado procedimiento abreviado tiene lugar cuando el
imputado no discute la veracidad de los hechos y acepta el uso

de este procedimiento. El juez puede condenar o absolver luego
de escuchar de las partes cuáles son los preceptos acreditados.

Los Códigos europeos van aún más allá al introducir el jui-
cio directísimo y el juicio inmediato. El juicio directísimo tiene

lugar cuando el imputado confiesa el delito que se le atribuye.
El juicio inmediato, cuando el Ministerio Público, previo inte-

rrogatorio al imputado, considera que la prueba es evidente e

innecesaria la prosecución de las investigaciones.
Aquí se anexan diagramas del juicio inmediato y juicio

abreviado tal como aparece en la edición del Código Procesal
Penal italiano de la editorial Temis.

Proceso abreviado (arts. 438 a 443)

Í Actividades de indagación preliminar

Imputado y ministerio público solicitan que se defina

el proceso en audiencia preliminar
art. 438

Retornan diligen-
cias al ministerio

público

L

Sentencia de Sentencia

sobreseimiento condenatoria

>m>v
mmawz
zouo>rmv>
>r

LAbsolutoria l rde improseguibilidaíF——
l
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Juicio inmediato (arts. 453 a 458)

(En caso de evidencia probatoria)

Solicitud del ministerio público al J.I.P. Solicitud del

cuando la prueba es evidente y previo imputado
interrogatorio al imputado (art. 453) art, 419. 5

Rechazo] LDecretoque dispone el juicio inmediaíl

[Solicitudde] sindicado para tramitar juicio abreviado l

[Whats l
Rechazo I Juicio abreviado I

e) Derecho comparado

1) Modelo norteamericano: el plea bargaining
En EE.UU. la mayor parte de los procesos penales se

resuelven mediante la solución negociada a la que se denomi-
na plea bargaining, que consiste en el acuerdo-que, previo al
juicio, negocian el Ministerio Fiscal y el abogado de la defensa.
Mediante este acuerdo, el M.F. promete hacer una recomen-

dación al tribunal que será beneficiosa para el acusado, bien

por retirar algún cargo o acusación, bien por imposición de
una sentencia menor; a cambio, el acusado se compromete a

manifestar su culpabilidad. Cuando un imputado decide
declararse culpable del hecho delictivo, su decisión se comu-

nica por su defensor al M.F., el cual establece la pena que, en

relación con la gravedad del hecho, le reclama el juez.
El juez, antes de pronunciarse sobre la aprobación o no

del acuerdo, solicita de un oficial de justicia un infame sobre
la personalidad del imputado y sobre las circunstancias del
delito. Sólo después de haber examinado este informe, el
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órgano jurisdiccional decidirá si ratifica el acuerdo e impone la

pena acordada, o, por el contrario, lo rechaza. La proporción de
los plea bargaining frente al juicio oral es de 10 a 1. Y tan es

así que en algunos Estados los datos estadísticos demuestran

que el 90% de los asuntos se resuelven sin llegar al juicio, y

por tanto mediante la negociación entre las partes seguida de
la correspondiente recomendación al órgano jurisdiccional”.

2) Modelo italiano: el pateggiamento

Con la reforma de 1981 se pretendía modificar, en el sis-
tema procesal penal italiano, aquellas materias que se refe-
rían a la pequeña criminalidad, que tuvieran poca alarma
social. El pateggiamento tenia como punto fundamental que
el imputado solicitara que se le apliquen penas sustitutivas a

las de prisión. Sin embargo, el Código de 1989 amplió esta

institución hasta la imposición de penas privativas de prisión
que no superen los dos años de duración (art. 444), esto es,

que el imputado puede solicitar que se le aplique una pena
menor a dos años cuando cree que de realizarse el juicio le

corresponderá una mayor. Por lo tanto, el pateggiamento se

transformó en un sistema mixto entre la probation y el plea
bargaining.

3) Modelo alemán: el absprache

Resulta dificil explicar en pocas palabras el sistema con-

sensual que se ha venido practicando en Alemania. El mismo

no está legislado, pero la Corte Constitucional lo acepta: La

idea esencial es que con un proceso tan largo se perjudican
tanto el imputado como el acusador. Por lo tanto, hacnéndose

concesiones mutuas pueden lograr una agilidad del proceso

que beneficia a las dos partes. Ejemplo de esto puede ser la

renuncia a las apelaciones a cambio de una acusacnón.fiscal
menor. También se suele pactar en cuanto a la reducmón de

los plazos procesaleszl.

2° Barona Vilar, Silvia, ap. ciL, ps. 43-86.

21 Barona Vilar, Silvia, op. cit., ps. 157-164.
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IV. CONCLUSIÓN

Hay varios indicios desarrollados a lo largo de este tra-

bajo que sirven para demostrar que el principio de que se

debe intentar perseguir todos los delitos que se producen y

que se debe hacer con la misma intensidad, no ha dado resul-

tados. Genera, por el contrario, consecuencias contradictorias
con ese principio. Resulta en una mala distribución de recur-

sos que, por un lado, no permite una eficiente resolución de
los casos más graves y por el otro la falta de cualquier puni-
bilidad para el autor de delitos de menor relevancia (no sólo
no se lo pena, sino que tampoco sufre otros efectos). A su vez,

y como contracara del mismo problema, también resulta en

la falta de garantías hacia el imputado ya que impide que los

jueces puedan hacer un análisis adecuado de cada una de las

cau-sas, lo que facilita la existencia de arbitrariedades. Son

muy comunes en nuestro sistema, por ejemplo, los casos de

personas que han estado detenidas mucho tiempo por faltas
leves por el solo hecho de no tener dinero para pagar una

fianza. La fianza, claro está, debe ser posible de pagar por el

imputado, porque de otra manera se estaría violando el prin-
cipio de igualdad ante la ley.

