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REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO TRIBUTARIO Y LA NECE SIDAD DE
VELAR POR LA APLICACION PLENA DE LOS PRINCIPIOS CON STITUCIONALES.
ANALISIS DE ALGUNAS CUESTIONES RELEVANTES ©

Por el Dr. Osvaldo H.Soler

1. Tendencias y contradicciones en el escenario tr  ibutario .

El crecimiento de la economia acaecido durante el Siglo XX y el nuevo rol del Estado,
gque pasoO a ser intervencionista a raiz de su forzada participacion durante las dos
grandes guerras y las crisis econdmicas que sobrevinieron, especialmente en la
tercera década, derivo en una cada vez mayor necesidad de recursos tributarios y, con
ello, la creacién de nuevos impuestos, elevando a niveles superlativos la presion fiscal.
Como consecuencia, también se hizo necesaria una mayor actividad de contralor por
parte de las Administraciones Tributarias conducentes a evitar la evasion tributaria.

Al mismo tiempo, se dictaron normas legales dirigidas a someter a tributacion a
situaciones ideadas por los particulares para emplearlas en forma licita, tendientes a
evitar la incidencia fiscal, lo que se conoce como elusion tributaria, las que se
plasmaron en presunciones y ficciones legales.

A ello cabe agregar la imposicion de cargas publicas dirigidas a los administrados,
tendientes a recaudar los tributos anticipadamente mediante la implementacion de
regimenes de retencion y percepcién y, de paso, instalar por este medio una especie
de control por oposicion, colocando a un tercero ajeno a la relacion juridica tributaria
gue relaciona al Fisco con el contribuyente, como responsable solidario encargado de
recaudar e ingresar el impuesto correspondiente, amenazandolo con sanciones por
incumplimiento.

Ademas, con el propésito de colectar informacion que le permita alimentar la base de
datos de los organismos fiscales, a fin de desarrollar mas eficazmente tareas de
“inteligencia fiscal”, en las ultimas décadas se advierte la creacion de numerosos
regimenes de informacion de alcance general, dirigidos a los particulares para que den
cuenta de las relaciones que éstos tengan con sus clientes y proveedores, asi como la
puntual e individualiza inquisicion realizada sobre determinados administrados para
gue éstos provean datos de la misma caracteristica.

En dicho contexto, se advierte que el Derecho Tributario se encuentra en un escenario
cadtico. En efecto, por un lado la teoria de la tributacién, desarrollada por la doctrina y
la jurisprudencia, establece el marco juridico, a partir de los mandatos
constitucionales, que debe regir la relacién del Estado y los particulares, en cuanto a
los limites que aquél debe respetar al crear impuestos y cargas publicas, para que la
actuacion estatal esté legitimada. Por otro lado, las necesidades recaudatorias y el
poder coercitivo que detenta el Estado, va imponiendo practicas alejadas del mandato

©). Fragmentos del “Tratado de Derecho TributarimrBenico, Constitucional, Sustancial,
Administrativo, Penal” del autor de esta colaba¥actde préxima aparicion, a editar por La Ley.
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constitucional, lo que desemboca, en la practica, en la instalacion de férmulas
heterogéneas e incongruentes en el ambiente tributario que distorsionan la esencia del
tributo y, por lo tanto, al tributo mismo como institucién realmente y sustantivamente,
juridica.

En efecto, si el impuesto reconoce su causa en la capacidad contributiva como atributo
del principio de igualdad tributaria, el derecho positivo tributario no deberia estar
integrado con normas regulatorias de presunciones Yy ficciones. Lo mismo cabe decir
con relacion a los conceptos indeterminados con los cuales se pretende alcanzar con
la imposicion cualquier cosa, y que, la mayoria de las veces, son incompatibles con los
principios fundamentales reconocidos por la doctrina inherentes a la configuracion del
hecho imponible.

En materia de cargas publicas no dinerarias, los regimenes de retencion y percepcion
adolecen de vicios ostensibles por estar en pugna, en la generalidad de los casos, con
la naturaleza de aquella y con los principios de la tributacion®. Lo mismo puede decirse
de los regimenes de informacion y de los puntuales y determinados requerimientos
gue el Fisco efectia a los administrados, por conculcar el derecho a la intimidad, entre
otros principios constitucionales.

Debemos admitir, asimismo, que al desconcierto sefialado coadyuva también la
divergencia tedrico-juridica existente, con motivo de posiciones opuestas adoptadas
por la doctrina y la jurisprudencia a la hora de interpretar ciertas situaciones sensibles
que contraponen al Estado con los particulares y en donde se enfrenta el interés
individual con el interés comun. Asi, frente a los que opinamos que el Estado esta
limitado por los derechos individuales fundamentales en lo que atafie a crear cargas
publicas personales y que, frente a situaciones de conflicto entre el interés individual y
el interés publico, debe aplicarse el principio de proporcionalidad o razonabilidad, hay
quienes, en cambio, le dan preeminencia al interés publico por sobre el interés
individual y sobre dicha base sostienen que por ser el “interés fiscal” exponente de un
interés colectivo o social, se justifica que la generalidad de la sociedad esté sometida a
determinadas prestaciones personales que permitan la efectiva aplicacion del
ordenamiento tributario, aln cuando, con ello, se vulnere la esencia de los derechos
fundamentales mentados, sin reparar en la circunstancia que el Fisco puede y debe
hacer uso de medios menos invasivos de dichos derechos, a través del ejercicio de su
funcion de contralor con los instrumentos humanos y tecnolégicos adecuados, dentro
del marco garantizador previsto por la Constitucion.

También se advierten interpretaciones encontradas con relacion a cuestiones
relacionadas con la mayor o menor aceptacion de presunciones y ficciones y con la
inclusion en la ley fiscal de conceptos indeterminados.

A ello cabe agregar la falta de un criterio uniforme, debido posiblemente al poco
interés demostrado por los tributaristas en estudiar a fondo y pronunciarse, acerca de
la posicién a adoptar con relacion a las dos teorias juridicas enfrentadas, es decir, el
iusnaturalismo o el iuspositivismo, que determina la ausencia de coincidencia frente a
determinadas situaciones de conflicto. Ello sumado a la concepcién prevaleciente con

! Puede verse el andlisis critico de estos regimamésobra del autor de esta colaboracién, titulad
“Derecho Tributario, Econémico, Constitucional, Bngial, Administrativo, Penal”, Ed.. La Ley, Bs.As
32, Edicion, Capitulo XIlI, padg.282 y ss.
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relacién a aceptar la plena autonomia del derecho tributario y, con ello, a reconocerle
un tratamiento independiente y diferenciado del resto de las disciplinas juridicas, que
origina que se desvirtle el principio de unidad y unicidad del Derecho, posicion ésta
gue pareceria estar influida por las ideas iuspositivistas y que adquiere especial
relevancia en cuanto a la extension de las potestades tributarias que ostenta el Fisco.
No menos importante es la opinion mayoritaria acerca de la configuracién del hecho
imponible, por los efectos que irradia sobre los alcances de la retroactividad fiscal, asi
como respecto del momento en que tiene lugar el nacimiento de la obligacion tributaria
y su implicancia sobre los regimenes de retencidén en la fuente, cuestién ésta que
hemos tratado en un trabajo anterior, al que nos remitimos®.

2. En la basqueda de un sistema tributario coherent e y ajustado a Derecho

Durante nuestra incursion académica relacionada con el Derecho Tributario, ha sido
motivo de constante preocupacién indagar acerca de los primeros principios que
pudieran aceptarse como directrices que sentaran las bases de la disciplina. Esa
basqueda nos ha permitido desarrollar una serie de ideas que posibilitan estudiar al
Derecho Tributario dentro del marco de un sistema armonico y coherente, en el cual
dicha disciplina ofrece como elemento comun caracterizador el hecho de referirse a
una misma materia, la tributaria, pero relacionada intimamente con el ordenamiento
juridico general.

El resultado de nuestra investigacion nos ha colocado, en ocasiones, ante la situacion
de tener que enfrentar nuestras convicciones con la opinidbn prevaleciente de la
doctrina especializada, lo cual no ha impedido que mantengamos firmemente nuestros
criterios.

El propdsito del presente trabajo consiste en exhibir nuestro particular punto de vista
sobre ciertas cuestiones que consideramos fundamentales para la teoria de la
tributacién y que, creemos, deberian ameritar la sana confrontacién cientifica entre los
estudiosos del Derecho Tributario.

3. La teoria iusnaturalista

Una cuestion que consideramos medular del Derecho Tributario, que atafie a la
filosofia del derecho, consiste en tomar posicion acerca de cual debe ser la
concepcion a asumir, al estudiar el Derecho Tributario, con relacion a la existencia o
no de valores superiores supraconstitucionales, lo que esta relacionado con las dos
teorias juridicas enfrentadas: iusnaturalismo o iuspositivismo. Dependerd de la
posicion que se adopte en este aspecto, las conclusiones a las que se arribe frente a
determinadas y particulares situaciones en que estan en conflicto el interés del Estado
y el de los particulares. El panorama que hemos descrito precedentemente y al que
hemos definido como contradictorio, exhibe en algunos aspectos la falta de
unanimidad que campea en la doctrina y, con ello, la aparente falta de unidad acerca

2 Soler, Osvaldo H., “Cuestionamiento de la doctgrevaleciente con relacion a la integracion dehbe
imponible. Consecuencias sobre la retroactividschfiy los regimenes de retencion.”, Revista
Impuestos, octubre 2010, Ed. La Ley, pag. 43y ss.
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de la concepcion del Derecho Tributario desde el punto de vista de su adhesién a una
u otra teoria juridica.

3.1. Breve resefia histoérica

El iusnaturalismo o derecho natural es una idea ética. El derecho natural tiene caracter
de leyes morales por cuanto pretende guiar la conducta humana en el seno de la
convivencia social. Para el iusnaturalismo, los derechos individuales se corresponden
con la naturaleza de los seres humanos y posibilitan su desarrollo y progreso.

En esta teoria yace la conviccion de que por encima de las leyes humanas existen
principios superiores que nutren las relaciones sociales, que dan su impronta al
derecho positivo. Esta concepcion, ya estuvo presente en el pensamiento griego, y la
vemos desarrollada por Aristételes (Siglo IV a C.) en su Etica a Nicomaco, en la que
distingue entre la justicia legal o convencional y la justicia natural “que en todo lugar
tiene la misma fuerza y no existe porque la gente piense esto o aquello” (V,7).
Aristételes advierte que las leyes naturales no son inmutables debido a que en la
propia naturaleza humana se producen cambios naturales por motivos internos de
desarrollo, sefialando que el ser humano, debido a su condicién de ser racional, esta
en condiciones de indagar en la vida caracteristicamente humana.

Para el estoicismo, la naturaleza humana forma parte del orden natural. La ley natural
es ley de la naturaleza y de la naturaleza humana y esta ley es la razén. Dado que la
razén ha sido puesta por la divinidad (o los dioses) y como la razén puede pervertirse
al servicio de intereses fuera de la propia razon, para los estoicos la ley natural es la
ley de la recta o sana razon. Para Cicerdn (Siglo | a. C.) para el hombre culto la ley es
la inteligencia, cuya funcion natural es prescribir la conducta correcta y prohibir la mala
conducta, siendo la mente y la razén del hombre inteligente la norma por la que se
miden la justicia y la injusticia (Leyes, 1.VI)

El cristianismo recogid rapidamente estas ideas, debido fundamentalmente a la
inspiracion teista del estoicismo. Asi, Tomas de Aquino, en la Edad Media, partiendo
de la idea de Cicerdn reformula la idea de ley divina. Asi, Dios ha establecido una
legislacion eterna para el mundo natural y el mundo humano, con la particularidad de
que la plena comprension de esa ley divina estd en marcha, es un proceso en
movimiento, que se conoce como ley natural, recogiendo en este aspecto la idea de
Aristételes.

En el siglo XVII, con la aparicién del racionalismo, el derecho natural dej6 de estar bajo
la tutela teoldgica, por impulso de autores como Hugo Grocio, quienes en la época de
las guerras de religibn europeas, intentan proporcionar un marco moral para las
naciones que garantice la paz.

El iusnaturalismo racionalista senté las bases que dieron origen a las teorias del
contrato social o contractualismo que luego desencadenaron en el advenimiento de los
Estados de Derecho.

El iusnaturalismo perdio influencia a partir de la apariciébn del positivismo en el

escenario juridico, apoyado en ideas tales como “la teoria pura del derecho” de Hans
Kelsen o de autores como Alf Ross, Norberto Bobbio y Herbert Hart.

Maipu 464, 1er. Piso (C1006ACD) Buenos Aires — Argentina - http://www.soler.com.ar



Choatits T Sttty oy Aot

Impuestos - Auditoria - Legales

Kelsen dice que "positivismo juridico” es el hombre que damos a la teoria juridica que
concibe Gnicamente como "derecho” al derecho positivo, esto es, al derecho producido
por actos de voluntad del hombre.

Para este autor, dos son las consecuencias del positivismo juridico:

a) la distincién entre el derecho y la moral como dos ordenes sociales diferentes,
y la distincion consiguiente entre derecho y justicia por entender que la justicia
es el modo como la moral se proyecta en el campo del derecho; y

b) la idea de que todo derecho estatuido por quienes se hallan autorizados para
producir normas juridicas debe corresponder a la exigencia politica y juridica
de la previsibilidad de la decision juridica y a la exigencia de la seguridad
juridica.

