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PROLOGO A LA TERCERA EDICION

Al entregar a la imprenta la tercera edicion de esta obra afortunada,
no puedo evitar corresponder al interés del publico lector con algunas
consideraciones tendientes a situar la obra en el estado actual del
pensamiento tributario. Lo haré en forma histérico-critica, como lo hice en
una conferencia que pronuncié en Montevideo, invitado por el Instituto
Uruguayo de Estudios Tributarios, en ocasion de celebrarse el vigésimo
aniversario de esa entidad.

Para establecer la doctrina del derecho tributario que debe adoptarse,
sin perjuicio del reconocimiento de los factores que en el derecho positivo
influyen sobre la naturaleza juridica global de los diferentes institutos,
podemos remontarnos a las dicotomias tan frecuentes en la teoria general,
algunas de las cuales han merecido un particular interés del autor en esta
obra o en otros trabajos.

Menciono en primer término la concepcion de Lolini y de Orlando que
con ella se enfrentan a la mayor parte de los juristas y consiste en reconocer
como normas juridicas en sentido sustancial las que dicta la Constitucion,
siendo las demas normas simples actos administrativos. Esta concepcion es
rechazada por la mayoria de los autores que reconocen la naturaleza de
normas juridicas a las que establecen los hechos imponibles.

Otra pareja de concepciones contrastantes es la que se entabla entre
los sostenedores de la concepcion del impuesto como relacion de fuerzas
(Abgabengewalt-verhaltnis) cuyos exponentes principales fueron Schneider y
Biihler, ambos ya citados en la



segunda edicion de esta obra (pag. 51, nota 43) y los sostenedores de la
concepcion del impuesto como relacion de derecho (Rechtsverhaltnis). Son
fautores de esta teoria entre otros Hensel, Nawi-asky, Blumenstein y
Giannini.

En el terreno exquisitamente técnico encontramos la controversia entre
los que unifican en una sola relacién compleja todas las vinculaciones entre
el Estado y los contribuyentes cuyo objeto es la prestacion del impuesto como
obligacion de dar o las obligaciones accesorias de recargos, intereses
resarcitorios 0 punitorios como también tas relaciones entre la
administracion y jos administrados, que tienen como objeto la prestacion de
hacer, no hacer o soportar. Algunos autores colocan entre el objeto de la re-
lacién compleja también las de caracter penal (Pugliese, Giannini).

Otros autores niegan la naturaleza compleja de la relacion juridica
tributaria y prefieren distinguir entre las obligaciones tributarias por un
lado y las otras relaciones que acompafan aquéllas y son de variada indole,
administrativas, penales y accesorias, por otro lado.

La base u origen de estas controversias creo encontrarla en un aspecto
metodoldgico, a saber, colocar en el comienzo de la descripcion del fendmeno
Derecho Tributario la actividad de la administracion encargada de
recaudar tributos. De ahi sigue el desarrollo del derecho pertinente como
derecho administrativo y la negacion del papel patagénico del impuesto y de
las normas sustantivas que lo rigen.

Por otro lado, se encuentran aquellos que —sin perjuicio de reconocer
un conjunto de normas juridicas que rigen el nacimiento, ja vida y la
extincion del impuesto— mantienen en posicién central el tributo como
obligacion regida por el propésito de suministrar ingresos al Fisco y retinen
a su alrededor las normas legales que definen los hechos imponibles.

En el prélogo a la segunda edicion de este libro sefialé las doctrinas
que en diferentes aspectos representaban una amenaza a la supervivencia de
la teoria del Derecho Tributario desarrollada en este libro y en mis cursos
para postgraduados.

Creo oportuno ahora examinar, en este prélogo a la tercera



edicion, las nuevas doctrinas y su contraste con la mia, la que en general
esta receptada en América Latina y en Espafia.

Sostuve, por ejemplo, que el Poder Fiscal que esta en la base de la
actividad estatal tendiente a crear y garantizar la recaudacion de jos
tributos, se agota en el momento legislativo. Las actividades originadas en
la ejecuciéon de las normas legales ya no constituyen Ja realizacion del
Poder Fiscal sino la consecuencia del mandato legislativo (Difio Jarach,
Curso Superior de Derecho Tributario, B. Aires, ediciones Cima, 1957, vol.
1, pags. 16, 17y 94, segunda edicidn, B. Aires, ediciones Cima, 1969, vol. I,
pag. 24.)