Otro indicio muy importante es la evidente tendencia
mundial hacia la eliminación de este principio. Ya se dijo que
son numerosos los países de Latinoamérica que se han adap-
tado a una política de enjuiciamiento más realista y muchos
los que están debatiendo proyectos para hacerlo. Los países
anglosajones tienen un sistema muy diferente y absoluta-
mente pragmático personalizado en la plea bargaining. Y por
último, los paises de Europa continental han actualizado sus

legislaciones para resolver el problema, y en ellas se han pri-
vilegiado la concertación y conformidad al uso de la fuerza
estatal. Se puede decir que han aumentado la eficiencia pero
no porque han log'rado más sentencias condenatorias sino

porque han obtenido los resultados que se habían propuesto.
Surge entonces que nuestro país ha quedado nuevamen-

te a la zaga en cuanto a la respuesta frente a los delitos que
el Estado debe propiciar ante los ciudadanos, o, mejor dicho,
siempre lo ha estado.

Abandonar el conservadurismo sería el concepto general
a considerar en un país que está atrasado en tantos aspectos,
porque éste es sólo uno más.
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UN ARISTÓTELES DEMOCRÁTICO *

J ost ENRIQUE MJGUENS

En estos momentos se está produciendo en el mundo

académico, una revisión de la posición tradicional que incluía

a Aristóteles junto con Platón, entre los acérrimos adversa-
rios de la democracia.

Aquella posición se basaba en textos de La Política mal

interpretados y deformados por las imágenes del mundo que
tenían, sucesivamente los escolásticos medievales, los rena-

centistas platonizantes y los autores políticos de los siglos XVII

y XVIII, proclives a las monarquías centralizadas e ilustradas.
Esta posición exigía exponer la biografía de Aristóteles en tér-

minos de tutor de Alejandro Magno y mentor del imperialis-
mo macedónico antidemocrático.

Esto me ha obligado a revisar los pocos datos históricos

que se tienen sobre la vida de Aristóteles, para restablecer el

equilibrio perdido, y pretender así interpretar mejor sus

teorías políticas.
La versión un poco usual que recibimos acerca de Aristó-

teles es que era un macedonio, natural de Estagira, educado

en la Corte de los reyes macedónicos y designado tutor del

príncipe Alejandro. Sus enemigos en la época llegaron hasta

a acusarlo de ser agente macedónico en Atenas. Y, como con-

secuencia de todos estos antecedentes, algunos autores sos-

tienen que Aristóteles no era democrático, sino partidario de

’ Versión taquigráfica corregida de las primeras clases del Seminario

"Sociología de las Teorías Políticas Antidemncráticae”, dictadas en el Insti-

tuto de Investigaciones Jurídicas y Sociales Ambrosio L. Gioje, y recopila-
dos por Silvia Poretelli.
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la monarquía —y en particular, de la monarquía macedóni-
ca—, habiendo patrocinado al imperio macedónico y creado
un dictador como Alejandro, con sus lecciones. Aparente-
mente corrobora esta afirmación el hecho de que al momento

de morir Alejandro, Aristóteles se embarca y se dirige rápida-
mente a la isla de Eubea —situada frente a Atenas- a vivir
a la casa de su madre, donde muere al año siguiente, en el
322 a.C.

Julia Annas, en el Oxford HistOry of Classical World nos

dice: “Sabemos tan poco acerca de él personalmente como de

Platón, y en su caso, la tradición biográfica es aún menos con-

fiable; ha sido filtrada por fuentes hostiles e interesadas". Es

decir, los datos que tenemos sobre Aristóteles provienen de

personas que lo odiaban directamente a él y a su posición.
Para comenzar a analizar las circunstancias que pueden

ampliar nuestra visión sobre este tema, vamos a referirnos

primero a las características del reino macedónico. Los mace-

\ donios eran considerados por los griegos como un área cultu-
ral bárbara, insuficientemente helenizada. Por otra parte, no

hablaban el griego —griego ático—, sino un dialecto bastante

raro, de origen ilirio. Acerca de la famosa admiración que

Filipo de Macedonia tenía por Atenas, Bertrand Russell2
sostiene que el respeto que tenían los nobles macedonios por
la cultura griega y por Atenas, era similar al respeto que
tenían los aristócratas rusos del siglo XIX por París: era ele-

gante, pero no por admirarla les iba a cambiar sus hábitos y
sus tradiciones feudales.

Los macedonios constituían una sociedad tribal que se

estaba organizando políticamente en forma feudal, a diferen-
cia de todos los Estados griegos de la época. _Su gobierno era

una especie de monarquía familiar, semifeudal, ya que la
sucesión no era hereditaria sino que de la familia de los reyes,
la aristocracia macedónica elegía al que iba a ser el Basileus
——recuérdese que la palabra Basileus no era de origen griego,
habiendo surgido en Grecia por la influencia oriental de los
macedonios—. Esta antigua aristocracia tribal, poderosa, mi-

] Annas, Julia, “Classical Greek Philosophy” en Bordrnan, J. y otro,
Greece and the Classical World, Oxford University Press, 1991, p. 239.

2 Russell, Bertrand, Histoire de la Philosophie Occidentale, Galli-

mard, Paris, 1992, ps. 179-180.
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litarista y señorial, controlaba cada uno de sus territorios e

ingresos y conformaba el Concejo del Basileus. Por otra parte,
integraba la caballería, que en el tipo de estrategia militar de
Filipo era el factor decisivo en las batallas.

Además de la superioridad estratégica de los ejércitos
macedónicos, su carácter profesional y permanente —logrado
gracias al pago de mercenarios con el oro de las minas que
Filipo poseía en el Pangeo- los hacía victoriosos frente a las

tropas democráticas formadas por ciudadanos que se encon-

traban ocupados en sembrar y levantar cosechas, y que sólo
se entrenaban interrumpidamente en el gimnasio. Es así
como cuando las tropas de las ciudades griegas se retiraban,
los macedonios seguían avanzando, sin que hubiera ciudad

que se les resistiera, gracias a su estricta organización mili-
tar. Estas características y muchas otras, convirtieron al rei-
no macedónico en un estado monárquico, feudal y militarista,
radicalmente diferente de las democracias de las poleis grie-
gas y mucho más de la poleis ateniense. Y además, estas ca-

racterísticas sociales y económicas, lo llevaron necesaria-
mente a una expansión de tipo imperialista, muy diferente
de la expansión ateniense y de todas‘las ciudades griegas.