La Segunda Guerra Mundial revitaliza la influencia del iusnaturalismo juridico, como
consecuencia del cuestionamiento de la obediencia de los ciudadanos a los regimenes
politicos totalitarios que se atribuyd, en parte, a las doctrinas iuspositivistas.

Desde el punto de vista de la filosofia del derecho, para el iusnaturalismo la legitimidad
de las leyes del derecho positivo depende del derecho natural. Dicho de otro modo, el
que una ley haya sido promulgada por la autoridad competente cumpliendo los
requisitos formales exigibles no es suficiente para que sea legitima. En la posicion
contraria se encuentra el positivismo juridico o iuspositivismo. Con aquella concepcion
iusnaturalista seria legitimo resistirse a la autoridad cuando pretende imponer el
cumplimiento de una ley que no es compatible con la ley natural. En un Estado de
Derecho y con base en el principio de control de constitucionalidad, la resistencia a la
ley s6lo puede hacerse a través del Poder Judicial.

3.2. El iusnaturalismo y el Derecho Tributario

José Luis Pérez de Ayala, en su trabajo titulado “El derecho positivo tributario entre el
iusnaturalismo y el constructivismo juridico. ¢Una sintesis insalvable?, se plantea el
dilema que sugiere el titulo, rematando su contribucién en los siguientes términos:
“,...no es completamente inutil discutir sobre todo ello. Como dice un refran francés,
plantearse un problema, es empezar a resolverlo; y, al filo de este aforismo, podriamos
afiadir que imaginarlo, puede ser muy Util para evitar que se produzca.”

Comienza Pérez de Ayala recordando que estan inseparablemente unidos al concepto
convencional de Tributo ciertas notas o caracteristicas singulares, a saber: a) es una
prestacion coactiva; b) es una prestacion pecuniaria cuya finalidad y razén de ser es la
financiera (financiar un gasto publico); ¢) que dicha prestacién debe ser proporcionada
(no necesariamente proporcional) a la capacidad econdmica del sujeto pasivo obligado
a pagarla; d) el tributo es una obligacion ex lege; e) a dicha normativa, en
consecuencia, le son exigibles los principios de justicia fiscal, que, histéricamente, se

3 Responsa iurisperitorum digesta, Vol. 5/ 2003,NS#-7800-653-2 , pags. 219-234, Universidad de
Salamanca, Espafa.
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han recibido en las constituciones politicas, con los nombres de principios de
generalidad, igualdad (horizontal y vertical), justicia distributiva, etc.

Todo ello se integra legalmente para dar vida al tributo y definirlo como institucién
juridica. En otras palabras, las notas o caracteristicas resefiadas se asumen como
consustanciales al concepto de tributo. Aclarando el distinguido autor que “la doctrina
explicita o implicitamente las acepta; la jurisprudencia las invoca o da por supuestas
como indiscutibles y exigibles en Derecho”.

Pérez de Ayala centra la discusion que propone su trabajo, en la hipotesis basica que
surge de la unanimidad histérica sefialada con relacibn a la aceptacion de las
caracteristicas enunciadas, a partir de la siguiente reflexion: “si todas las notas
indicadas son consustanciales al concepto del tributo como institucion juridica, han de
ser_logicamente _compatibles entre si. Esto es, se parte de la_hipétesis de gue no
existen _aporias ni_antinomias, ni tampoco inconsistencia légica entre las notas que
integran el concepto del tributo como institucion juridica”.

De no darse esta hipétesis de coherencia y sintonia entre las notas o caracteristicas
del tributo, el concepto juridico de éste seria intelectualmente falso e inconsistente
pues, en tal caso, la proposicion se habria construido sobre elementos
intrinsecamente incompatibles entre si.

El autor al que seguimos en esta parte de la obra, reconoce que se propone demaostrar
la siguiente tesis: “entre la nota de la coactividad del tributo — de una parte - y los
principios de capacidad econdmica, igualdad, proporcionalidad (y demas inherentes a
la justicia del tributo) de otra parte; entre aquella nota y estos principios — decimos — no
existe una compatibilidad l6gica, esencial y necesaria, sino sélo eventual, posible y

contingente”.

La incompatibilidad légica entre la coactividad del tributo y la justicia, se da en razén
de que los sistemas tributarios optan — siempre de hecho -, como anota Pérez de
Ayala, por dar prioridad al primero en detrimento de las exigencias de justicia.

En dicho contexto, dada la antinomia reinante en los sistemas tributarios entre la
obligacion de contribuir (prestacion coactiva) y la justicia tributaria, el principio de
justicia queda relegado a un segundo plano, y s6lo como valor deseable de referencia,
pero que no podria reputarse como esencial al concepto de tributo. Ello es asi, debido
al ejercicio del poder tributario de las Administraciones de turno que van imponiendo, a
través del uso y la costumbre, determinados comportamientos que se van imponiendo
por la fuerza del poder politico.

Asi, en la busqueda de evitar el empleo de situaciones econémicamente equivalentes
al hecho imponible, no gravadas o menos gravadas, se han empleado distintas
técnicas legislativas incorporadas al derecho positivo tributario muchas de las cuales
reposan en el establecimiento de presunciones y ficciones legales y el empleo de
conceptos juridicos indeterminados, lo que conspira contra el principio de justicia
tributaria y, agregamos nosotros, contra la unicidad y unidad del derecho, al permitir la
coexistencia de mas de una definicibn conceptual para identificar un mismo hecho
juridico. La adopcién de dichas técnicas obedece al propdsito de evitar el empleo de
alternativas menos gravadas o elusivas (tanto licitas cuanto ilicitas) mediante un
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sistema legal enmarcado en lo que puede denominarse “hormas anti - abuso” o “anti —
fraude de ley”.

He aqui, entonces, la incompatibilidad mentada. Por un lado, el sistema tributario se
ocupa de que el tributo sea un recurso financiero publico coactivo ajustado al principio
de generalidad en su aplicacién, mediante la eliminacién de fraudes o conductas
elusivas. Pero, por otro lado, las exigencias técnicas inherentes a la coactividad factica
del tributo, tales como las ficciones y presunciones legales, los conceptos juridicos
indeterminados y la eliminacion normativa de economias de opcion (licitas o ilicitas),
suelen ser criticadas fundadamente en la doctrina y en la jurisprudencia, por
considerarse que ellas son incompatibles con los principios de capacidad econdémica,
igualdad, proporcionalidad, tipicidad, seguridad juridica, etc. o, lo que es lo mismo,
incompatibles con los elementos constitutivos de la justicia tributaria.

Como bien sefala Pérez de Ayala, el escenario en el cual se sitla la cuestion bajo
analisis, revive una distincion clasica: la que diferencia el plano del deber ser, de una
parte; y de otra, el plano del ser. Ello es asi, dado que, conforme a lo hasta aqui
expuesto, cabria concluir en que el tributo debe establecerse sobre la base de
supuestos de hecho que sean suficientemente indicativos de una capacidad de
contribuir, pero sin embargo, de hecho es imposible realizar aquel ideal normativo en
toda su plenitud, por razones no sélo técnicas, sino por razones politicas o de otra
clase.

Si la validez juridico-constitucional de la obligacion tributaria est4 directamente
relacionada con el postulado de justicia tributaria representado modernamente por la
capacidad contributiva, entonces, la causa, razén o fundamento de aquella viene a
constituirse en una limitacién a la potestad tributaria discrecional del Estado. La causa
final, eficiente, material y formal del impuesto no se limita a expresar lo que el
impuesto debe ser, sino que expresa lo que es el impuesto, es decir, su naturaleza
necesaria como institucion juridica y politica. La razén de ser del impuesto es la causa
gue lo legitima, y la causa es razon porque permite comprender no solo lo que algo es,
sino su no poder ser de otro modo, por lo tanto es necesaria.

Para el positivismo juridico, en cambio, el tributo es lo que decide el legislador que
sea, con lo cual, al apartarse del andlisis causal del tributo no esta abandonando solo
“el deber ser” de éste, sino una parte sustancial de su propio ser, de su propia esencia.
Pérez de Ayala, advierte que coexisten en el escenario tributario dos sistemas
alternativos incompatibles e incongruentes entre si, que se presentan como
alternativas para configurar el tributo como institucion juridica. Asi, por un lado se
pregona el respeto al presupuesto del gravamen segun la capacidad econémica y los
principios derivados de ella, es decir, proporcionalidad o adecuacion del tributo a dicha
capacidad economica, igualdad tributaria, y al resto de los principios fundamentales
reconocidos por la doctrina inherentes a la configuracién del hecho imponible o
presupuesto de hecho. Por otro lado, el derecho positivo tributario se integra con
numerosas normas que regulan ficciones, presunciones y conceptos indeterminados
que, muy a menudo son incompatibles con los principios indicados precedentemente.
Para dicho autor, entonces, lo que hoy existiria en nuestro Derecho positivo no serian
tributos, sino férmulas hibridas de tributo y de requisa.

Desde el punto de vista iusnaturalista, prosigue Pérez de Ayala, no hay, no es tributo,
si el que llamamos tal no se ajusta a los requisitos de las cuatro causas del impuesto
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(la final, la eficiente, la material y la formal) puesto que las mismas no solo predican lo
que debe ser un impuesto para ser justo, sino que definen los elementos necesarios al
ser del impuesto, a su esencia.

Para el positivismo juridico, en cambio, el fundamento juridico del tributo solo
suministra reglas formales, que son aquellas que el legislador decide. Su fundamento
y su valor juridico se agotan en si mismos. Las reglas de juego las impone el legislador
y cada persona es llamada a jugar su papel en las relaciones juridico-tributarias que
en cada momento le correspondieran dentro del “juego del tributo”, como mero
problema de existencia, (jcuando no de subsistencia!) con los “valores” propios de
todo “juego”: la competitividad, el azar, el riesgo (Sanchez Meca, citado por Pérez de
Ayala).

Concluye Pérez de Ayala: si se llevara este argumento hasta sus Ultimas
consecuencias, estariamos ante un "abismo”, el “abismo del ser” de las relaciones
juridicas tributarias; del ser del tributo, o dicho de otro modo, del no ser del tributo
como institucion realmente, sustantivamente, juridica.

3.3. Nuestra posicion iusnaturalista

A pesar de las deficiencias metodoldgicas e ideoldgicas entre los diferentes tipos de
iusnaturalismo, que podrian distinguirse en dos grupos, el iusnaturalismo clésico y
medieval, de un lado, y el iusnaturalismo moderno, de otro, se advierte en general en
el Derecho natural un comun denominador, el cual consiste en imponer limites al
poder del Estado®.

Al decir de Elias Diaz’ en el iusnaturalismo ontolégico “el Derecho natural aparece
como “ser del Derecho”, mientras que en el deontoldgico, se trata simplemente de un
“sistema universal e inmutable de valores” que constituye el “deber ser” del Derecho
positivo, y que trascienden el Derecho para insertarse en la Etica.

Siguiendo a Javier Dorado Porras®, partiendo de la distincion bésica realizada por
Norberto Bobbio entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo, se advierte que mientras el
primero mantiene una tesis monista sobre el concepto de Derecho, el segundo
defiende una tesis dualista, al admitir la distincion entre derecho natural y derecho
positivo, sosteniendo la supremacia del derecho natural sobre el derecho positivo. El
iusnaturalismo no afirma que exista Unicamente el derecho natural, sino que existe
también el derecho positivo, aunque en una posicion de inferioridad con respecto al
derecho natural’.

Para el Derecho natural el concepto de derecho debe ser definido de manera tal que
contenga elementos morales ( Alexy, R., “El concepto y la validez del Derecho”).

“ Bobbio, Norbertolocke e il diritto naturalesGiappichelli Ed., Torino,1963, p. 51.

® Diaz, Elias, “Introduccién a la sociologia del 8o natural”, en Kelsen H.Bobbio, Slritica del Del
Derecho Natural, obra citada, ps. 10-1.

® Porras, Javier D*Jusnaturalismo y positivismo juridico”, Unaevisién de los argumentos en defensa
del iuspositivismo”, Instituto de derechos humatikertolomé de las Casas”, Universidad Carlos Ill de
Madrid, Dykinson, 2004.

" Bobbio, N.,“Jusnaturalismo y positivismo juridico’en ID, El problema del positivismo juridicopra
citada, p. 68.
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Frente a la teoria de la separacién conceptual entre Derecho y Moral, el iusnaturalismo
ontoldgico sostiene la tesis de la vinculacion entre Derecho y moral, derivandose de
ello que la validez del Derecho positivo esta vinculado con la justicia o injusticia del
mismo, por cuyo motivo solo las normas que sean justas, es decir, conformes al
Derecho natural, seran auténtico Derecho.

El derecho y la ética estan inescindiblemente unidos en la concepcion jusnaturalista.
El derecho se integra a la ciencia social como disciplina normativa de relaciones
empiricas de la vida social, en cuyo escenario deberia desterrarse la funcion opresora
del derecho cuando la misma se ejecuta con vista a intereses sectoriales
predeterminados, por otra mas democratica que implique la sujecibn a valores
superiores con contenido ético.