Nuevas Doctrinas del Derecho Tributario

Parte de la doctrina actuai en Italia no acepta el agotamiento del
poder tributario en el momento jegisjativo; considera que el poder tributario,
llamado, mas bien, potestad tributaria por los autores que se acogen a esta
doctrina, como Gian Antonio Miche-ji, Federico Maffezzoni, Andrea Fedele y
algunos otros, abarca todo el derecho tributario en su faz de procedimiento
administrativo y jurisdiccional tendiente a su realizacion. Esta doctrina
puede enlazarse a la del caréacter constitutivo dé la actividad administrativa
de determinacion de los impuestos, como también a la necesidad de dicha
actividad para el cumplimiento de los propdsitos de la ley tributaria, pero es
en cierto modo independiente de ella y considera que la Administracion es la
titular del poder fiscal, que el Fisco tiene el ejercicio del poder fiscal én todas
las etapas, cifiéndose solamente a la base legal en los términos elasticos que
acabo de mencionar, con lo cual también se justifica la integracion de la ley
defectuosa y la extension por via de interpretacion a casos no previstos, como
asimismo la discrecionalidad de la autoridad administrativa en un mayor
grado, no jimitada por cierto a ja discrecionalidad técnica y la derogacion
tacita o explicita de la ley, en los casos en que en virtud de ésta se viole el
principio de ja capacidad contributiva, definida por la Constitucion como la
base de los impuestos.

Otro aspecto de la nueva doctrina italiana a la cual me estoy
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misma se agota en el establecimiento de la norma juridica sustancial que
define los hechos imponibles en sus diferentes aspectos y determina los
modos de satisfacer el crédito fiscal con el respeto de los derechos y
garantias de la Constitucion.

Escribe méas adelante Micheli: ". . .el contenido de las normas
tributarias es instrumental, siendo ellas destinadas a reglar una actividad
del ente publico dirigida a procurarse los medios para poder desempefiar
sus propias actividades institucionales. La norma tributaria es, pues,
dirigida a regir una prestacion coactiva debida por el particular al ente
publico y que éste puede pretender como expresion de su poder de
supremacia; dicha norma no regula, pues, relaciones o situaciones
intersubjetivas entre particulares entre si y entre ellos y el Estado, sino en
funcion de la disciplina de la prestacion coactiva debida por el particular al
ente publico" (pag. 17). Como vemos, se trata aqui de una manifestacion
bastante ambigua, ya que aparentemente se niega la existencia de relaciones
o0 situaciones intersubjetivas, pero ja expresion final limita esta negacion,
admitiendo como existentes dichas relaciones s6lo en funcidn de laprestacion
coactiva del tributo. Vemos también que la nueva concepcién no diverge
sustancial-mente de la doctrina alemana del impuesto como relacion de
poder o de fuerza y no como relacion de derecho. Es ésta la consecuencia que
ya habia descripto en mi Hecho Imponible como derivacién necesaria de la
falta de analisis y distincion entre derecho tributario sustantivo y los demas
derechos tributarios, formal, penal y procesal.

Por su parte, escribe Fedele (Rivista di Diritto Finanziario e Scienza
delle Finanze, tomo 28, pag. 86): "El tributo en suma no ha de ser estudiado
bajo el perfil limitado y deformante de larelacién juridica. Es ante todo un
instituto juridico, un conjunto de normas unificado por la ratio coman de la
realizacion de laparticipacion de los componentes de lasociedad a los gastos
publicos en funcién de una determinada manifestacion de capacidad
contributiva. Este resultado se consigue en los casos diferentes a través de la
mas variada combinacion de actos o hechos juridicos y situaciones juridicas
variadamente conexas entre si, no
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necesariamente y exclusivamente a través de la simple conexion de un
derecho de crédito del ente impositor con una obligacion del contribuyente.”

También de este autor podemos decir que la heterogeneidad de las
normas y de las relaciones juridicas que se observa en el derecho tributario
sustantivo con respecto al formal, al penal y al procesal, no justifica tirar
por la borda la relacion juridica tributaria, cuyo objeto es propiamente la
prestacion del tributo, ni concebir unitariamente el derecho tributario como
un ejercicio de poder a través de diferentes series de actos, hechos y situa-
ciones.

Alguna noticia y un examen de conjunto de trabajos recientes de los
autores Basciu, Farsitta y Fantozzi, nos la ofrece el mismo Andrea Fedele en
un articulo: "A proposito di una recente raccolta di saggi sulProcedimento
Ammnistrativo Tributario”, en la Rivista di Diritto Finanziario e Scienza
delle Finanze, tomo 30, pags. 433y siguientes.