La expansión de estas últimas, tanto las democráticas
como las oligárquicas, era por colonias. Cuando aquéllas se

excedían en población, enviaban a otros territorios a grupos
de familias que partían con sus dioses y sus costumbres, a

fundar una nueva colonia repitiendo en cierta medida su ciu-

dad de origen. Estas colonias continuaban como ciudades

hermanas de las poleis de origen, con las cuales comerciaban
los recursos naturales que explotaban en la zona. Por e_lcon-

trario, el modo militarista de avance era el de ocupar militar-
mente un territorio, cobrar tributos y establecer un sistema
económico basado en la expoliación de la población. El impe-
rialismo nace, para mí, con Alejandro Magno.

Por otra parte, los macedonios habían sido durante mu-

chos años vasallos del imperio persa, e inclusive habían cola-

borado con éste en la invasión de Grecia durante las Guerras
Médicas. Fue así como el rey Alejandro I integró el ejérmto

persa como vasallo del Gran Rey, llegando a Atenas como su

emisario a pedirle rendición y a ofrecerle la hegemoníasobre
todas las demás ciudades griegas, en nombre del _eJérc1to
persa —lo cual se llamaría hoy imperialism by praxis, como

lo sugiere Demóstenes, con otras palabras, en la Fllíptca II.
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Para analizar la influencia concreta que pudo haber te-

nido la cultura macedónica en la vida de Aristóteles, vamos a

referirnos en primer lugar a su infancia. Su padre Nicómaco,
no sólo no es considerado macedonio, sino que podemos su-

poner razonablemente que era griego —aunque no tengamos
datos suficientes para afirmarlo- debido a su pertenencia a

una cofradía helénica de Esculapio, de la que sólo podían ser

miembros los ciudadanos griegos. Era médico del rey Amin-

tas, padre de Filipo, pero murió tan sólo un año después del
nacimiento de Aristóteles, lo cual prácticamente anula la im-

portancia de la permanencia de Aristóteles en la Corte mace-

dónica, el cual a1 año de edad, quedó a cargo de su madre.

Su madre era griega, natural de Calcis, en la isla de

Eubea, territorio correspondiente a la poleis de Atenas y alia-

da de ella en la primera liga Délica. A estos datos se suma el
hecho de que las ciudades de Calcis y de Eretria habían sido
arrasadas por el imperio persa durante las Guerras Médicas,

\
lo cual había dado lugar a una tradición de odio hacia los per-
sas que heredó Aristóteles de su madre y mantuvo durante

toda su vida. Por su parte, Aristóteles tenía veneración por
su madre griega. En su testamento dispuso que se erigiera
una estatua dedicada a la diosa Demetea en la tumba de su

madre, quien había muerto ya hacía varios años.

Por otra parte, al morir su padre, Aristóteles queda legal-
mente a cargo de un tutor llamado Proóxenes, el cual lo lleva a

vivir a la ciudad de la cual era natural: Estag'ira. Esta ciudad

e'staba ubicada en la Calcídica, y era en ese entonces una colo-

nia jónica —y no macedonia—, probablemente de Calcis o de

Atenas. Estando geográficamente enclavada en la región
macedónica, a tan sólo cien kilómetros de Pela —la capital del

imperio- es posteriormente avasallada y tomada por Filipo,
en el año 350, al iniciar su expansión militar sobre Grecia.

A1 cumplir diecisiete años, Aristóteles se muda a Atenas
a completar su educación griega, e ingresa en la Academia
como discípulo de Platón, que en esa época tenía sesenta y un

años de edad. En Atenas permanece veinte años, con lo cual

podemos concluir que su formación fue completamente grie-
ga, ateniense.

Cuando muere Platón —probablemente en desacuerdo
con el nombramiento de Espeucipo, sobrino de Platón, como

Escolarca de la Academia- Aristóteles parte con su amigo
Jenócrates a la corte del tirano Hermias de Atamea y Asos,
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donde permanece durante tres años enseñando. Debemos
aclarar que en Grecia, la palabra “tirano” no tenía la conno-

tación actual de gobernante “despótico”,sino que significaba:
“gobernante no dinástico" —y por supuesto, tampoco demo-
crático—. Respecto del tirano Hermias, Werner Jaeger dice:
“Hermias era ciertamente griego, o jamás hubiera podido pre-
sentarlo Aristóteles en su himno...", refiriéndose al himno que
compone en su honor Aristóteles cuando aquél es torturado y
asesinado por los persas sin traicionar su relación con Filipoíl.
Aristóteles labra una gran amistad con Hermias, tanto que
éste le da por esposa a una sobrina adoptiva suya, Pítias. Con
ella parte Aristóteles a Mitilene de Lesbos, frente a los terri-
torios controlados por Hermias, donde se instala y permanece
otros dos años enseñando, hasta que en el año 343 recibe una

invitación del rey Filipo para convertirse aparentemente en el
tutor de su hijo Alejandro.

La tutoría de Alejandro es uno de los elementos más im-

portantes en que se basan aquellos autores que consideran a

Aristóteles antidemocrático y promacedónico. Werner J aeger
se ocupó mucho de este tema y le da una interpretación muy
interesante que es compartida por casi todos los autores con-

temporáneos y que se opone a la posición tradicional acerca

de la tutoría de Alejandro. Dice J aeger: “La tradición conven-

cional quiso que el rey Filipo anduviera buscando por el
mundo alguien capaz de educar a su importante hijo, y que

por eso se fijara en el más grande filósofo de la época“. El

autor citado critica esta versión con varios argumentos, algu-
nos menos sólidos que otros. En primer lugar sostiene que ni

Aristóteles ni Alejandro eran todavía tan importantes en ese

momento. Sin embargo considero que ése no es el argumento
más convincente, ya que aunque Aristóteles no era el filósofo
mas importante de esa época, era sí muy conocido, y Alejan-
dro, al fin y al cabo, era el hijo del rey.

Más sólido es el argumento político. Estando Aristóteles

en Mitilene de Lesbos, comienzan unas negociaciones secretas
entre Hermias y Filipo para que, en caso de que éste invadiera
Persia, Hermias le diera un lugar de desembarco en sus tem-

3 Jaeger, Werner, Aristóteles, Fondo de Cultura Económica, México,

1946, ps. 139-140.