A través de los siglos, los filésofos han intentado esclarecer si es conforme a la
racionalidad humana someterse a la obligacion universal representada por los valores
morales, y, por tanto, tomar conciencia de la racionalidad existente en el obrar practico
ajustado a esa moral. Se ha pretendido, pues, fundamentar la pretension de que los
valores morales son necesarios y universales. Hallar la razén suficiente de la moral es el
objetivo principal que tradicionalmente se ha impuesto la ética.

Las normas morales son aguellas que aceptamos en conciencia y con independencia de
que sean o0 no impuestas por una autoridad.

A pesar de la diversidad de valoraciones, originadas en las distintas necesidades
generadas por la diferencia socioecondmica existente entre las heterogéneas
comunidades del mundo, y sus diferentes preferencias, y de la influencia de las
corporaciones y grupos de poder que bosquejan diferentes ideales de vida, existe
siempre una base moral comun a la que no deberiamos estar dispuestos a renunciar. El
reconocimiento de la dignidad del hombre y sus derechos, es el sustento universal que
legitima las iniciativas humanas. Adquiere, asi, plena vigencia la afirmacion kantiana de
gue el hombre existe como fin en si mismo, no s6lo como medio de esta o aquella
voluntad debiendo, en todas sus acciones, no sélo las dirigidas a si mismo, sino las
dirigidas a los deméas hombres, ser considerado al mismo tiempo como fin.

La aplicacion de los principios constitucionales, nutre a las diversas disciplinas del
derecho positivo. En el campo del derecho penal, por ejemplo, el principio de tipicidad
de los delitos, se yergue como un valladar en defensa de los particulares, como
corolario del principio “nullum crimen sine lege”. En tal sentido, en contraposicién con
las garantias implicitas de los derechos de los ciudadanos, las que pueden tener
caracter genérico y no tipificado constitucionalmente, la aplicacién del principio de
“reserva”’, exige que las conductas prohibidas, generadoras de reproche penal, se
encuentren especifica y taxativamente individualizadas por la ley penal. Ello para
evitar normas genéricas, que bajo el amparo o apelacion a principios de naturaleza
difusa, como serian los intereses de la nacion o el pueblo, de aplicacion habitual en
regimenes de naturaleza totalitaria, se justifique la imposicion de penas en cabeza de
los particulares, con una connotacién politica eminente y en abierta violacion a
principios que permitan a los ciudadanos conocer en forma concreta las conductas
pasibles de sancion penal.

En otras palabras, en los Estados de Derecho, el derecho positivo es una expresion
gue traduce el anhelo de una sociedad politica en un momento determinado,
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exteriorizada por los representantes del pueblo a través de la Constitucidn y las leyes,
de tutelar los derechos de los individuos frente a iniciativas del Estado que puedan
afectarlos por razones circunstanciales (ideologia politica, intereses sectoriales, etc.).
En la mira del Derecho estd siempre presente la relacion del Estado con los
particulares como una relacion de fuerza, en la que el primero se encuentra en clara
ventaja al ostentar el poder y disponer de los medios coactivos para hacerlo efectivo,
y que por lo mismo, requiere del &mbito normativo la creacién de medios idoneos
tendientes a neutralizar distorsiones 0 excesos en ejercicio de ese poder.

En vista de ello, mediante normas positivas procura equilibrar la relacién Estado-
particulares, tendiendo un manto de proteccién que evite los abusos de aquél, al
imponerle limites que impidan que los derechos fundamentales inherentes a la
persona humana resulten lesionados. Para cumplir con tal propésito el Derecho
establece limites expresos, precisos e insuperables, que impiden, por ejemplo, el
juzgamiento por conductas no tipificadas penalmente, segun vimos, o, con igual
propdsito, el reconocimiento constitucional de la existencia de otros derechos y
garantias no enumerados expresamente por la Constitucién y que, como derechos y
garantias implicitas, forman parte del Derecho Constitucional con idéntica virtualidad
que los que estan expresamente reconocidos en la Ley Fundamental.

Nétese que, en todos los casos, campea la nocidén de la existencia de un orden de
valores que goza de supremacia sobre el derecho positivo. Dicho orden de valores se
reconoce como modelo del cual éste debe abrevar y al que estd subordinado. Dicha
subordinacién puede manifestarse basicamente de dos maneras: a) a través del
reconocimiento de valores superiores inherentes a la naturaleza humana, aunque ellos
no hayan merecido una declaracion expresa en la Ley Fundamental, que se
encuentran en al campo de la Etica y a los que se accede mediante la razon, b)
mediante la inclusion manifiesta y ostensible en el derecho positivo de ciertos
preceptos dirigidos a proteger y tutelar determinados derechos, los cuales reconocen
también su fuente en la naturaleza humana y en los dictados de la Etica, pero que, a
diferencia de aquellos, la recta razon ya los ha detectado, reconocido y a través del
impulso legislativo, se han plasmado en normas positivas.

Es decir, las normas positivas tienen un fundamento superior que le da al Derecho su
impronta, lo que se advierte con sélo tener en cuenta lo sefialado con relacién al
Derecho Penal. Por campear en un Estado de Derecho el principio de la soberania del
pueblo y la forma republicana de gobierno, los valores éticos constituyen la fuente que
tamiza todo derecho positivo, en tanto preserva y resguarda el interés de los
particulares y de la sociedad en su conjunto, sobre cuya base debe construirse el
orden normativo regulador de las relaciones sociales. Esto es asi, especialmente y
fundamentalmente cuando se trata de ordenar la actividad ejecutoria del Estado en
zonas de conflicto que afecten a los particulares, que incluyan pretensiones opuestas
sobre asuntos en las que éstos se encuentran en un mayor grado de exposicion, en el
marco de la potestad que aquél ostenta, derivada de la soberania e influida por la idea
de poder.

El ideal de un derecho democratico impone la necesidad de cuestionar la idea de
dominacién politica basada en la arbitrariedad. El derecho sin la fuerza carece de
efectividad, pero la fuerza sin el derecho es, lisa y llanamente, opresion. Sin un
derecho basado en la ética, el derecho puede transformarse en opresion cuando no
tutela o, incluso, por el contrario, atenta, por ejemplo, contra los humildes o los
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desposeidos.

La evolucion histérica del Derecho Constitucional parece demostrar que siempre ha
estado en la conciencia de los constituyentes la existencia de valores suprapositivos.
En efecto, en los albores del advenimiento del Estado de Derecho, la razén humana
visualizé y acepto valores éticos inherentes a la persona humana y luego los incorporé
a la Ley Fundamental como derecho positivo. Al mismo tiempo, al reconocer que la
plena comprension de los derechos fundamentales es un proceso en movimiento y
que, por lo tanto, a aquella se llega a través de la mente y la razén del hombre, los
primeros constitucionalistas prepararon el terreno para darle virtualidad a cualquier
otro derecho humano que no hubiese sido receptado al dictarse la primera
Constitucion, al declarar en el articulo 33°de su texto, que las declaraciones, derechos
y garantias que enumera la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros
derechos y garantias ho enumerados, pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno.

Con base en esa vision suprapositiva y, por lo tanto, iusnaturalista, la Constitucion de
1853 ha podido incluir a los derechos sociales, econdémicos y culturales, suméandolos a
los ya reconocidos expresamente por el constituyente, lo que convirti a nuestra
Constitucidén en una expresion de constitucionalismo social, como consecuencia de las
transformaciones sociales y las valoraciones colectivas ocurridas durante el Siglo XX.

En consecuencia, la idea de imaginarnos un modelo ideal sobre cuya base se
construya el sistema juridico, se presenta como una alternativa valida que posibilita
establecer reglas de juego compatibles con una sociedad regida por la ética y en la
cual, en todo lo concerniente a la actuacion del Estado, no sélo deben preverse en
forma expresa los limites a los que éste estd sometido en su relacion con los
particulares con el objeto de tutelar los derechos que a éstos cabe reconocerles, sino
también debe admitirse la existencia y virtualidad de valores superiores inherentes a la
persona humana, enumerados o0 no por la Constitucion, que reivindican la libertad, la
igualdad y la seguridad, como manifestaciones de la dignidad humana.

Naturalmente, la validez juridica de los principios superiores inherentes al hombre no
enumerados expresamente por la Constitucidn, se convierten en “verdades supremas”
cuando son descubiertas a través de la razén por el hombre y son aceptadas por la
sociedad y aun cuando no se plasmen en normas constitucionales expresas. Esos
principios no enumerados pero reconocidos por la sociedad son los denominados
derechos fundamentales implicitos, que nuestra Constitucion recoge en el articulo 33°
de su plexo normativo. Desde este punto de vista, la virtualidad juridica de los
derechos fundamentales inherentes a la persona humana no depende de su
reconocimiento expreso a través de normas positivas. Ello asi, aunque luego se
incorporen al plexo constitucional y se enumeren en forma taxativa, pues con ello no
se hace més que reconocer su eficacia anterior a su inclusion expresa, dado que
dichos derechos son preexistentes al propio Estado, por ser inherentes al hombre.
Preexiste, pues, una realidad ontolégica supraconstitucional integrada por los
derechos individuales y sociales que la Constitucion reconoce y garantiza pero no
crea, pues tales derechos son anteriores al Estado.

En un Estado constitucional democratico, éste se convierte en un instrumento al servicio
de la dignidad, de los derechos de la persona humana y del bien comun, y son estos
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derechos fundamentales los que dan base al consenso social y legitiman el accionar del
Estado.

4. La pretendida autonomia del Derecho Tributario

Nuestro punto de vista, sustentado en el naturalismo juridico, es contrario a no admitir
la validez y eficacia de los principios descubiertos por la razén humana no plasmados
en normas positivas, por reconocerle a dichos principios el valor de norma
supraconstitucional.

El referido no es un tema menor y ello es asi con solo tener en cuenta la posicién
adoptada por la doctrina prevaleciente a favor de darle al derecho tributario caracter de
disciplina dogmaticamente auténoma, lo que implica reconocerle al legislador tributario
la potestad de establecer legalmente definiciones apartadas de las reguladas por el
derecho privado, sin detenerse a considerar si mediando la aplicacion de las figuras y
conceptos juridicos ya definidos por este ultimo, se podria igualmente obtener el
mismo resultado sin violentar principios fundamentales del Derecho tales como la
universalidad, unidad y uniformidad, como valores implicitos que emergen de los
articulos 75 inciso 12, y 31°de la Constitucion Nacional®. Dichos principios exigen al
legislador el puntilloso respeto a la coherencia, la que se haréa evidente evitando
conceptualizaciones mudltiples sobre un mismo instituto juridico. En efecto, el
reconocimiento extremo de la autonomia dogmatica conspira contra dichos principios
y, por lo tanto, con la coherencia que impone la correcta técnica juridica segun la cual
no deben existir contradicciones entre si 0 con las demas disposiciones normativas ya
existentes, o con las normas de su misma jerarquia o superiores.

La aceptacion sin limites de la autonomia dogmatica, se aproxima bastante a la
concepcion iuspositivista que concibe Unicamente como “derecho” al derecho positivo
producido por actos de voluntad del hombre y en el que no tiene cabida la existencia y
virtualidad de valores superiores inherentes a la persona humana no enumerados por
la Constitucion. Nos parece ver, entonces, en la aceptacion dogmatica a ultranza de la
autonomia del derecho tributario una cierta influencia de la teoria positivista del
derecho, lo que puede derivar en la conclusion de que el Derecho Tributario es lo que
el legislador quiere que sea, sin que para ello deba tener en cuenta un orden de
valores superiores al derecho positivo, valores éstos que, para la teoria iusnaturalista,
le dan su impronta a esta disciplina juridica.

Al hilo de nuestra exposicion, la aceptacion de la multiple definicién juridica de un
mismo hecho econdmico, una efectuada por el Derecho Privado y la otra por el

8 Articulo 310.- Esta Constitucién, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los
tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ellas, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11
de noviembre de 1859.

Articulo 750.- Corresponde al Congreso: 12. Dictar los cddigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales,
correspondiendo su aplicacién a los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren
bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmente, leyes generales para toda la Nacién sobre naturalizacion y
nacionalidad, con sujecion al principio de nacionalidad natural y por opcién en beneficio de la Argentina; asi como
sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados
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Derecho Tributario, implicaria desconocer el “principio implicito” de coherencia que
deriva de la universalidad, unidad y uniformidad del Derecho, aprobacién ésta que
tiene la impronta de la teoria iuspositivista, la cual s6lo reconoce los principios o
mandatos enumerados en el derecho positivo, es decir en la ley sancionada por el
Congreso y rechaza la validez juridica de principios descubiertos por el hombre a
través de la razon, que aun cuando hubiesen sido aceptados por la sociedad, no se
han plasmado en normas constitucionales expresas.

La circunstancia de que el derecho tributario se haya diferenciado de otras ramas
juridicas obedece a la conveniencia metodolégica y didactica de reunir en una sola
disciplina los principios y normas rectoras de la materia tributaria con el objeto de
facilitar el estudio de la misma.

A partir de este proposito un importante sector de la doctrina especializada ha
intentado demostrar la necesidad de reconocerle autonomia cientifica al derecho
tributario, esforzandose en fundamentar tal autonomia con argumentos que
justificasen un tratamiento independiente y diferenciado del resto de las disciplinas
juridicas.