Me limito a subrayar que h nueva doctrina no responde a los
principios juridicos que gobiernan latributacién en el estado de derecho ni a
la dogmatica del derecho tributario, siempre que naturalmente se acepte el
distingo doctrinal entre lo que constituye el derecho tributario material o
sustantivo y las materias juridicas agrupadas en los campos del derecho
tributario administrativo, penal, procesal, en conexién con el derecho
material pero con relaciones juridicas y ejercicio de poderes bien separados
de aquél.

Es éste simplemente un llamado de atencién a jos estudiosos del
derecho tributario, para tomar contacto con jas nuevas ideas que inspiran a
los juristas especializados en esta materia y para estimular estudios
analiticos destinados a tomar'posicion en este campo de ladoctrina juridica.

Buenos Aires, mayo de 1982

DINO JARACH
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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

La primera edicion de este libro se efectu6 en el mes de mayo de 1943.
Desde esa fecha han transcurrido mas de veintiocho afios y podria parecer
un acto de enorme audacia o presuncion proceder a una segunda edicion, sin
ninguna actualizacién para tener en cuenta los numerosos e importantes
aportes doctrinales y la evolucidon de la ciencia juridica tributaria,
verificados en este lapso y sin un reexamen de mi parte de los aspectos mas
controvertidos de la materia.

Sin embargo, el gran nimero de pedidos directos o indirectos de
estudiosos del derecho tributario y la imposibilidad o, mejor dicho, una
suerte de inhibicién psicoldgica a reescribir totalmente la obra de tantos
afios atras, me han inducido a la nueva edicién sin ninguna modificacion.

Lo que si considero una obligacion ineludible, consiste en formular
algunas consideraciones generales acerca de lo que puede haber sido y
seguir siendo en este trabajo, un aporte positivo a la doctrina tributaria y
los aspectos que han originado mayores controversias doctrinales.

Subdivisiones del Derecho Tributario

En este libro se analizan las relaciones juridicas que se relacionan con
la recaudacion de los tributos. Uno de los aspectos salientes de este andlisis
consiste en lo que en el texto se denomina "Subdivisiones del Derecho
Tributario".
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Ahora bien, el analisis de las relaciones juridicas originadas por el
fenémeno financiero del tributo exige, para la inteligencia de los institutos,
del contenido y alcance de los derechos y obligaciones, para la distincién "de
las infracciones segun la importancia y el caracter de los deberes juridicos
violados, y, en suma, para el conocimiento cientifico de la materia, una
clasificacion de las relaciones juridicas de acuerdo con su ubicacion en el
derecho; se subdivide, pues, el Derecho Tributario en:

Derecho Tributario constitucional;
» " material o sustantivo;
. . formal o administrativo;
» " penal;
» " procesal y procesal penal;
» " internacional.

Se ha objetado esta subdivision como un excesivo parcela-miento y se
ha puesto en tela de juicio la existencia misma, como ramas del derecho, del
derecho constitucional, del derecho procesal y del derecho internacional, vy,
con mayor razén, del derecho tributario constitucional, derecho tributario
procesal y procesal penal y del derecho tributario internacional.

Lo que también se controvierte, en contra de la posicion adoptada en
este libro, es la afirmacion de que el derecho tributario constitucional es, en
su esencia, derecho constitucional, del cual se califican como tributarias las
normas y principios que a los tributos se refieren; que el derecho tributario
administrativo es, ontolégicamente, derecho administrativo y, por otra
parte, de que el derecho tributario material o sustantivo no forma parte del
derecho administrativo; que el derecho tributario procesal o procesal penal
se considera parte del derecho procesal, con referencia a las litis tributarias
o penales tributarias; que el derecho tributario penal constituye,
ontoldgicamente, una parte del derecho penal y, finalmente, que el derecho
tributario internacional constituye un capitulo del derecho internacional.

No tengo reparo alguno en reconocer que el derecho tributa-
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rio merece ser estudiado en todos sus aspectos, pero sigo sosteniendo que la
vision de conjunto no puede excluir el analisis y la clasificacion que
antecede, aunque se acepte como criterio cientifico fundamental la unidad
del derecho, ante la cual no s6lo deberian olvidarse todas las subdivisiones
del derecho tributario, sino también la existencia misma de éste, del
derecho constitucional, administrativo, procesal, civil, penal, internacional,
publico y privado como ramas del derecho.

Distincién entre Derecho Tributario material y Derecho
Tributario administrativo

Un segundo aspecto saliente de la obra es la neta contraposicion entre
derecho tributario material y derecho tributario administrativo, sobre todo
en orden a la naturaleza de las relaciones de la administraciéon con los
administrados, diferentes de las relaciones entre fisco acreedor y
contribuyentes y responsables de las obligaciones que tienen como objeto la
prestacion del tributo.