41dem, ps. 142-143.
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torios, los cuales estaban enclavados en el imperio persa y con-

trolaban la entrada al Bósforo. Filipo ya había invadido media

Grecia, y la oportunidad de desembarcar en el territorio del
tirano Hermias le abría el camino directo por agua hasta el
fondo del imperio persa, posibilitando así la invasión que esta-

ba preparando. Era un negocio extraordinario. La versión de

Jaeger es que, dados el parentesco y la confianza que unían a

Aristóteles con Hermias, sumados a la innegable capacidad de

Aristóteles, Hermias lo envía a la corte de Pela como garante
del tratado y a controlar su cumplimiento. Con ese objetivo, la

mejor cobertura posible es hacerlo nombrar tutor de Alejandro,
con lo cual puede ingresar y salir de la corte a su gusto.

Por otra parte, también Gomperz, autor alemán de los
años ’20, sostiene que no puede considerarse como una tuto-

ría la relación que unía a ambos personajes, ya que Aristóte-

les no se instaló en la Corte sino que fundó una Universidad
en Miesa, a aproximadamente diez kilómetros de Pela, donde

k enseñaba junto con otros profesores a un grupo de alumnos
entre los cuales se encontraba Alejandro, como un estudiante
más. Más aún, afirma este autor que Alejandro no concurrió

a la Universidad más de tres semestres, en los cuales su for-
mación no fue demasiado extraordiaria en vista de que era

convocado a cada momento para ser regente en las batallas5.

Un artículo de Julia Annas, publicado en el Oxford
History of the Classical World, se refiere a la supuesta tuto-

ría de Alejandro sosteniendo que “fue un episodio que dejó
una llamativamente poco importante influencia en cada uno

de ellos dos"6. Por su parte, Bertrand Russell dice —respecto
de la influencia entre ambos personajes—: “Por mi parte yo
la creo nula. Con respecto al contacto entre esos dos grandes
hombres, puede haber sido tan infructuoso como si hubieran

pertenecido a mundos diferentes”. Por otra parte, la mayoría
de las versiones que nos llegan de aquella etapa son de
autores de la época romana, escritas doscientos o trescientos
años luego de pasados los sucesos, como es el caso de

Plutarco, Aulo Gelio o Flavio Arriano.

5 Gomperz, Theodor, Pensadores Griegos, t. III, Guarania, Buenos

Aires, ps. 30-31.
5 0p. cit., en nota 1, p. 239.
7 Op. cit., en nota 2, p. 179.
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La tradición acerca de la influencia de Aristóteles en

Alejandro comienza con Hegel y de allí en más con los hege-
lianos en la Alemania del siglo XIX“. Hegel inventa, en la
Historia de la Filosofia, una especie de figura mitológica de

Alejandro Magno, una suerte de maravilla que avanza sobre
el mundo: el helenismo... Para Hegel este fenómeno demues-
tra la fuerza de la filosofia. A partir de esta postura, debe
reinventar un Aristóteles que guía de cerca a Alejandro
Magno en la epopeya helénica que lleva la cultura occidental
al Asia. De esta forma, y dentro del contexto de una Ale-
mania muy militarista, se produce un endiosamiento del mi-

litarismo a través de las figuras míticas de Filipo y Alejandro,
describiéndose a este último como una especie de filósofo

práctico, discípulo de Aristóteles, que ejerce las enseñanzas de
su maestro avanzando y oprimiendo a los demás pueblos.

Continuando con la historia de Aristóteles, cuando Ale-

jandro sucede a Filipo, hacía ya dos años que aquél no con-

curría a la Corte de Pela. Se encontraba en Estagira con sus

discípulos, de donde parte hacia Atenas en el momento en

que Alejandro accede al trono, cuando —de acuerdo a la

opinión común entre los conocedores- las relaciones entre

ambos prácticamente ya habían terminadoQ. Por el contrario,
es curioso el hecho de que Jenócrates sí se quedara de asesor

de Alejandro Magno; es decir que Alejandro no elige a Aristó-

teles, sino a su amigo Jenócrates, quien era más bien platóni-
co y antidemocrático. Siendo su asesor y a su pedido, éste le

escribe un tratado de cuatro libros acercadel acto de gober-
nar, el cual se titula De la Monarquía para Alejandro. He
aquí otro dato curioso, ya que el único tratado que se dice

escribió Aristóteles para Alejandro, se llamó Alejandro o de

la Colonización. Ambas obras están perdidas y no se conoce
su contenido; sin embargo, a partir del título parece emstir

una clara diferencia: Aristóteles habla de “colonizar” y Jenó-

crates de “ser monarca”. Evidentemente, la metodología que

aplicó el imperialismo macedónico en los países ocupados no

era la de colonización, sino la de anexión de territorios y

sometimiento de las poblaciones.

3 Sobre esto, ver Jaeger, Werner, Demástenea, Fondo de Cultura

Económica, México, 1970, ps. 10-15 y p. 271, nota 5.

9 Enciclopedia Británica, t. II, acerca de Aristóteles.
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Aristóteles parte de Estagira rumbo a Atenas en un mo-

mento bastante complicado, en el cual le hubiera sido muy
difícil hacerlo si realmente hubiera sido promacedónico y anti-
democrático. En esa época Filipo, antes de morir, ya había

logrado consolidar su poder en toda Grecia y había impuesto a

Atenas el doloroso y famoso tratado de Filócrates, por medio
del cual se prohibían las reformas agrarias, se mantenía el

statu quo oligárquico en todas las ciudades, y prácticamente
se prohibía la democracia. Por otra parte, Filipo ya había pe-
netrado en la Anfictiunia de Delfos —especie de concejo reli-

gioso helénico donde votaban todas las poleis griegas- y

junto con sus aliados lograba imponerse en todas las elec-

ciones. Sumado a todo ello, tres años antes de que Aristóteles

viajara a Atenas, el monarca macedonio había derrotado a la

Liga Helénica promovida por el demócrata Demóstenes, en la

famosa batalla de Queronea.
Por último, y tan sólo un año antes de su llegada a Ate-

,nas, tiene lugar el famoso debate de la Corona entre Esqui-
nes, agente macedónico sobornado por Filipo, y Demóstenes,
democrático. En este debate se pone en discusión toda la políti-
ca ateniense hacia Macedonia, promovida por Demóstenes, y

éste proclama su gran discurso, el cual es de tal forma apoyado
por los ciudadanos atenienses, que Esquines termina abando-
nando el salón y escapando de Atenas.