Aun los autores que se pronunciaron en favor de la autonomia reconocen, sin
embargo, que la misma no contradice el principio de la unidad del derecho, resaltando
la inseparabilidad del derecho tributario del sistema general del derecho.

La autonomia, pues, debe entenderse con un criterio mas restringido que el que
pretenda otorgarle absoluta independencia, adoptando el temperamento mas sensato
de atribuirle a la materia el caracter de parte de un conjunto armonico al cual
pertenece.

Suele distinguirse a la autonomia en: didactica, estructural y dogmatica. La didactica
estd relacionada con el interés practico de facilitar el estudio o la ensefianza. La
estructural se manifiesta cuando la rama de que se trata comprende institutos
caracteristicos que tienen su propia naturaleza juridica y que entre si son
homogéneos. La autonomia dogmatica existe cuando la disciplina especifica elabora
sus propios conceptos y definiciones que, por tanto, difieren de los conceptos y
definiciones elaborados por las otras ramas.

Existe consenso, en general, en el sentido que el derecho tributario goza de
autonomia de las tres clases que hemos sefialado.

En efecto, la didactica se revela por la gran cantidad de bibliografia existente sobre la
materia y por el hecho de que a ésta se le ha dado categoria de asignatura
independiente en casi todas las universidades.

Con relacién a la autonomia estructural, se reconoce que la misma existe sélo en
cuanto al derecho tributario sustancial, es decir, aquél que comprende a la relacion
juridica que da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria, ya que las otras subdivi-
siones metodolégicas de la disciplina tributaria se integran con definiciones
pertenecientes a otras ramas del derecho. Tal el caso de los principios
constitucionales que le dan contenido basico, asi como las normas juridicas de
naturaleza administrativa, procesal o penal que la regulan.
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La autonomia, entonces, se revela en cuanto a la parte sustancial del derecho
tributario en razén de que, al decir de Jarach®, el tributo esta en el centro de la
investigacion y tiene preeminencia sobre todas las relaciones entre Estado y
particulares que sirven a la finalidad de proporcionar al primero las entradas que
necesita, siendo la relacién juridica que tiene por objeto el impuesto, la relacién central
del derecho tributario.

Se considera, en efecto, que los tributos tienen una naturaleza juridica propia y
diferenciada, siendo la obligacién tributaria una obligacién ex lege, en razén de que
tiene su fuente inmediata en la ley, unida a la realizacién de un hecho juridico gene-
rador de la obligacion, preestablecido por ella y diferente a la voluntad de obligarse.

Como sefialan Martin y Rodriguez Use'?, la puntualizada autonomia estructural del
derecho tributario sustantivo sirve para distinguirlo no sélo de las disciplinas que
conforman el derecho privado, sino particularmente del derecho administrativo, afia-
diendo que la relacién creditoria sustantiva que deriva del poder tributario y se
manifiesta juridicamente mediante normas legales no puede, razonablemente, ser
aprehendida por ninguna disciplina que no sea el derecho tributario sustantivo.

La autonomia dogmaética del derecho tributario sustantivo que, segun se ha dicho, se
basa en la independencia en la conceptualizacién de sus institutos juridicos, deriva,
segun Jarach', del hecho de que la manifestacion de voluntad de las partes no es
para el derecho impositivo fuente de la obligacion, sino solamente presupuesto y que
la causa de éste no consiste en la licitud del interés perseguido por las partes, sino en
el criterio con el cual el Estado impone los tributos titulados impuestos, es decir, el
principio de la capacidad contributiva. La ley fiscal se atribuye a si misma el poder de
crear efectos tributarios y no a la voluntad de las partes, las que al realizar un negocio
juridico que da origen a la relacion tributaria no han querido, indudablemente, realizar
un hecho imponible sino, antes bien, realizar un hecho juridico.

Afirmando la autonomia dogmaética de nuestra materia, Martin y Rodriguez Use™
recuerdan que el derecho tributario argentino da buena prueba de que ha elaborado
sus propios conceptos al sefialar, a titulo de ejemplo, que en materia de sujetos
pasivos el Impuesto a las Ganancias desconoce la personalidad de derecho a diversos
tipos societarios, con la Unica exclusion de las de capital, y prevé que los deudores del
impuesto serén los socios por la parte que a ellos les corresponde en la distribucion de
utilidades, afadiendo que, universalmente, esa misma ley continta otorgandoles a las
sucesiones indivisas una personalidad desconocida por el derecho civil,
convirtiéndolas en sujetos pasivos de aquel impuesto. También sefialan los autores
citados que la Ley del Impuesto al Valor Agregado, por su parte, define la venta, en
cuanto hecho imponible, con caracteristicas distintas de las que distinguen al contrato

® Jarach, Dino,”Curso Superior de Derecho Tribotaid. CIMA, Buenos Aires, 1968, T. I, p. 396.

1 Martin, José Maria y Rodriguez Use, Guillermo Defecho Tributario General”, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1986, p. 402.

! Jarach, dino, “Finanzas Publicas y Derecho Taitioit, Ed. Cangallo, Buenos Aires, 1983, p. 436.

2 Martin, José Maria y Rodriguez Use, GuillermdDerecho Tributario General”, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1986, p. 253.
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de compraventa en el derecho privado. Estos y otros ejemplos por el estilo ponen en
evidencia, entonces, en opinion de esta doctrina, la autonomia dogmética o conceptual
del derecho tributario sustantivo.

Horacio Garcia Belsunce®, al confrontar su punto de vista autonomista con el de
Héctor Villegas, opuesto al de otorgarle autonomia cientifica a nuestra disciplina,
sefiala que “admitir que el derecho tributario puede crear sus propios conceptos e
instituciones y darle a los del derecho privado una significacion diferente, es una forma
indirecta de admitir la autonomia cientifica”, por cuyo motivo no halla una diferencia
profunda o significativa entre su posicidn y la antiautonomista de Villegas.

Entre los fundamentos que el primero de los autores citados esgrime para sostener la
autonomia dogmética o conceptual, sefiala que el derecho tributario sustantivo o
material “no se atiene a los conceptos del derecho privado, pudiendo crear figuras
tributarias distintas de él, debiendo en tal caso precisar sus conceptos propios,
sefalando los elementos de hecho contenidos en ellos, pero cuando utiliza conceptos
de otra disciplina juridica debe precisar su alcance y atenerse a é/"*,

Por fuera de la categorica afirmacion en el sentido de que el derecho tributario puede
crear figuras tributarias distintas a las reguladas por el derecho privado, no
encontramos suficiente explicacion acerca de porqué ello debe ser asi.

He aqui, precisamente, el punto critico al que apunta nuestra vision del tema, es decir,
nos resistimos a admitir que el derecho tributario abuse de la regla segun la cual
puede asignarle una significacién distinta a las figuras juridicas receptadas por el
derecho privado.

Los partidarios de la autonomia dogmatica sostienen que el derecho tributario no
subordina sus normas a las construcciones del derecho civil, sino que las considera
solamente en cuanto le interesan al objeto o fin del fisco, y en ello descansa su
autonomia o particularismo. No vemos, sin embargo, un fundamento objetivo que
explique la necesidad de apartarse de conceptos definidos por el derecho privado,
cuando los mismos pueden ser utilizados sin alterar su significado, para alcanzar
igualmente los fines que interesan al Fisco.

Admitimos tanto la autonomia didactica cuanto la estructural mas no aceptamos, en
cambio, la autonomia dogmética con el alcance que en general se da a esta
expresion.

Para comprender el sentido de nuestra discrepancia con la opinion doctrinaria
prevaleciente, debemos sefialar que el punto de partida de nuestro analisis, tal vez, es
diferente del de los autores que se han pronunciado por la afirmativa, conduciendo ello
a disimiles resultados.

Nos ha parecido advertir que en general los autores examinan el tema a partir del
plano realista de lo que es, de manera que si el legislador ha adoptado un determinado
criterio plasméndolo en una norma positiva, concluye el intérprete que tal criterio, al
estar consagrado en la ley, condiciona la opinién cientifica. Asi, por via de ejemplo, si

'3 Horacio A. Garcia Belsunce, “La autonomia del deoetributario”, Ed. Depalma, 1996, pag.16.
1 op.cit. en nota atnterior, pag. 63.
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la ley impositiva define a la venta con una conceptualizacién distinta a la que provee el
derecho privado, se dice que ello obedece a la circunstancia que el derecho tributario
es dogméticamente autbnomo porque se da sus propias definiciones, sin preguntarse
si es correcta la aplicacion de tal criterio desde un enfoque de técnica legislativa.
Nosotros prescindimos de la norma positiva tal cual es y nos instalamos en el plano
tedrico del deber ser, procurando indagar con criterio légico juridico no sometido a
influencias que condicionen el resultado del andlisis.

Desde tal punto de vista opinamos que la universalidad y unidad del derecho exige al
legislador el puntilloso respeto a la coherencia, la que se hara patente en tanto se
eviten las conceptualizaciones multiples sobre un mismo instituto juridico. Conforme a
ello, no existe las mas de las veces razones précticas que impongan la necesidad de
definir de diferente manera un mismo instituto juridico, pues al asi hacerlo sin utilidad
manifiesta, se desvirtda la unidad que debe campear en el derecho.

Autonomia no es aislamiento, pues ninguna rama del derecho se basta a si misma ni
podria subsistir aislada. El derecho es uno sélo y todas las disciplinas juridicas son
partes interdependientes de un todo organico.

El derecho aparece parcelado en razon de diferentes objetos, sin, por ello, dejar de ser
un todo orgéanico. La legitimacién de la fragmentacién del ordenamiento juridico se
basa, precisamente, en que los criterios utilizados para individualizar sus parcelas son
l6gicamente compatibles y complementarios entre si.

El derecho civil como madre del derecho, se caracteriza no solo por la especificidad de
su objeto, sino por el papel histérico decisivo que ha asumido en lo referente a la
conformacion de la relacion entre los hombres y a la insercién de la persona en un
determinado tipo de organizacién social. De hecho, los Codigos civiles se han erigido
en el siglo XIX en auténticas constituciones del cuerpo social, quedando plasmados en
ellos, principios, anhelos e intereses profundamente sentidos, arraigados en la
naturaleza humana, que se transformaron en valores que aun mantienen plena
vigencia.

Tanto el derecho tributario cuanto el civil tienen su especificidad y autonomia propias,
pero ello sin perjuicio de las ineludibles y fecundas conexiones que permiten su
armonica integracion en el mundo del derecho. Por todo ello, resulta necesario ponerle
limites a una pretendida autonomia irrestricta del primero. Cuando el legislador dicta
normas preceptivas de naturaleza tributaria debe actuar sabiamente respetando la
organizacién juridica existente, acomodando en la medida de lo necesario y posible
esas disposiciones al derecho comun, con el objeto de que ambas disciplinas
colaboren entre si, imponiéndose limites a la deformacién del derecho comun, civil y
mercantil.

El derecho tributario aglutina y sistematiza un conjunto de normas que permiten
organizar al tributo como instituto juridico pero, para ello, no necesita crear todas las
normas que apuntan a tal objetivo, pues puede servirse de muchos preceptos que
aparecen ubicados en otros sectores del ordenamiento juridico y que pueden pasar a
integrar el ordenamiento tributario en funcién del principio de universalidad y unidad
del derecho. La parcelacién del derecho sélo se justifica resaltando lo singular o
especifico, que integra la rama particular, pero manteniendo y respetando el fondo
general, que histéricamente se situ6 en el derecho civil, que es el soporte de todas las
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ramas juridicas, sin excepcion. Desde este punto de vista ninguna rama puede
erigirse, respecto de las demas, en definidora soberana de normas o principios. Tienen
autonomia con relacibn a su objeto, mas todas ellas estan subsumidas
subsidiariamente en un régimen comun o general.

La respuesta a las necesidades publicas no debe buscarse, pues, en la inobservancia
de los valores de universalidad y unidad, sino en una detallada y meticulosa
descripcion de los actos juridicos sometidos a la potestad tributaria del Estado, los
que, al estar definidos por la rama especifica del derecho que los ha receptado, facilita
la labor del intérprete, ya que para aprehender su naturaleza bastara acudir a las
conceptualizaciones con las que esa rama especifica los ha definido. Téngase
presente, por ejemplo, la definicion que sobre la “venta” realiza el articulo 2°de la ley
del Impuesto al Valor Agregado, en cuya conceptualizacién se aparta totalmente del
concepto que de la misma se tiene en el derecho privado subsistiendo, entonces, dos
diferentes definiciones para un mismo hecho juridico que, si bien regulan relaciones
juridicas de dos campos distintos (el de las relaciones privadas y el tributario) dan
lugar a que se configure una verdadera incongruencia juridica.

El progreso del derecho tributario, como disciplina juridica, debe buscarse no sélo en
el afianzamiento de sus propias instituciones, poniendo de relieve lo que haya en ellas
de caracteristico y peculiar, sino también en el reconocimiento de los fecundos lazos
que la vinculan con otras ramas.

Con tal enfoque, se le concede al derecho tributario su condicion de rama autbnoma,
con sus caracteristicas peculiares y con sus propias instituciones, pero, al mismo
tiempo, se reconoce la necesidad de encuadrarlo en el ambito del orden juridico del
que forma parte, como una rama del tronco del que se desprende.