Sigo sosteniendo que la actividad administrativa en materia
tributaria no abarca todo el derecho tributario; que las normas que definen
los hechos imponibles en todos sus aspectos y crean las obligaciones de los
contribuyentes hacia el fisco, cuyo objeto es la prestacion del tributo, como
también las accesorias referentes a intereses, o garantias personales y
reales y las opuestas, cuyo objeto es el reembolso del fisco hacia los
contribuyentes por impuestos indebidos o pagados en demasia, constituyen
un cuerpo de normas que puede definirse como el derecho de las
obligaciones tributarias y que, por lo contrario, la concepcion de que el
derecho tributario es una parte del derecho administrativo y la prestacion
del tributo no es sino una de las muchas prestaciones que los administrados
deben al poder administrador, termina por hacer del derecho tributario un
conglomerado de relaciones heterogéneas y culmina con la tesis aberrante
de que las leyes tributarias no son normas, con la sola excepcion de las
constitucionales.

El derecho tributario sustantivo, como lo dije en otra oportu-
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nidad, no es la guia de la administraciéon publica en su actividad de
recaudacion; es cierto lo contrario y que la actividad administrativa tiende
solamente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias
propiamente dichas.

Naturaleza jurisdiccional del acto de determinacion

Un aspecto muy controvertido de la teoria expuesta en este libro se
refiere a la naturaleza jurisdiccional del acto de determinacion.

Por un lado, el profesor Rafael BIELSA, en sus "Estudios de Derecho
Publico" (vol. 11, Derecho Fiscal, p. 399 y ss.) afirma que el acto de
determinaciéon no es jurisdiccional "a menos que consista en debate
contencioso". Para este autor, el acto de determinacion "no tiene otro
caracter que el de una declaracion de certeza, requisito indispensable para
ejecutar la ley". Ya he dicho y demostrado que en el ordenamiento juridico
positivo de muchos paises, y especialmente en la Argentina, existen muchos
impuestos respecto de los cuales la ley fiscal se ejecuta sin necesidad del
acto de determinacion. No comparto, pues, la opinién de que la declaracion
de certeza sea un requisito indispensable. Pero, aparte de ello, y cifiégndome
al punto que esté en discusion, esto es, la naturaleza jurisdiccional del acto
de determinacion, la critica de BIELSA radica en el concepto de jurisdiccion
ligado a la existencia del contencioso. Ahora bien, entiendo que la
jurisdiccion no esta ligada necesariamente a la contienda. Pronunciar el
derecho no es s6lo posible al 6rgano estatal cuando exista controversia, sino
en todos los casos en que debe sustituirse la voluntad de los destinatarios
directos de la norma por la del érgano estatal. Es precisamente lo que
ocurre en el acto de determinacion (Conf. ALLORIO, Diritto processuale tri-
butario, Tormo, U.T.E.T., 1954, 3~ed, p. 17).

Por otra parte, la existencia del contradictorio entre Administracion y
contribuyentes, como requisito previo del acto de determinacion, se observa
en muchos ordenamientos y tiende a afirmarse cada vez mas, precisamente
como una garantia de justicia en el procedimiento de determinacion.
Resulta dificil, cuando ello se veri-
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fica, negar la existencia del contencioso y, por tanto, la naturaleza
jurisdiccional del acto de determinacion. Tal ocurre, por ejemplo, no sélo
cuando la reclamacion del contribuyente da lugar a un juicio ante un
tribunal fiscal, sino también cuando, en el procedimiento de determinacion,
la ley ofrece al contribuyente la oportunidad de manifestar su conformidad
o disconformidad con las verificaciones de inspectores y funcionarios, alegar
sobre los hechos y el derecho aplicable y ofrecer las pruebas pertinentes y el
o6rgano resuelve, teniendo en cuenta los resultados del contradictorio entre
las partes.

Por consiguiente, podemos decir que, de aceptarse la doctrina de
BIELSA —de que hay jurisdiccion s6lo cuando existe contencioso—, el acto
de determinacion llega a ser un acto jurisdiccional cuando el ordenamiento
positivo asegura el contradictorio previo al pronunciamiento de la
autoridad. Y esto constituye una meta deseable, y, en algunos casos, una
conquista de los ordenamientos tributarios méas perfeccionados.