En mi opinión, es difícil de creer que en un momento de
tal excitación “nacionalista-ateniense” y prodemocrática, iba
a'ocurrírsele a Aristóteles instalarse allí si no hubiera podido
presentar credenciales democráticas que tranquilizaran a sus

conciudadanos. En sentido contrario, algunos autores sostie-
nen que Aristóteles se encontraba protegido en Atenas por la

presencia de su amigo, el general Antípater, quien era el

regente macedónico en toda esa parte de Grecia, la cual man-

tenía ocupada con sus tropas. Sin embargo, considero que
estando el pueblo revolucionado y teniendo como objetivo el
de enseñar, su amistad con Antípater no era suficiente ga-

rantía, ya que para llevar a cabo esa actividad, requería cier-
ta benevolencia de la población, cierta tranquilidad y libertad
de expresión. Por otra parte, Jaeger dice textualmente: “Tam-

bién él...” —Antípater— “...había perdido como Aristóteles la

confianza del rey durante los últimos años, y había sido con-

vocado por éste a la Corte para tenerlo supervisado de cerca”.
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Durante esa época. en medio del hervidero de peleas que
era la política ateniense del momento, Aristóteles mantiene
una posición muy prescindente, entre muchas razones prácti-
cas porque, siendo meteco, no estaba ni legal ni moralmente
autorizado para intervenir en la política ateniense. Al mismo

tiempo, y en lo que es —en mi opinión— una muestra de
enorme confianza, el demos ateniense le encarga a Aristóteles

un conjunto de trabajos de mucha responsabilidad. Por un

lado, la reconstrucción de las fechas de las tragedias y de los

premios recibidos, lo cual requería ingresar en los archivos

de la palets, de los arcontes, y permitía establecer la crono-

logía oficial. Además, es nombrado embajador, varias veces

ante Antípater y le es encargada por Delfos, una lista de las

victorias olímpicas y de los juegos Píticos.
En los trece años que Aristóteles permanece en Atenas,

podemos extraer otros datos de sus opiniones personales. En

primer lugar, todos los autores coinciden en el profundo des-

precio que tenía por Isócrates, el cual, según Aristóteles, pre-
tendía ser un filósofo práctico cuando en realidad era un pan-
fletista al servicio de Filipo. Respecto de esto, es curioso que

Platón, en los dos últimos números de el Fedro —-del año

410-, menciona a Isócrates como el único orador inteligente
entre los de la época, poseedor de vocación filosófica. En cam-

bio, critica a los oradores democráticos, de Solón en adelante.

Esto hace pensar en una cierta coincidencia política entre

ambos, aun cuando Isócrates incluye a Platón entre los sofis-

tas en su trabajo Contra los Sofistas, en el cual critica el uso
de la dialéctica. Parecería que, fuera del método dialéctica,
Isócrates se encontraba en la línea política de la Academia

platónica.
Con respecto al sector políticamente antagónico —los

democráticos— Werner Jaeger sostiene que Demóstenes-le
tenía alguna desconfianza a Aristóteles. Sin embargo, dice

Jaeger: “Aristóteles no era tan miope, naturalmente, como

para hacer responsable a Demóstenes de la guerrajde Que-

ronea, según hacían Esquines y sus seguidores. La umca ob-

servación conservada sobre Demóstenes rechaza esta manera
de ver”l°. Es decir que la única vez que AristótelesCita a

Demóstenes, lo elogia, aprobando su política democrátlca.

1° Op. cit., en nota 3, ps. 360-361.
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Antes de la huida de Aristóteles hacia la isla de Eubea,
es acusado por Democares, un discípulo de Isócrates, en un

juicio por asebeia o impiedad. Para entonces, Isócrates había

muerto hacía unos cinco o seis años, y su postura proma-
cedónica era indiscutible. En una carta a Alejandro Magno,
refiriéndose al estudio de la filosofía dialéctica, le decía: “No

está en consonancia con los que gobiernan al pueblo, ni con

los que ocupan una monarquía. En efecto, no es ni conve-

niente ni apropiado para quienes tienen mayor previsión que
los demás, el discutir con sus conciudadanos, ni el consentir

que les contradigan”“.
La acusación que da lugar al juicio se funda en el himno

que compone Aristóteles en honor al tirano Hermias, asesi-

nado por los persas. Según Demócares, era incorrecto que
Aristóteles elogiara como helénico a Hermias, un eunuco que
había sido esclavo, y luego tirano no dinástico. Este hecho es

curioso ya que el juicio es impulsado por promacedónicos
, ,—como eran los integrantes de la escuela de Isócrates- y,

consecuentemente, no se trata de una acusación a Aristóteles

de antidemocrático. El proceso —que dura tres años- podría
haber sido ganado por Aristóteles fácilmente, pero en medio
de él, tuvo lugar su huida.

La huida de Aristóteles fue provocada por la muerte de

Alejandro, la cual dio lugar a un gran desorden social, con

turbas populares, violencia, incendios, etcétera. En mi opi-
nión Aristóteles parte, no porque fuera promacedonio, sino

por miedo a la arbitrariedad e injusticia reinantes en mo-

mentos de disturbios populares.
En general, la opinión de los especialistas es que Aristó-

teles no era promacedónico. Jonathan Barnes, en un libro re-

ciente, dice lo siguiente: “Aristóteles no era un agente mace-

dónico, y la teoría política que enseñaba en el liceo, era en

todo caso hostil a los intereses macedónicos’“. Anteriormen-

te, ya Theodor Gomperz decía: “Jamás había sido el estagirita
un político militante, de ninguna manera propugnó nunca la

expansión macedónica"13. Es decir, podemos afirmar la idea
de que Aristóteles tenía una posición claramente democrática,
antidictatorial y antimonárquica.