5. Presunciones y Ficciones
5.1. Presunciones en el Derecho Tributario

Se han ensayado mdultiples argumentos para justificar el uso de presunciones legales
por parte del legislador. En general hay coincidencia en punto a considerarlas un
instrumento tendiente a luchar contra la evasion tributaria. Se las considera una
construccion juridica que se dirige a facilitar el ejercicio de contralor de la
Administracion Tributaria ahorrandole el trabajo de tener que demostrar, soslayando
las dificultades originadas en la probable falta de colaboracion de los contribuyentes y
responsables. La presuncion alcanza por igual tanto a quienes actien dolosamente
cuanto a quienes actuen sin animo defraudatorio.

La presuncién legal no exonera totalmente a la Administracion ya que siempre debe
probar el hecho que permite presumir la existencia de una obligacién tributaria.

Por su caracteristica la presuncion es una construccion juridica que deviene en
excepcional y su establecimiento normativo debe siempre respetar los derechos y
garantias de los contribuyentes y responsables, para lo cual han de tenerse en cuenta
especialmente los principios de la tributacion de rango constitucional, que no deben
ser vulnerados.

Maipu 464, 1er. Piso (C1006ACD) Buenos Aires — Argentina - http://www.soler.com.ar



Choatits T Sttty oy Aot

Impuestos - Auditoria - Legales

En el Derecho Tributario la presuncién viene a ubicar a la Autoridad Tributaria en una
situacion de supremacia en la relacion juridica entablada entre el Estado y los
particulares. El Estado se sitla en el escenario imponiendo su poder soberano
desplegando un poder amplio sin que ello implique que tal poder sea absoluto ya que
estd acotado por las limitaciones juridico-materiales que la Constitucion ha
establecido. En tal caso, la legitimacion de la norma legal que establece la presuncion
viene dada por la circunstancia que no se vulneren los derechos y garantias sefialadas
precedentemente.

La presuncion presupone administrar un adecuado equilibrio entre el hecho conocido y
el presumido de manera tal que exista una légica conexion entre ellos que permita
inferir la existencia de uno como consecuencia de la existencia del otro. De lo contrario
nos encontrariamos frente a una ficcién juridica, de la que nos ocuparemos en el
apartado siguiente.

El establecimiento de presunciones con el objeto de reconstruir la base imponible
importa acudir a instrumentos sumamente delicados y a los que solamente debera
apelarse en los casos en que no puedan emplearse medios de prueba directos que
demuestren cabalmente la situacién invocada por el contribuyente.

Las presunciones tributarias deben ser estudiadas desde el punto de vista de los fines
de Justicia tributaria reconocidos constitucionalmente. En determinados supuestos
(presunciones iuris tantum) la figura de la presuncion otorga privilegios probatorios a
favor de la Administracion tributaria, lo que resulta incompatible con ciertos principios
establecidos en la Constitucion.

Téngase presente que, como expusiera Rodriguez Bereijo, “el principio de legitimidad
constitucional no tiene lugar Unicamente respecto de las normas que fijan el
presupuesto de hecho del tributo, sino también respecto de las normas que regulan la
aplicacion del tributo y que deben ser idoneas -como dice justamente Fantozzi- para
revelar y gravar la capacidad contributiva manifestada en el presupuesto™®

En otras palabras, para hacer efectiva la premisa constitucional que reclama el
establecimiento de un sistema tributario justo, es decir, la realizacion cabal de la idea
de justicia, es menester que las normas materialmente justas sean efectivamente
cumplidas, pues como afirmara Tipke, “en caso contrario se produce una divergencia
entre lo que es y lo que deberia ser™®

La técnica consistente en apelar a las presunciones legales, queda legitimada en la
ausencia de elementos reveladores del hecho que se desea establecer. Sostener lo
contrario, es decir, que el Fisco pueda sin mas aplicar lisa y llanamente las
presunciones, a pesar de no poder demostrar la virtualidad del hecho desconocido,
importa situar los caballos detras del carro, con el Unico propdsito de colocar la prueba
en cabeza del contribuyente, en vez de investigar adecuadamente la naturaleza de la
hipotesis de incidencia tributaria de manera de precisarla con exactitud tal que haga
innecesario acudir a la presuncion. La circunstancia que la ley admita la prueba en

®Rodriguez Bereijo, A, “Introduccién al estudio d@®recho Financiero, Ed. Inst. De Estudios Fiscales,
Madrid, 1976, p. 296.
®Tipke K. Steuergerechtigkeit in Therorie und Pradis. Otto Schmidt, Kéin 1981, p. 43.
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contra no es soluciéon suficiente para impedir la lesién al derecho de defensa por la
inversion de la carga de la prueba y la necesidad de probar un hecho negativo. En
esta hipétesis, la determinacion de oficio sobre la base de las presunciones legales no
estard legitimada y asi deberia declararlo la justicia.

Lo que pretendemos puntualizar es que el recurso de aplicar la presunciones no es
una facultad a la que pueda apelar el organismo fiscal sin antes valorar la situacion
concreta sobre la base de elementos de juicio ajenos a los que la ley tiene previsto en
materia de presunciones. En otras palabras, el sistema de presunciones es inoperante
en la etapa de la investigacién cuando los elementos aportados por el contribuyente
son validos y suficientes. Las presunciones sélo adquieren virtualidad cuando no se
dan tales extremos y, el Unico remedio para determinar la magnitud real del hecho
imponible es recurrir a ellas.

He aqui una de las diferencias con la ficcion legal tributaria en la cual su aplicacion es
imperativa. En las presunciones, aun las de iuris et de iure, puede admitirse por la
confesion judicial, bajo juramento decisorio, la prueba en contra, en cambio la ficcion
legal no admite en ningun caso la prueba en contra.

Teniendo en cuenta los fines de justicia tributaria reconocidos constitucionalmente en
materia tributaria, advertimos en las presunciones como rasgo positivo un instrumento
fundamental para hacer efectiva la justicia material, para evitar que, sin dicho
instrumento, ciertos hechos facticos generadores de obligaciones fiscales queden
irregularmente al margen de la imposicion.

Como el establecimiento de presunciones suele incidir en las probanzas por los
privilegios a favor de la Administracion que suponen, los mismos pueden resultar
incompatibles con algunos principios establecidos constitucionalmente, lo que puede
ser reprochado judicialmente. Cabe recordar que el principio de legitimidad
constitucional no se agota en las normas que establecen el presupuesto de hecho del
tributo, basadas en la capacidad contributiva como una derivacion de la igualdad en
las cargas publicas, sino que se expande a las normas que regulan la aplicaciéon del
gravamen, de cuyo control se ocupa precisamente la Administracion, la que debe
aplicar las técnicas conducentes a revelar y gravar a esa capacidad contributiva.

Si bien rige la presuncién de legitimidad de los actos de la Administracion no es menos
cierto que los administrados gozan de los derechos y garantias consagrados por la
Constitucién, entre los cuales se encuentran el derecho a ser oido, el de ofrecer y
producir pruebas y el que manda que la decision administrativa debe ser fundada y no
arbitraria, asi como la garantia de legalidad y razonabilidad de la actuacion
administrativa.

La presuncion absoluta viola el derecho al debido proceso y el derecho de defensa,
atendiendo a que el particular no esta en condiciones de contradecir el hecho que se
presume y sus consecuencias.

Teniendo en cuenta que la presuncién absoluta constituye un instrumento que procura
facilitar la actividad probatoria de la Administracion, esta puede no hacer uso de la
misma si advierte que su aplicacién conduce a resultados alejados de la realidad. Ello
asi, porque las presunciones forman parte del derecho procesal tributario y, como
consecuencia, no son de aplicacion obligatoria.
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Las presunciones relativas, es decir aquellas que permiten ser desvirtuadas mediante
prueba en contrario, si bien respetan el derecho a ser oido y el de ofrecer y producir
pruebas, en ocasiones presentan la dificultad de tener que demaostrar lo contrario de la
conclusion que deviene del proceso deductivo lo que conlleva a tener que probar un
hecho negativo, circunstancia esta que es calificada de diabodlica por la doctrina y
contraria al derecho de defensa. En efecto, por las especiales caracteristicas de los
hechos presumidos, la demostracion de la falsedad de la presuncion puede ser
materialmente imposible.

5.2. Ficciones en el Derecho Tributario

Mediante las ficciones tributarias el legislador procura anticiparse a la creacion de
hechos que en forma engafiosa realicen los particulares en fraude de ley. La ficcion
viene, asi, a actualizar el mandato legal, adaptandolo a las situaciones cambiantes,
ubicando la conducta de los sujetos en una norma legal comprensiva de la misma,
evitando que ella quede al margen del mandato que la ley ordena.

Teniendo en cuenta que la potestad tributaria se ejerce sobre hechos de contenido
econdémico lo normal es que las ficciones actlen sobre la configuracion del hecho
imponible, tanto en su versidn objetiva cuanto subjetiva, y en el de la base imponible.

Aun cuando el Estado al crear ficciones tributarias actda con un amplio poder, el
mismo que ostenta cuando crea tributos, la potestad que ejerce no es ilimitada pues su
imperio estd recortado por las restricciones juridico-materiales establecidas por la
Constitucion, las cuales estan sistematizadas en los principios que rigen el Derecho
Tributario, en especial el de capacidad contributiva como derivacion de la igualdad
frente al impuesto, que deben ser respetados pues lo contrario conduciria a la
inconstitucionalidad de la norma que las establezca.

Por lo expuesto hasta aqui se advierten sustanciales diferencias entre las ficciones y
las presunciones. Las primeras son normas del derecho material y como consecuencia
de ello la Administracion esta obligada a aplicarlas, en tanto que las segundas lo son
del derecho procesal, y por tal circunstancia puede apelar a la discrecionalidad y no
aplicarlas en el caso que considere que el resultado de su empleo no se adapta a la
realidad de los hechos. Ello asi, incluso con relacién a las presunciones absolutas.

Por otra parte, mientras las presunciones se apoyan en reglas de probabilidad en
donde del hecho conocido se deduce un hecho desconocido que debe existir, en la
ficcion uno existe y el otro no, y por lo tanto, es una expresioén contraria a la realidad
probable.

Notese que el objetivo hacia el cual se dirigen las presunciones es diferente al objetivo
al que apuntan las ficciones. En efecto, las presunciones procuran evitar la omision en
el pago de los tributos a través de maniobras fraudulentas de dificil o imposible
descubrimiento por parte de la Administracion Tributaria. Las ficciones, en cambio,
apuntan a combatir le elusion impositiva, es decir, el empleo de figuras juridicas no
comprendidas en la definicion del hecho generador de la obligaciéon tributaria,
mediante la creacién de un nuevo hecho imponible.
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La ficcion es inconstitucional cuando no respeta el principio de capacidad contributiva,
la presuncion lo es cuando no existe conexion logica entre el hecho conocido y el
hecho presumido por ausencia de relacién causa-efecto.

La forma y la sustancia del derecho objetivo deben considerarse como pertenecientes
al mismo fendmeno, es decir, a la experiencia juridica en la cual ambos convergen. La
idea del derecho no puede ser otra que aquella comprensiva tanto de la forma cuanto
del contenido. En tal contexto, la forma no puede apartarse de la sustancia a través de
preceptos o de prohibiciones que establezcan un status juridico que reniegue de la
realidad.

La existencia del derecho, de un orden juridico, constituye en si misma una garantia
de seguridad y esa seguridad es lo que da fundamento y justificacion a las
instituciones juridicas y al propio Estado. Pero la seguridad juridica demanda la
existencia de un Estado éticamente aceptable. Por ello, no es suficiente que se dicten
normas juridicas sino que es necesario, ademas, que el ordenamiento juridico sea
justo en su contenido.

Vemos, asi, que a la seguridad debe vincularsela con otro valor: el de justicia. El
Estado de derecho simboliza un poder limitado juridicamente a través del
sometimiento de los gobernantes a la ley, o dicho en otras palabras, la sustitucion del
gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes. Este es, precisamente, el
modelo de Estado cuya legitimidad reposa en la legalidad en el ejercicio del poder. La
legalidad, pues, como principio rector de un Estado de derecho viene a constituirse en
el limite al ejercicio del poder publico, cimentado en la idea de separacién entre el
Estado y los particulares y en la necesidad de un ordenamiento juridico garantizador
de los derechos individuales que actie como barrera frente al poder discrecional de
aquél.

El ordenamiento juridico es necesariamente el reflejo de la vida social y esta, por
medio de la politica legislativa, condiciona el derecho. Por ello, el derecho es
esencialmente receptivo y tiene la virtualidad de imprimirle la forma (impronta formal) a
una sustancia representada por la actividad préctica del hombre.

Cuando a través de la ficcion el legislador no recepta un hecho de la vida social, no
existe acogimiento de una materia o contenido real y por ello le falta la impronta que
legitima su inclusibn como precepto legal.

El legislador no puede permanecer agnostico, es decir, apartado del ambiente en que
vive y actla y, ello asi, por cuanto desarrolla una funcién politica y, en tal condicion, no
podria, sin traicionar su cometido, legislar contra la conciencia social’.

Carece de legitimacion una norma legal que no se compadezca con esa conciencia
social y que, por via de ficcion, negase la realidad, estableciendo preceptos vacios de
contenido, que ademas conculcase derechos constitucionales como los principios de
capacidad contributiva y razonabilidad y al derecho a la propiedad.

" Messineo Francesco, “Manual de Derecho Civil y Eaal”’, EJEA, Bs.As., T° |, p.24., 1954.
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Puede afirmarse entonces que, bajo tales condiciones, la ficcién afecta la seguridad
juridica en razén de que la apariencia de verdad que crea deviene en el
cuestionamiento acerca de la certeza del derecho.

6. Los limites constitucionales al deber de informa cion tributaria. El derecho a la
intimidad y el estandar de proporcionalidad

6.1. Introduccién

La Administracion Tributaria tiene como objetivo averiguar y tomar noticia de los
hechos que dan lugar al nacimiento de obligaciones tributarias a cargo de los
administrados. Este deber de averiguacion de la Administracion tributaria tiene, como
contrapartida, el deber de colaboracion por parte de los sujetos obligados a tributar de
exhibir las circunstancias que puedan determinar la imposicion, de manera precisa,
completa y clara. En otras palabras, al compromiso de la Administracion en cuanto a
averiguar si los contribuyentes han realizado el hecho imponible y lo han declarado, se
le contrapone el deber de estos ultimos de comunicar al organismo fiscal el haber
realizado los supuestos de hecho que dan lugar al nacimiento de la obligacion fiscal.

El deber de colaboracién puede ser estudiado tanto desde el punto de vista del deber
gue pesa sobre el contribuyente, cuanto del que cabria endilgarle a terceros ajenos a
la relacién juridica tributaria. Tanto en un caso como en el otro, dicho deber implica la
imposicion de ciertas cargas publicas, como ser la provision de informacién a la
Administracion Tributaria, con afectacion de intereses individuales, es decir, de los
derechos y garantias reconocidas por la Constitucion a favor de los administrados, en
particular el derecho a la intimidad.

Es por ello que se hace necesario examinar al deber de colaboracion frente a dichos
derechos individuales y, en particular, con relacion a los que amparan a los terceros
que, sin tener obligaciones tributarias a su cargo, se ven impelidos a suministrar datos
relacionados con obligaciones ajenas.

Nos proponemos arrojar luz sobre esta cuestion y tratar de explicar y fundamentar la
necesidad de imponer justos limites al mentado deber de colaboracién tributaria,
atendiendo a que en el actual procedimiento de gestion tributaria se ha verificado
coercitivamente un constante y creciente aumento de dicha colaboracién por parte de
los administrados, en particular en el dmbito de los deberes de informacién,
privilegiandose Unicamente la perspectiva de la satisfaccidon del interés fiscal,
representado por el deber de contribuir, en detrimento de los derechos y libertades
individuales, sin que en nuestra opinion, paralelamente se haya encontrado todavia el
justo punto de equilibrio entre el interés social y el interés individual. Para ello es
menester estudiar el problema adoptando otra perspectiva, desde la cual se le
reconozca a los derechos individuales la importancia que en verdad tienen dentro del
marco constitucional, procurando que los valores opuestos no confronten entre si,
sino, en cambio, se coordinen de modo tal de encontrar un soluciéon superadora que
coordine los intereses en juego, de manera de alcanzar el interés comun con la menor
lesion a los derechos de los individuos, para que estos no se desnaturalicen y se
transformen en una facultad indisponible para su titular.
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En el contexto descrito, la imposicibn de deberes de informacion no ha sido
acompafada de una legislacion que se ocupe seriamente de delimitar el alcance de la
intromision del Fisco en el &mbito de los derechos de la persona protegidos por la
Constitucion. En otras palabras, el incremento de aquellos deberes impuestos por
Decreto o Resolucién General o, incluso mediante requerimientos sectoriales e
individualizados, conducta de por si juridicamente reprochable pues entrafia total
desconocimiento del principio de reserva de ley, no fue seguido por un reforzamiento
de los derechos y garantias de los administrados a través de la concreta regulacion
legal de los principios juridicos en que se funda la posicion juridica del particular, de
manera de sentar las bases para alcanzar un justo equilibrio entre los derechos
individuales y los colectivos representados por la Administracién.

En este aspecto, la ausencia de regulacién concreta que discipline el procedimiento
mediante el cual se articulan las relaciones de los particulares con el organismo fiscal,
le ha dado a la Administracion Tributaria un marco propicio para desplegar un amplio
margen de actuacion discrecional, lindante con la arbitrariedad.

Dicha omision normativa, sin embargo, no implica la atribuciéon de un auténtico poder
discrecional para el ejercicio de la potestad de solicitar informacion, ya que dicho
ejercicio siempre debe estar gobernado por el principio de proporcionalidad, el cual no
solo viene a justificar la peticion de datos limitAndola a los que tengan trascendencia
tributaria, sino, ademas, la intromision razonable en la esfera de libertad de los sujetos
afectados por el requerimiento. En virtud de tal principio, la legitimacién del pedido no
viene dado solamente por su aptitud cualitativa, es decir, por la exigencia de que los
datos solicitados guarden relacién con el hecho imponible del impuesto investigado,
sino ademas, por la necesidad de que la limitacién del derecho a la intimidad del
administrado provenga de un procedimiento de gestion administrativa que no
reconozca otra alternativa menos gravosa para el sujeto afectado y que el derecho
individual siga siendo practicable.

El sometimiento de la Administracion al derecho es absoluto y, por ello, también lo es
al principio de proporcionalidad en cuanto principio general del Derecho, que actla
como un limite impuesto a las potestades de la Administracién en la adopcion y
ejecucion de actos administrativos™® y por cuyo imperio aquella nunca puede ir mas
alld de lo que sea estrictamente necesario para la satisfaccion del interés publico de
que se trate. El principio de proporcionalidad es el vehiculo que asegura la
razonabilidad de la actuacion de la Administracion Tributaria conforme a Derecho y un
valladar a la arbitrariedad en el ejercicio de la potestad administrativa.®

Nétese que la legislacion tributaria reguladora del procedimiento de gestidn tradicional,
es decir, el realizado en el marco de las denominadas inspecciones de campo, ofrece
las bases necesarias para que dicho procedimiento transite por senderos en los que
estan claramente delimitados los derechos particulares y las facultades de la
Administracién. Al nuevo procedimiento de gestidén tributaria, identificado con la
denominada “inteligencia fiscal”, en cambio, no le ha seguido la busqueda de un nuevo
equilibrio entre el interés general y los intereses privados. La evolucién en las formas
de aplicacion del tributo practicadas por el organismo fiscal, no ha sido acompafada

'8 Gonzalez Cuellar-Serrano, N., “Proporcionalidatkeyechos fundamentales en el proceso penal”,
Ed.Colex, Madrid, 1990, pag.37.

19 sanchez Lopez, Maria Esther, “Los deberes deriroion tributaria desde la perspectiva
constitucional”, C.E.P.C. Madrid, 2001, pag.139
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de una evolucion paralela en la elaboracion legislativa, que tenga en cuenta las
garantias del administrado frente a esas nuevas formas.

Ello asi, la legislacion tributaria no brinda actualmente adecuada respuesta, desde el
punto de vista de las garantias personales, a las nuevas relaciones trabadas entre el
Estado y los particulares en cuanto a la situacion de los sujetos obligados a informar ni
respecto de los sujetos denunciados, pues las normas de procedimiento tributario han
sido tradicionalmente pensadas para regular la obligacion dineraria que nace de la
relacién juridica tributaria sustancial, sin que hayan tenido cabida en ellas los nuevos
deberes de colaboracién, como el de informacion que aqui estudiamos, que son una
consecuencia del advenimiento del moderno procedimiento de gestion tributaria.

Se impone, pues, la necesidad de analizar cuidadosamente, a la luz del texto
constitucional, la penetracion de los deberes de informacién impuestos
coercitivamente en la esfera de los derechos de los ciudadanos, con el propésito de
definir el ambito esencial de tutela de la posicién juridica de los administrados en su
relacion con la Administracién Tributaria. Se trata, asi, no ya de efectuar el estudio
desde la vision procedimental como presupuesto formal o de mero trdmite, sino
hacerlo a partir de su dimensién material, es decir, desde una visiébn que enfoque al
tema como presupuesto sustancial, que apunte al acierto o desacierto de la decision,
en la busqueda del necesario equilibrio entre el deber de contribuir y el respeto de los
derechos de los administrados.

6.2. El derecho a la intimidad frente a los pedidos de informacion

El modelo en el cual se ha forjado nuestra Constitucion Nacional reconoce como
fundamento la libertad e independencia de la persona humana, de lo que da cuenta,
entre otros, el articulo 19°al disponer que las ac ciones privadas de los hombres que
de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.

Cuando el articulo 14°de la Constituciébn Nacional expresa que los habitantes gozan
de los derechos “conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”, con tal limitacion
no se anulan tales derechos sino que los encauzan en un sentido determinado. Asi,
los derechos del individuo son amplios, conformados al sistema adoptado por nuestra
Constitucion, que es liberal e individualista. La limitacion actta circunscribiendo esos
derechos por razones de interés general, pero dejando un amplio margen para su
ejercicio.

La restriccion a los derechos debe estar autorizada por una ley formal pero, ademas,
esta debe estar ajustada al texto y al espiritu de la Constitucién. El poder del Estado
no es un poder omnimodo o absoluto, sino que, por el contrario, tiene como limite el
derecho de los individuos.

Adviértase que la pauta directriz de nuestra Constitucion es privilegiar a las garantias
individuales y, entre ellas, el respeto a la intimidad de las personas y solamente frente
a circunstancias excepcionales podra la autoridad, mediando una ley, proceder a su
guebrantamiento. Es decir, la regla es el respeto a la intimidad, la excepcion es su
restriccion.
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En efecto, las restricciones a los derechos individuales previstas en la misma
Constitucion, han sido concebidas para regir excepcionalmente frente a situaciones en
gue siempre exista la sospecha de la comision de un delito o inconducta por parte de
una persona que, a juicio de la autoridad judicial, amerite traspasar el valladar de la
garantia individual.

Con los pedidos de informacion, los Fiscos buscan obtener pruebas de infracciones
impositivas en un intento tipo “expedicién de pesca” en los datos provistos por los
agentes informantes, siendo este procedimiento contrario al espiritu de la garantia
constitucional establecida por el articulo 18° de la Carta Magna pues, como puede
verse, el requerimiento no se efectia por el puntual e individualizado indicio de la
comision de una infraccion que pueda imputarse a un determinado contribuyente, sino
en base al reiteradamente declarado propdsito de combatir la creciente evasion
impositiva.

La tutela de los derechos del individuo es un valor mas importante para la sociedad
que el castigo del autor del delito: el fin no justifica los medios, y no pueden violarse
garantias constitucionales con el pretexto de un interés social, que s6lo debe ser
alcanzado a través de los medios licitos que la propia ley prevé.

Es por dicha razén que la restriccion a los derechos individuales esta prevista en
nuestra Constitucion para situaciones excepcionales y en los que se presume en cada
caso particular, segun vimos, la existencia de algun delito o inconducta que acredite la
necesidad de limitar el respectivo derecho. No estd en la esencia del precepto
constitucional restrictivo de garantias personales, la convalidacion de iniciativas de los
organismos publicos que conmuevan los derechos individuales cuando la persona
afectada no es sospechada de haber incurrido en alguna ilicitud, y en este caso, con el
debido control judicial.

Admitir lo contrario equivaldria a consentir que el Estado, en clara oposicién con el
mandato constitucional, con el argumento de que en razon del incremento de la
actividad delictiva en el pais y la inseguridad reinante en el mismo, y por no contar la
autoridad policial con los medios suficientes para prevenir los delitos, pudiere abrir la
correspondencia epistolar y allanar domicilios sin autorizacion judicial, con el propdsito
de encontrar evidencias de algun ilicito, convirtiendo de hecho en letra muerta la
prescripcion del articulo 18° No vemos, pues, dife rencia ontolégica entre los casos
gue entran en la esfera del derecho penal criminal con relaciébn a aquellos que lo
hacen en la orbita del derecho tributario.

Notese que el criterio _expuesto apoya sus conclusiones en preceptos de rango
constitucional y es por tal motivo que se desentiende de la existencia o no de
circunstanciales preceptos legales que requlen especificamente el secreto profesional.
En otras palabras, nos ubicamos en un escenario en el cual este instituto no necesita
de una ley formal gue lo establezca para tener virtualidad con relacién a determinados
sujetos, por la especial naturaleza de la actividad profesional que desarrollan.
Creemos gque es el derecho al respeto a la intimidad del que goza cualquier persona,
el que opera como suficiente mandato constitucional para limitar al Estado en el
ejercicio de practicas indiscriminadas, que apuntan a colectar pruebas de infracciones
a través de intentos conocidos, como vimos, con la denominacién de “expedicion de
pesca”. El derecho a la intimidad no necesita de legislacion habilitadora.
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La ausencia de una prescripcion legal especifica que establezca el secreto profesional,
en nuestra opinién, no le agrega ni le quita nada a la cuestion, dado que la limitacion le
viene al Fisco de la garantia constitucional de reserva de las acciones privadas y la
inviolabilidad de los papeles privados. Es decir, no es necesario que exista una ley
formal que consagre expresamente la prohibicion porque la misma ya esta
explicitamente sancionada en la Ley Fundamental (articulo 19°C.N.).