1' Gil, Luis, Censura en el Mundo Antiguo, Alianza, Madrid, p. BB.
¡2 Barnes, Jonathan,Aristóteles, Cátedra, Madrid, 1982, p. 19.
13 Op. cit., en nota 5, p. 32.
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Por otra parte, ya desde algunos años antes de la muerte

de Alejandro, la mala relación entre los dos se había agrava-
do ante lo que Aristóteles había llamado la “barbarización”
de las costumbres políticas helénicas que se estaba llevando
a cabo. Es decir, todo lo que Alejandro estaba realizando en

Asi, era la antítesis de lo que predicaba Aristóteles, ya que la

política para este último, era la “comunidad entre hombres
libres e iguales".

Finalmente, ningún autor niega que cuando Alejandro
mata a Calístenes, sobrino de Aristóteles, la relación entre

ambos termina para siempre y se convierte en un profimdo
odio de Aristóteles hacia Alejandro. Este hecho tiene lugar al

proclamarse Alejandro a sí mismo “rey de reyes", luego de dar

muerte a Darío, rey de Persia. En ese entonces, Alejandro
comienza a adoptar costumbres de sátrapa oriental: vestiduras

reales, corona —la cual era odiada por los griegos- y, funda-

mentalmente, la ceremonia de la proskynesis, la cual consistía
en la exigencia de arrodillarse ante su persona y tocar el suelo
con la cabeza, para adorarlo como monarca “divino”. Calíste-

nes no acepta la proskynesis, borronizado como muchos griegos
por esta ceremonia oriental. Su rebeldía lo lleva a un consi-

guiente juicio de conspiración, y a la muerte.

La adopción de la ceremonia de la proskinesis es en mi

opinión, muy importante, ya que señala el final de las acti-

tudes de dignidad de Grecia. Este tipo de costumbres que
comienza a imponer Alejandro, eran para Aristóteles, la

antítesis de la cultura griega. Werner Jaeger, al referirse a la

misión que según él llevaba Alejandro en sus conquistas,
sostiene: “Al penetrar en Asia, su misión griega hizo lugar al

nuevo propósito de reconciliar pueblos e igualar razas, y

Aristóteles se opuso a Alejandro con toda energía“.
Es por ello que continúo insistiendo en que la famosa

“helenización” llevada a cabo por Alejandro y considerada
como la expansión de las costumbres y la cultura griegas, 110

fue tal, sino que más bien consistió en una apertura a los

modos orientales de gobierno, que por supuesto se encontra-

ban reñidos con la organización democrática griega. De allí en

adelante continuaron las monarquías de origen divino, hasta
llegado el siglo XIX. En mi opinión, el imperio macedómco

logró terminar con la democracia griega, y para Siempre-

1‘ Op. cil. en nota 3, p. 142.





EL NACIMIENTODEL SEGURO
EN EL RIO DE LA PLATA

¿BELGRANO O RIVADAVIA?

VÍCTOR E. RODRÍGUEZ Rossr

Muchas veces se ha dicho, con referencia a Manuel Bel-

grano, que es en nuestra historia “el gran desconocido”. El

desconocimiento resulta de la pareialización de su enorme,

gigantesca obra, de la vastedad del campo que tomó como

suyo para establecer instituciones progresistas que proyec-
taran la futura patria, fundada por él y San Martín, a un

destino de grandeza, independencia y soberanía, con el que
habia soñado como estudiante de Derecho y Economía Polí-

tica en la Madre Patria, según palabras del general Mitre, su

historiador.

Uno de los claroscuros es la iniciativa tendiente a la fun-

dación de la primera compañía de seguros.

Como señala Gotardo C. Pedemonte, ha sido negativo el

resultado de las investigaciones históricas efectuadas para
obtener documentos o detalles que arrojaran luz acerca de la

práctica del seguro durante el período Indiano, con excepción
de las disposiciones que contiene la Legislación de Indias y

del establecimiento en el Río de la Plata de la primera agen-
cia de la Real Compañía de Seguros Terrestres y Marítimos

de Madrid en 1784.

La primera iniciativa concreta para la organización de

una empresa aseguradora formada por capitales locales sur-

ge de la Memoria del Real Consulado de Buenos Aires de

1796, redactada por su secretario perpetuo, Licenciado Ma-
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nuel Belgrano, que se conserva en el Museo Mitrel y titulada

“Medios generales de fomentar la agricultura, animar la
industria y proteger el comercio de un país agricultor".

En esta memoria, cuyo título recuerda a las Máximas
Generales del Gobierno Económico de un Reyno Agricultor,
de Francois Quesnay, traducidas por el mismo Belgrano y de-

dicadas al virrey del Río de la Plata, don Pedro Melo de

Portugal y Villena y a don Diego de Noronha, príncipe del

Brasil, se dan razones para fundar una compañía de seguros
terrestres y marítimos local.

A partir de la iniciativa mencionada, compartida por don
Julián del Molino Torres, conocido hombre de negocios de la

época, se avanza hacia la concreción de la idea, cuyos funda-
mentos se exponen a continuación:

1) “Evitar la expatriación de crecidas sumas de dinero

que se pagan en concepto de primas a compañías extranje-
ras” (en general, británicas).

2) Facilitar “el pronto pago de las indemnizaciones que,

por tener esas entidades sus sedes en Europa, se cobran con

gran retraso, originando los perjuicios consiguientes”.
3) Establecer “un fondo con destino a socorrer al labra-

dor al tiempo de las siembras como al de la recolección”, lo
cual sería “uno de los principales fomentos que se pueden
proporcionar a la agricultura...”.

Aquella primera compañía de seguros local fue fundada
efectivamente por el mencionado Julián del Molino Torres con

el nombre de “La Confianza” el 7 de noviembre de 1796 y operó
hasta 18022. Desde su cesación la actividad aseguradora volvió

a ser practicada exclusivamente por capitales extranjeros.
En la edición del 15 de diciembre de 1810 de El Correo

de Comercio se publicó un artículo de Belgrano, por entonces

al frente de la expedición al Paraguay, explicando los aspec-
tos más importantes del seguro que mostraban su versación

en temas económicos y financieros relacionados con el mismo.

1 Cfr. Belgrano, Manuel, Memoria Anual del Consulado y Recopila-
ción de Estudios Económicos, Raigal, Buenos, Aires, 1954; Femández
Dirube, Ariel, Belgrano y los Orígenes del Seguro en la Argentina, II

Congreso Nacional Belgraniano, 1994; y Gondra, L. R., Las Ideas Económi-

cas de Manuel Belgrano, Buenos Aires.
2 Cfr. Pedemonte, Gotardo C., El Seguro, su Origen y Evolución, El

Comercio Cía. de Seguros, Buenos Aires, 1939.
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Esto tuvo influencia en la nota que el Primer Triunvi-
rato-1, al mes de asumir, envió el 21 de octubre de 1811 al tri-
bunal del Consulado. En la misma se recomendaba la forma-
ción de una junta de capitalistas, nacionales y extranjeros,
con el fin de crear una compañía de seguros, recomendación

que no prosperó. Algunos historiadores‘, con ligeras diferen-
cias, atribuyen esta nota a la influencia de Bernardino
Rivadavia5.

El orden cronológico de los antecedentes aclara el hecho
histórico, sin que por ninguna razón pueda interpretarse
como mengua a los méritos de la personalidad de Rivadavia,
pero es de estricta justicia recordar también que es anterior
en el tiempo la iniciativa de Belgrano de fundar una escuela
de comercio, en cuyo proyecto menciona al seguro entre las

asignaturas que por su importancia económica allí se debía

impartir.
Constante preocupación de nuestro prócer fue la activi-

dad aseguradora, la cual proviene sin duda de la influencia

que en su formación económica tuvieron la fogosa oratoria y
los escritos de Gaspar Melchor de Jovellanos: sobre todo el

discurso pronunciado en Madrid el 20 de septiembre de 1789

en el sentido'del establecimiento de una compañía de seguros

local, que debió impresionar vivamente al joven Belgrano.
Como en su célebre Informe sobre la Ley Agraria, en este dis-

curso Jovellanos se asociaba a la fisiocracia de la época,
política vigente en Francia a fines del siglo XVIII y principios
del XIX, y a las reformas políticas, económicas y sociales pro-

piciadas por Quesnay, 'I‘urgot, DuPont de Nemours y Adam

Smith, reflejadas en la España de Carlos III.

En este contexto florecieron las inquietudes de Belgrano,
como la del establecimiento del seguro, en el sueño de la for-

mación de un país libre y próspero, como dice Pedemonte,
cuanto podía serlo por las abundantes riquezas del suelo, de

sus diversos climas y de cuanto generosamente le ha dado la

Providencia, con avidez de hacerlo realidad.

3 Feliciano Chiclana, Manuel de Sarratea y Juan José Paso.

4 Andrés Lamas, Vicente F. López, Ricardo Pillado y Andrés Llama-

zares.

5 Secretario del Triunvirato (1811-1812), ministro de.Gobierno de la

Pcia. de Buenos Aires (1820-1824), Presidente de la República (1826-1827).
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EL LIENZO

(The Chronicles of Clovís, 1911)

— La jerga artística de esa mujer me cansa —dijo Clovís
a su amigo periodista—. Es tan amiga de hablar de algunos
cuadros diciendo “que se le hacen carne”, como ei se tratara

de alguna clase de hongos adheridos a la piel.
— Eso me recuerda la historia de Henri Deplis —dijo el

periodista—. ¿Te la he contado alguna vez?

Clovis hizo un movimiento negativo con la cabeza.
——- Henri Deplis nació en el Gran Ducado de Luxem-

burgo. Después de madura reflexión se convirtió en viajante
de comercio. Sus actividades comerciales frecuentemente lo
llevaban más allá de los límites del‘Gran Ducado, y se halla-
ba en una pequeña ciudad del norte de Italia cuando, desde
su país, le llegó la noticia de que había sido beneficiado con

un legado de un pariente distante y fallecido.

No era un legado importante, aun desde el modesto

punto de vista de Henri Deplis, pero lo impulsó hacia algu-
nas extravagancias aparentemente inofensivas. Particular-

mente lo llevó a auspiciar el arte local representado por las

agujas de tatuar del signor Andreas Píncini. El signor Píncini
era, quizás, el más brillante maestro en el arte del tatuaje
que Italia hubiera conocido jamás, pero estaba decidida-

mente empobrecido, y por la módica suma de seiscientos

francos aceptó de buen grado la tarea de cubrir la espalda de

su cliente, desde el cuello hasta la cintura, con una radiante
representación de la caída de Icaro. La obra, una vez_ realrza-
da, significó una leve desilusión para monsieur Deplis, quien
había sospechado que Icaro era una fortaleza que había sido
tomada por Wallestein durante la Guerra de l_osTreinta

Años, pero estuvo más que satisfecho con la ejecucnóndeltra-

bajo que fue aclamado, por todos aquellos gue tuweron el

privilegio de verlo, como la obra maestra de Pmcmi.
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Fue su mayor esfuerzo y el último que realizó. Sin esperar

siquiera que se le pagara su trabajo, el ilustre artista aban-

donó esta vida y fue enterrado en una ornamentada tumba,
cuyos alados querubines sin duda habrían proporcionado un

espacio singularmente reducido para el ejercicio de su arte

favorito. Quedaba, sin embargo, la viuda de Pincini a quien se

le debían los seiscientos francos. Y entonces surgió la grave cri-

sis en la vida de Henri Deplis, viajante de comercio. El legado,
bajo la presión de muchos pequeños requerimientos, había dis-

minuido su monto hasta adquirir proporciones insignificantes,
y una vez que fue abonada una urgente factura de vino y otras

cuentas diversas, quedaron poco más de cuatrocientos treinta

francos para ofrecer a la viuda. La dama se indignó con toda

razón, no tanto por la quita sugerida de ciento setenta francos,
como volublemente explicó, sino también por el intento de

depreciar el valor de la reconocida obra maestra de su finado

esposo. Una semana después. Deplis se vio obligado a reducir
su oferta a cuatrocientos cinco francos, circunstancia que con-

\ virtió en furia la indignación de la viuda. Entonces canceló la
venta de la obra de arte, y pocos días después Deplis se enteró,
con una sensación de profunda consternación, que la mujer se

la había regalado a la municipalidad de Bérgamo, que aceptó
agradecida. Deplis abandonó el barrio tan discretamente como

pudo, y se sintió genuinamente aliviado cuando sus negocios lo

obligaron a dirigirse a Roma, donde esperaba que su identidad

y la del famoso cuadro pudieran perderse de vista.