Reconocemos la virtualidad del deber juridico de colaborar con la Administracion en el
desarrollo de su actividad de contralor, el que no solo recae sobre los contribuyentes
directamente afectados, sino ademas sobre quienes puedan prestar una ayuda
relevante a la mision de alcanzar la equidad impositiva.

Pero aqui es donde se presenta el punto de conflicto entre el deber de colaboracion,
por un lado, y la inclusién de la informacion requerida en la zona de la intimidad
protegida constitucionalmente, por el otro.

Cierto es que no existen derechos ilimitados y que todo derecho tiene limites
justificados por la necesidad de proteger o preservar otros derechos o bienes también
constitucionalmente protegidos y que, en nuestro caso, estan representados por las
contribuciones que el Estado debe recaudar para hacer frente al sostenimiento de los
gastos publicos.

No se discute la legitimidad de la Hacienda Publica en punto a tomar conocimiento de
la situacién de los contribuyentes y responsables de obligaciones tributarias, pero
también creemos que los organismos recaudadores tienen las herramientas juridicas
necesarias para alcanzar dicho objetivo sin que, para ello, deba acudir a
procedimientos incompatibles con el ordenamiento juridico y, por lo tanto, irrespetuoso
de la letra y el espiritu de la Constitucion.

Las normas positivas que reglamentan su actuacion establecen los alcances de sus
facultades con criterio amplio poniendo a su disposicion, ademas, instrumentos
coercitivos que le permiten vencer cualquier resistencia que pueda oponerle el
administrado, dentro del marco de legalidad que incluye la intervencién judicial, para
derribar cualquier escollo obstaculizador en el desarrollo de las funciones que le
competen.

El poder de policia del Estado en materia tributaria se caracteriza por la posibilidad de
utilizacion de medidas coactivas con el fin de lograr que los particulares ajusten su
accionar a las exigencias, ya sea a través del poder intimidatorio de las sanciones
previstas para los supuestos de incumplimiento de las normas, la imposicion de tales
penas, o por el ejercicio de acciones materiales coercitivas no sancionatorias.

Sin embargo, el despliegue de los instrumentos coercitivos dentro de los limites
establecidos por las leyes procesales reglamentarias de las garantias personales
consagradas por la Constitucion, sélo operan frente a supuestos en que el accionar
individualizado y concreto del organismo fiscal requiera de su implementacion. Nunca
se deberia apelar a medidas de coercién o, lo que es lo mismo, a medidas restrictivas
de derechos personales, si no media una inspeccion ya iniciada cuyo eficaz desarrollo
pueda verse obstaculizado por la oposicién del contribuyente o la sospecha de la
existencia de un ilicito. Consideramos que quien opera con el sujeto informante tiene
una expectativa de intimidad sobre los datos que revele en el marco de su operatividad
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y posee legitimacion para impugnar que el Estado le exija a aquel producir o entregar
los mismos.

La informacién confidencial se deriva del derecho a la intimidad. Es confidencial
aquello que se comunica en el marco de una relacion que se realiza con la confianza
de que su contenido se reservara; es, por tanto, una revelacion secreta.

El pedido de informacion que estd en manos de un tercero implica una intromisién
gubernamental que debe evaluarse de acuerdo con la expectativa razonable de
intimidad. Los sujetos requeridos tienen la obligacion de salvaguardar la intimidad de
aquellos con quienes contratan pues, de lo contrario, pueden ser responsables por los
dafios que causen al proporcionar la informacion. Es por ello, que el organismo fiscal
deberia notificar a la persona investigada que se le esté requiriendo a un tercero que
posee informacién suya a entregar o divulgar la misma, con lo cual se le aseguraria
que un Tribunal de justicia pueda intervenir, a su pedido, en proteccion del derecho a
la intimidad. Obviamente, dada las caracteristicas de los requerimientos, por su
generalizacién, descartamos que el organismo recaudador efectle tal notificacion.

Nétese que el secreto profesional es un derecho del que goza toda persona, y que
actla en resguardo de su ambito de privacidad, en tanto para el agente de informacion
es un deber al que esta obligado, precisamente, para no afectar aquel derecho a la
intimidad de quienes confian en su discrecion. Ese derecho es definitivamente
imprescindible para el respeto a las garantias individuales y a la libertad. Esa el la
razén por la cual entendemos que el punto en crisis que examinamos en el presente
trabajo no soélo debe evaluarse desde el punto de vista del sujeto informante, sino
también desde el punto de vista de los sujetos acerca de los cuales se provee dicha
informacion, porque es a estos a quienes afectan los requerimientos al extremo de ver
conculcados sus derechos constitucionales. Si para el tercero que opera con el sujeto
informante el secreto a la informacion es una expresion del derecho fundamental que
le asiste para el desarrollo de la personalidad, para el sujeto informante el secreto
viene a constituirse en el derecho fundamental que le posibilita ejercer libremente su
profesion y, concomitantemente, mantener la confianza del cliente.

La restriccion al derecho a la intimidad solamente opera cuando se demuestre un
interés apremiante del Estado para evitar circunstancias particulares de amenaza a la
seguridad nacional o un grave peligro para el orden publico, que no pueda remediarse
con los medios normales previstos en la legislacion, cosa que no se advierte en el
caso bajo andlisis si se tiene en cuenta que el organismo fiscal tiene acordada por la
legislacion plenas facultades para controlar el cumplimiento de las obligaciones
fiscales a cargo de los contribuyentes, con el debido control judicial.

A ello cabe agregar el limite de razonabilidad que debe campear, ya que la
informacion solicitada por los organismos fiscales importa la provision de datos que
pueden ser sensibles 0 que pongan en juego el ejercicio de otros derechos, como el
derecho de defensa y la interdiccion de declarar contra si mismo.

Con base en lo expresado, nuestra opinion acerca de los requerimientos de
informacion efectuados por los Fiscos en el marco de regimenes generales o a traves
de puntuales pedidos de datos de terceros, es que los mismos se encuentran en
pugna con el derecho a la intimidad de que gozan quienes se encuentran vinculados
con los sujetos informantes por razon de la actividad comercial que desarrollan.
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La practica administrativa ha sido reconocida como fuente subsidiaria del derecho,
siempre que no sea contraria al ordenamiento juridico. Los requerimientos
indiscriminados de informacién, como préctica instalada por la Administracién
Tributaria en la esfera de su campo de actuacion, no se ajustan a los valores juridicos
reconocidos por la Constitucion, por lo cual carecen de validez juridica y, en dicho
contexto, no deberian aceptarse como fuente de derecho.

El deber de colaboracion que recae en el contribuyente con relacion a la
Administracién tributaria, no tiene el mismo alcance que el que cabe atribuirle al
tercero investido del caracter de agente de informacion. Mientras el primero tiene
frente a la Administracion el deber de colaboracion por sus propios actos, deber este
limitado por los principios fundamentales que lo circunscriben, el agente de
informacion, en cambio, esta formalmente impulsado por el Fisco a brindar informacion
ajena que normalmente no est relacionada con la obligacién tributaria del propio
agente y, al mismo tiempo, esta obligado a guardar el debido respeto al derecho de los
terceros a no difundir aquello que pertenece a su @mbito de reserva, de modo de no
afectar el derecho a la intimidad y a la autodeterminacion informativa que ostentan
quienes son titulares de dicha proteccién constitucional.

Adviértase, sin embargo, que las informaciones atinentes a los terceros relacionados
con el agente de informacion, responden a relaciones juridicas en las que este es
parte y cuya revelacion implica no solo exhibir datos inherentes a su contraparte, los
gque estan amparados por el manto de reserva que protege el derecho del tercero con
él relacionado, sino también la manifiesta exteriorizacibn de hechos propios con
consecuencias fiscales. Es decir, la informacion requerida que habra de integrar la
base de datos del organismo fiscal no solo se refiere al sujeto informado sino, ademas,
al sujeto informante, nutriendo a la Administracion tributaria de numerosos
antecedentes, sin haber pasado por el tamiz de los derechos fundamentales,
produciéndose, con ello, el quiebre del equilibrio entre dichos derechos y el deber de
colaboracioén, desbordando tal accionar el limite que separa la discrecionalidad de la
arbitrariedad y, con ello, la actuacion del Fisco se transforma en ilegitima.

Frente a los regimenes generales de informacidn, los terceros informados sufren la
lesion al bien juridico que la Constituciébn protege, es decir, la interdiccion de la
violaciébn de su ambito de reserva, y, ademas, tanto él como el propio agente de
informacion se ven privados de ejercer el control de los actos de la Administracién
tributaria, a través del ejercicio de sus derechos fundamentales. De tal modo, se ven
impedidos de neutralizar procedimientos de dudosa legitimidad. En este aspecto, debe
tenerse en cuenta el derecho a no autoincriminarse del que goza el sujeto requerido, y
en el cual puede apoyarse para negarse a proporcionar aquella informacion que pueda
comprometerlo en alguna inconducta reprimida por la ley.

6.3. Conclusiones acerca del deber de informacién t ributaria

La cuestion relacionada con las potestades tributarias del Fisco y en particular las
concernientes a los requerimientos de informacién a terceros, ha sido motivo de
enjundiosos trabajos de investigacion a nivel internacional. Las opiniones de los
doctrinarios estan divididas. Por un lado hay quienes se pronuncian a favor de
concederle a la Administracién tributaria facultades irrestrictas basados en que tales
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requerimientos califican dentro de las prestaciones situadas dentro de la actividad
cognoscitiva de aquella, para el adecuado ejercicio de su facultad de contralor. Estan
aquellos otros que, en cambio, no aceptan que el Fisco se irrogue tal potestad por
entender que, con ello, se estarian lesionando derechos individuales. La misma
jurisprudencia ha adoptado criterios vacilantes al respecto. En otras palabras, la
polémica se centra en determinar si el nacimiento de la relacion juridica tributaria que
vincula al contribuyente con el Estado en razén del nacimiento de la obligacién
tributaria por haberse verificado el hecho imponible, implica ademas, que la prestacion
requerida a los terceros mediante mecanismos de informacién deben incluirse en la
categoria genérica del deber de colaboracion que pesa sobre dichos terceros, o, en
cambio, no corresponde tal inclusion.

En las dltima décadas, a la colectacion de datos con trascendencia tributaria que la
Administracion efectla a través de su gestion controladora sobre el contribuyente, que
ha sido el procedimiento habitual y tradicional de aplicacion de los tributos, se le
afiade, en el nuevo procedimiento de gestion, la aportacion de datos que recae no sélo
sobre los sujetos que han realizado el hecho imponible del tributo sino, ademas, y de
manera creciente, sobre aquellas personas que, ajenas a la relacion juridica
tributarias, disponen de informacion con trascendencia tributaria respecto de terceros.

Por esta via, busca la Administracion adquirir el conocimiento sobre la verdad material
del hecho investigado, entendido este como uno de los principios liminares en la
actuacion del organismo fiscal. Verdad material que posibilita que todos contribuyan al
sostenimiento de los gastos publicos con ajuste a la verdadera capacidad contributiva,
identificada esta ultima con los principios de igualdad y justicia de rango constitucional
y que informan el ordenamiento tributario. A lo que se afade la necesidad de
salvaguardar el interés colectivo a través de la imposicién de deberes de informacion
tributaria. Este es el fundamento con que se pretende justificar a los deberes de
informacion tributaria de terceros.

Sin embargo, la adecuada evaluacién del régimen juridico de los deberes de
informacion impone la conveniencia de establecer los limites a dicho deber, teniendo
en cuenta la necesidad de conciliar la libertad individual y el interés comun, a partir de
delicado equilibrio con que cabe ponderar a ambos valores, a partir del entramado de
intereses contrapuestos.

Ello asi, el limite a los derechos individuales debe observar un justo equilibrio en que
se compadezca la imposicidbn de esos limites con la adecuada garantia de los
derechos y libertades que pretenden restringirse. En este aspecto, a ese justo
equilibrio puede llegarse a partir de la aplicacion del principio de proporcionalidad de
los medios con relacion a los fines que pretenden alcanzarse y que se entronca con el
principio de de interdiccion de la excesividad. Hemos sefialado en péarrafos anteriores
gue el Fisco tiene a su alcance los instrumentos juridicos que le permiten desempefiar
adecuadamente sus funciones de contralor, los que han sido establecidos con un
alcance amplio. En dicho marco deberia contar con los recursos necesarios para
aplicarlos al desarrollo de su funcién de contralor, lo que constituye una cuestion
meramente operativa, y que haria innecesaria la imposicion de deberes en cabeza de
terceros y, por lo tanto, el transito por senderos de dudosa constitucionalidad. No debe
olvidarse que la posicion preeminente que ocupan los derechos y garantias
constitucionales en nuestra Constitucién conduce a interpretar en forma restrictiva las
facultades de actuacion de la Administracion en materia de derechos fundamentales.
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Hemos de tener en cuenta para ello que el pedido de informacion a terceros se
encuentra instalado en la fase de actuacion de la Administracion tributaria, la que
responde a la finalidad de aplicar la ley creadora del impuesto. Con ello queremos
sefialar que en esta fase se desvanece la idea de Poder por cuanto la sancion de una
ley formal creadora del impuesto produce el efecto de atraer a la obligacion tributaria al
campo del ordenamiento juridico en el cual no prevalece el poder de imperio del
Estado.

El escenario intelectual que se ha instalado al examinarse el nexo entre la
Administracion Tributaria y los administrados, desde el punto de vista de la crisis
generada por el contacto producido entre el deber de colaboracién y los derechos
individuales, parece haber omitido toda indagacién acerca de si la Administracién esta
efectivamente en condiciones de alcanzar el propésito de realizar el adecuado control
de las obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes y responsables, a través
de otra via menos restrictiva de aquellos derechos. O, tal vez, se ha asumido que el
organismo fiscal no tiene a su disposicion otra manera de lograr igual proposito.

Al hilo de nuestra conviccién, creemos que ese otro medio idoneo y menos irritante del
ambito de intimidad de los administrados es posible construirlo. La edificacion de dicho
medio debe estar a cargo de la propia Administracion Tributaria, quien debe
implementar un sistema de inteligencia tal, que le permita realizar las tareas de
investigacion de modo de asegurarse un efectivo control del cumplimiento de las
obligaciones tributarias, dentro del marco garantizador que provee la Constitucion,
actualizando sus procedimientos y dotandose de los recursos materiales y humanos
suficientes. De hecho, hace afios han sido tomadas iniciativas en tal sentido, pero
éstas descansan en grado sumo en la informacién obtenida de los regimenes
generales de informacién indiscriminados, los cuales deberian reemplazarse por otros
medios de colectacion de datos que no impliquen lesion al derecho a la intimidad, y
que, por ello, no puedan ser objeto de la critica fundada en la ilegitimidad de que
adolecen esos datos por haber sido obtenidos con mengua de aquel derecho. En este
aspecto, el cotejo cruzado de las informaciones exhibidas en las declaraciones juradas
aportadas por los contribuyentes y responsables es un procedimiento idéneo al cual
deberia apelarse, entre otros que pueden emplearse en el marco de las inspecciones
especiales o inteligencia fiscal, pero siempre respetando los derechos individuales.

Existiendo medios alternativos para alcanzar el mismo resultado (principio de
proporcionalidad) toda ingerencia en el ambito de privacidad colisiona ilegitimamente
con el derecho de reserva consagrado por el articulo 19°de la Constitucién Nacional,
reparo éste que se acrecienta por la circunstancia de que el tercero requerido no es el
obligado a pagar el impuesto, lo que conduce a la necesidad de efectuar una mayor
ponderacion entre medios y fines. A lo que cabe agregar la ausencia de normas
legales especificas que regulen el procedimiento de obtencion de informacion, lo que
da lugar a una gran discrecionalidad administrativa que, en muchos casos, es
arbitraria.

Cabe sefalar, ademas, que la doctrina mayoritaria que se ha ocupado de examinar el
tema admite la posibilidad de incluir en el &mbito del derecho a la intimidad protegido
constitucionalmente a los datos relacionados con la situacion econémica de las
personas (los que tienen su reflejo en las operaciones motivo del requerimiento del
organismo fiscal se encuentran entre ellos).
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Admitimos que la actividad administrativa en materia tributaria es la via que posibilita
asegurar que la Administracion pueda dar cabal cumplimiento al mandato
constitucional de recaudar las contribuciones que impone la legislatura, pero dicho
procedimiento debe transitar necesariamente por carriles legitimos impregnados del
principio de razonabilidad.

Es de notar por otra parte que, hasta donde sabemos, la doctrina que admite la
legitimidad de los regimenes generales de informacién, le asigna relevancia al
principio de proporcionalidad pero circunscripto al campo del tipo de informacion
requerida, en cuyo caso su indagacion se dirige a la necesidad de que los datos
solicitados tengan necesariamente trascendencia tributaria, es decir, estén
relacionados con el hecho imponible del impuesto que el organismo fiscal esta
interesado en controlar.

Por nuestra parte, en cambio, y mas alla de compartir la aplicacién de dicho principio
con tal alcance, le asignamos al mismo una virtualidad superior en esta cuestion. En
efecto, como ya hemos sefialado, nos parece que, teniendo el Fisco a su disposicion
herramientas juridicas de procedimiento compatibles con el adecuado cumplimiento de
sus funciones de contralor y con los derechos que amparan a los administrados, la
utilizacion de vias irritativas de estos derechos que, generalmente se emplean por
razones de economia operativa, tropiezan con el valladar del standard de
proporcionalidad con que debe desempefiarse la Administracion publica.

En nuestra opinién, ademas, las facultades conferidas al ente recaudador en punto a
requerir informacion a terceros asi como a citarlos o, inclusive, inspeccionarlos, se
inscriben dentro del marco acotado por un proceso de verificacion o fiscalizacion
realizado en cabeza de cualquier presunto responsable. Ello asi, no podria requerir el
Fisco a cualquier tercero informacién indiscriminada sobre cualquier contribuyente que
no esté sometido a verificacion, porque la norma legal que le concede la atribucién de
recabar informacion de terceros debe entenderse en el sentido que debe haber
mediado, con caracter previo, la actividad del organismo recaudador orientada a
cumplir el desempefio de sus funciones de fiscalizacién. Sélo la iniciacion de una
fiscalizacion concretada sobre un contribuyente o responsable le otorga al fisco tales
facultades.

Notese que la cuestion relacionada con el derecho a la privacidad consagrado por el
articulo 19°de nuestra Constitucidn Nacional, en e ste caso, se relaciona intimamente
con el principio de inviolabilidad de domicilio, la correspondencia epistolar y los
papeles privados también previstos en la Carta Fundamental en el articulo 18°

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que el suministro de informacion del tipo de la
requerida interfiere en la relacion de confianza que debe existir entre los sujetos
intervinientes en el mercado y el papel que cabe asignar al secreto profesional como
garante, entre otros intereses, de la confianza del cliente y, con ello, del mismo trafico
de comercializacion y de consumo. Secreto profesional que, segun vimos, para
nosotros no se apoya en el dictado de una ley especifica que lo establezca sino en el
mandato constitucional que consagra el derecho a la intimidad. El deber de guardar
secreto, pues, proviene directamente del articulo 19° de la Constitucion Nacional y a
través de su acatamiento se protege el bien juridico de aquél.
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Adviértase que el derecho a la intimidad mas que constituir el fundamente stricto
sensu del secreto profesional, se configura, en verdad, como uno de los intereses
protegidos por dicho instituto, y por lo tanto, dada su consagracién como derecho
fundamental de rango constitucional, debe prevalecer en lo esencial, frente a la
ausencia de ley formal que lo establezca o al levantamiento del secreto o su
acotamiento en cualquier area del ordenamiento juridico.

Dicha concepcidn se sitia en el punto de equilibrio entre el interés publico y el privado,
por cuyo imperio el conocimiento de operaciones que vinculen al sujeto informante con
terceros a efectos fiscales, no puede entenderse en el sentido de darle prioridad, sin
mas, al interés publico, sino como instrumento al servicio de los intereses de la
colectividad, lo que conduce a la necesaria garantia del interés privado, v,
concretamente, a la garantia del derecho a la intimidad ya que este se encuentra en la
base misma del secreto profesional, a través de las reservas necesarias.

En razén de lo expuesto, no advertimos diferencia, entre los requerimientos
efectuados, por ejemplo, al sistema financiero, que tiene especificamente establecido
el secreto por el articulo 39°de la ley de Entidad es Financieras, aunque acotado, con
los dirigidos a cualquier otro sujeto no amparado por una ley que haya establecido el
secreto profesional, por cuanto consideramos que debe otorgarse un mismo
tratamiento a todos los supuestos de obtencién de informacion ya que en todos ellos
se encuentra presente la posibilidad de incidir, con igual intensidad, en el ambito del
derecho a la intimidad.

7. Palabras finales

El nivel alcanzado por la teoria tributaria, a partir de la notable evolucion que denota
en la actualidad, reclama, sin embargo, una tarea de sistematizacién dirigida a revisar
ciertas definiciones ya efectuadas acerca de los institutos juridicos que la integran y
gue se han venido consolidando a nivel académico a través del tiempo, sometiéndolos
a la sana critica dentro de un contexto coherente y, por lo tanto, exento, en lo posible,
de contradicciones.

Es que las manifestaciones del poder tributario del Estado, en los diferentes niveles de
gobierno, han influenciado de tal manera el escenario real en donde se desarrollan las
relaciones juridico-tributarias que, fundado en la fuerza que aquél ostenta para
determinar las conductas de los particulares, se han difuminado valores superiores y
principios fundamentales que, por mandato constitucional, deben actuar naturalmente
como limites garantizadores a favor de los particulares respecto a la actuacion estatal
y, que, por imperio de la costumbre y el habito han dejado, en muchos casos, de
alcanzar plena aplicacion.

En dicho contexto, consideramos que ha sido necesario comenzar por definir el
contenido del marco juridico general dentro del cual se desarrollan las relaciones del
Estado y los particulares, con el objeto de precisar los limites dentro de los cuales el
primero estd facultado a ejercitar su potestad tributaria, para lo cual es menester
resolver entre dos disyuntivas posibles: a) El Estado es quien fija sus propios limites a
través de la ley (teoria iuspositivista); b) Existe un orden superior de contenido ético al
cual se somete el ordenamiento juridico positivo creado por el Estado (teoria
iusnaturalista).
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Nos parece ver en la adopcién de la teoria iusnaturalista un punto de partida valido
para sostener la estructura juridica del Derecho Tributario, pues con ello habran de
imponerse limites naturales a la actuacion estatal en un plano de equilibrio con
respecto a su relacién con los particulares, a partir de una concepcion ética del
Derecho, en el cual la conducta de los hombres y del Estado estan sometidas a
mandatos supraconstitucionales, y, por lo tanto, de un rango superior al derecho
producido por actos de voluntad del hombre.

Los derechos y garantias “implicitos”, reconocidos constitucionalmente por fuerza de la
razébn humana y que adquieren consenso social, deben admitirse como limites dentro
de los cuales el Estado debe administrar su potestad tributaria, junto con los derechos
y garantias expresamente reconocidos en la Carta Fundamental, tanto en el campo de
la creacion de tributos cuanto en el del establecimiento de cargas publicas personales
no dinerarias. Con ello, la relacién entre el Estado y los particulares quedara
encuadrada en un marco gobernado por la ética, y, por ello, alejado de la idea de
dominacién politica basada en la arbitrariedad y la opresion.

Al hilo de lo expresado, un Estado de Derecho debe respeto a la coherencia y por
aplicacion del principio de “razonabilidad”, que surge de los articulos 28° y
concordantes de la Constitucion Nacional, el Congreso esta impedido de dictar leyes
contradictorias en su contenido substancial, con lo cual esta obligado a respetar el
principio de unidad y uniformidad del Derecho y, por ello, deberia revisarse los limites
de la concepcidn doctrinaria que acepta la autonomia plena del Derecho Tributario.

En los dUltimos tiempos se observa la tendencia a ir haciendo desaparecer
paulatinamente el secreto profesional con base en la prevencién de la evasion fiscal y
del lavado de dinero y ello conduce a la correlativa desapariciéon de los derechos
fundamentales de la persona a la intimidad, a la presuncion de inocencia, a no
declarar contra si mismo y a la tutela judicial efectiva. Sin la institucion del secreto,
protector de tales garantias, no puede existir el Estado de Derecho.

En este escenario, dado que la mera enunciacién de estos derechos en el texto
constitucional no siempre ha sido suficiente para conseguir el propdsito de que en la
practica se alcance su aplicacion plena, la doctrina especializada deberia persistir y
profundizar el estudio de los deberes de colaboracion tributaria, para lo cual dejamos
expresada nuestra opinion en el sentido de que la armonia entre el interés social
representado por la recaudacion tributaria y el interés individual, se obtiene con base
en el principio de proporcionalidad o razonabilidad, que dimana de la propia esencia
del Estado de Derecho y de la idea de Derecho y es concebido como de fundamental
importancia para la adecuada relacion medio-fin entre el interés estatal y las libertades
individuales y, respecto del cual, en nuestra opinion, dicho principio no refiere sélo a la
necesidad de que la informacién requerida por el organismo fiscal debe estar
vinculada con el hecho imponible del impuesto investigado sino, ademas, a la
necesaria existencia de proporcionalidad entre los medios para recabarla y los fines
gue con ella pretenden alcanzarse, lo cual se entronca con el principio de interdiccion
de la excesividad, para cuyo cabal y puntilloso respeto el Fisco tiene a su alcance los
instrumentos juridicos que le permiten desempefiar adecuadamente sus funciones de
contralor, los que han sido establecidos con un alcance amplio, pero de modo tal de no
lesionar el contenido basico de los derechos individuales. Para ello, el Estado deberia
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dotarse de los instrumentos humanos y tecnoldgicos necesarios para ejecutar con
eficiencia sus funciones de contralor.

No se debe perder la sensibilidad respecto de las violaciones de los derechos de las
personas para no caer en la degradacion de la juridicidad y del Derecho como
protector de los particulares, para lo cual es menester insistir en el mantenimiento de
los principios garantizadores bésicos. En razén de ello, el intérprete del Derecho
Tributario, esté obligado a desplegar en forma permanente una tarea hermenéutica en
la que confronte y compatibilice la virtualidad de estos derechos con los intereses
colectivos a cargo del Estado, de manera de transitar el delicado equilibrio entre el
interés individual y el interés comun para arribar en cada caso a una solucion
constitucionalmente satisfactoria.

Buenos Aires, 9 de Diciembre de 2010
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