Pero llevaba sobre sus espaldas la carga del genio del
artista fallecido. Cuando un día se presentó en el humeante
corredor de una casa de baños turcos, fue rápidamente obliga-
do a vestirse de nuevo por el propietario, un italiano del norte,
quien enfáticamente se negó a permitir que la celebrada caída

de Icaro fuera exhibida en público sin el permiso de la munici-

palidad de Bérgamo. El interés general y la vigilancia oficial
se incrementaron a medida que el asunto tomó más amplio
conocimiento público, y Deplis no pudo realizar ni una simple
zambullida en el mar o en el río durante las tardes de más

calor, a menos que estuviese cubierto desde el cuello por un

sustancial traje de baño. Más tarde, las autoridades de Bér-

gamo concibieron la idea de que el agua salada podía resultar

perniciosa para la obra de arte, y se obtuvo un mandamiento

perpetuo que privaba al ya atormentado viajante de comercio
de bañarse en el mar bajo cualquier circunstancia que fuera.
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Por lo tanto, éste se sintió fervientemente agradecido cuando
su firma empleadora extendió sus actividades hasta las cer-

canías de Burdeos. Su agradecimiento, sin embargo, se detuvo

abruptamente en la frontera franco italiana. Una imponente
formación de fuerzas oficiales le impidieron la partida. y le
recordaron severamente la existencia de-una ley que prohíbe
la exportación de obras de arte italianas.

Se inició entonces una conferencia diplomática entre los

gobiernos de Luxemburgo e Italia, y en un momento la situa-
ción de Europa se vio amenazada por posibilidades de gue-
rra. Pero el gobierno italiano se mantuvo firme; se negó a

preocuparse por la fortuna y aun por la existencia de Henri

Deplis, viajante de comercio, pero permaneció inconmovible
en su decisión de que la Caída de Icaro (obra del difunto

Pincini, Andreas), al presente propiedad de la municipalidad
de Bérgamo, no abandonara el país.

Pasado un tiempo el revuelo fue desapareciendo, pero el

infortunado Deplis, que constitucionalmente prefería pasar

inadvertido, unos meses después, se vio envuelto, una vez

más, en el centro de una furiosa controversia. Cierto experto
en arte alemán, que había obtenido de la municipalidad de

Bérgamo ely permiso necesario para inspeccionar la famosa

obra, declaró que se trataba de un Pincini espurio, probable-
mente el trabajo de algún alumno a quien este había emplea-
do en sus años declinantes. El testimonio de Deplis en el

asunto obviamente carecía de valor, ya que había estado bajo
la influencia de los acostumbrados narcóticos durante el largo
proceso del tatuaje. El director de una revista de arte italiana

refutó el argumento del experto germano, y tomó sobre sí la

obligación de probar que la vida privada de éste no condecía

con ninguna norma de decencia de la vida moderna. La totali-

dad de Italia y de Alemania se vio envuelta en la disputa, y el

resto de Europa estuvo pronto involucrada en la discumón. Se

produjeron escenas tormentosas en las cortes españolas, y la

Universidad de Copenhague otorgó una medalla de oro al

experto alemán (enviando después una comisnón para que

examinara in situ las pruebas presentadas por éste), mientras
que dos estudiantes polacos residentes en París se smcidaron

para demostrar lo que ellos pensaban del asunto.

Mientras tanto, el infortunado lienzo humano no lo pasa-

ba mejor que antes, y no resultó extraño que ingresara en las

filas de los anarquistas italianos. Por lo menos cuatro veces 1.o
escoltaron hasta la frontera acusado de ser un extranjero peli-
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groso e indeseable, pero siempre se le impidió la salida del pais
en su calidad de lienzo de la Caída de Icaro (atribuido a

Pincini, Andreas, principios del siglo xx). Y entonces, un día,
en un congreso anarquista de Génova, un compañero traba-

jador, en el acaloramiento del debate, rompió un frasco de

líquido corrosivo sobre su espalda. Su agresor fue severamente

reprendido por atacar a un compañero anarquista, y condena-
do a siete años de cárcel por estropear un tesoro del arte

nacional. En cuanto pudo abandonar el hospital, Henri Deplis
fue obligado a cruzar la frontera como extranjero indeseable.

En las calles más tranquilas de París, especialmente en

las que están cerca del Ministerio de Bellas Artes, es proba-
ble que algunas veces encuentres un hombre de aspecto
deprimido y ansioso quien, si pasas a su lado de día, contes-

tará a tus preguntas con un leve acento luxemburgués.
Alimenta la ilusión de ser uno de los brazos perdidos de la
Venus del Milo y tiene esperanzas de que el gobierno francés
se decida a comprarlo. En todos los demástemas, entiendo

que es tolerablemente coherente.

H. H. Munro nació en Akyab (Birmania) en 1870; era

hijo de un funcionario civil británico. Siendo aún pequeño fue

enviado a Inglaterra para completar su educación.

Terminada ésta, empezó una breve carrera administra-

tiva en Birmania —truncada por los ataques de fiebre- y

luego se hizo periodista. Fue corresponsal en Francia y en

Rusia del Morning Post. Con el pseudónimo de “Saki” publicó
numerosos cuentos satl'ricos en la Westminster Gazette a par-
tir de 1900; fueron reunidos en varios libros, entre ellos The

Chronicles of Clouis (1912). Poco despues, Munro se alistó

para luchar en la Primera Guerra Mundial (1914) y murió en

una trinchera del frente francés en 1916.

El cuento que presentamos plantea una interesante

cuestión de derechos reales y creditorios. Después de leerlo,
sugerimos echar un vistazo a la ley 11723 (propiedad in-

telectual) y a los artículos 1629 (locación de obra). 2311

(definición de “cosa”) y 2567 a 2570 (especificación o transfor-

mación) del Código Civil. ¿Cómo resolver-ras, querido lector.
este desbarajuste jurídico?
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