Desde otro punto de vista, se ha afirmado que el acto de determinacion
no es de naturaleza jurisdiccional, partiendo del concepto de jurisdiccion
que se funda sobre la posicion preeminente del juez sobre las partes en litis
(Francisco MARTINEZ, en Derecho Tributario argentino, Tucuméan, 1956.
quien se apoya en la doctrina de CARNELUTTI). También con respecto a esta
critica, debo observar que la autoridad fiscal que emite el acto de
determinacion no es necesariamente la parte adversa al contribuyente. Ello
puede ser cierto sélo en los ordenamientos tributarios menos
perfetccionados, en que la autoridad fiscal se comporta como un simple
acreedor y manifiesta y hace valer pretensiones fundadas exclusivamente
en el interés fiscal de la méaxima percepcion. Pero no es asi en el orde-
namiento juridico tributario moderno, y especialmente en los or-
denamientos mas perfeccionados, en los que el 6rgano estatal que emite el
acto de determinacion no esté atado a un interés mal entendido de obtener
a todas costas la méaxima percepcién de impuestos, sino que esta investido
de la jerarquia y de la autoridad suficientes para ponerse por encima de los
intereses de acreedor y
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se niega la naturaleza jurisdiccional de! acto de determinacién, porque no
se quiere admitir, por definicién, que un 6rgano diferente de los del Poder
Judicial pueda cumplir funciones jurisdiccionales.

Esta posicion esta desmentida por los hechos de la vida juridica de
todos los Estados modernos, y ha. sido refutada abundantemente per la
doctrina y la jurisprudencia, las que han reconocido la posibilidad y la
realidad de funciones jurisdiccionales confiadas a 6rganos diferentes del
Poder Judicial.

Puede ser deseable que, como tendencia al logro de la plena division
de los poderes, la funcidn jurisdiccional corresponda lo mas posibre al Poder
Judicial; pero esto no es suficiente para negar que, en casi todos los paises,
determinadas funciones jurisdiccionales estan confiadas al Poder
Administrador o al Poder Legislativo, como algunas funciones legislativas
han sido atribuidas al Poder Administrador, y algunas administrativas, al
Poder Legislativo o al Poder Judicial.

He sostenido en este libro la doctrina segun la cual la determinacion
es un acto jurisdiccional por cuanto constituye la simple refirmacion de la
voluntad abstracta de la ley en el caso concreto.

Es interesante recordar la reaccion particularmente vivaz del profesor
BIELSA a mi posicion.

Rafael BIELSA, en sus "Estudios de Derecho Publico" (vol. 1l. Derecho
Fiscal, p. 66, ya citados) critica la doctrina contenida en el texto, diciendo:
"Es impropio hablar de refirmacién de voluntad de la ley, pues basta la
voluntad de ésta que, por ser imperativa, suficiente y valida, no necesita
refirmacién ni confirmaciéon ... La voluntad de la ley no necesita la
refirmacion de una voluntad inferior como la de la Administracion”. "El
acto de determinacién no crea ni afirma nada en punto a la obligacion. Este
acto simplemente hace cierta la obligaciéon . .."

Sin embargo, en la p. 402 el mismo autor escribe: "Pero, si bien la
obligacion tributaria nace con la ley, y su determinacion esta subordinada a
la verificacion de algunos supuestos de hecho y de decisiones de derecho,
eilo resulta de la indole del objeto como ocurre en otras situaciones de
derecho privado. La Adminis-
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tracion fiscal no hace mas que integrar la actividad legislativa del Estado,
sin que la voluntad administrativa (esta vez la bastardilla es nuestra) tenga
otra esfera de accion que la sefialada por la ley ... " Y prosigue el autor: "El
ambito de la voluntad.de la Administracion puablica en la funcion fiscal es
muy distinto del que ella tiene en la prestacion de los servicios publicos . . .
En la funcidn fiscal, la Administracion publica no hace mas que ejecutar la
ley tributaria. . ." Y a p. 407 agrega: "El caracter del acto es siempre el
mismo; se trata de una decision (bastardilla, nuestra) necesaria para
ejecutar la ley: con ese acto se prosigue y se especifica la voluntad
legislativa (bastardilla, nuestra)".

Me parece, pues, que, a pesar de la critica reproducida al comienzo, el
insigne administrativista reconoce, en definitiva, que el acto de
determinacion es un acto de voluntad y que esta voluntad es una simple
integracion, prosecucion y especificacion de la voluntad legislativa.

No veo como pueda negarse la necesidad de que la voluntad legislativa
abstracta sea especificada con el pronunciamiento concreto, salvo cuando el
contribuyente cumpla espontaneamente con su obligacion sin intervencion
alguna, previa o posterior, de la Administracion.

Tampoco entiendo que se pueda negar el contenido de voluntad al acto
de la Administracion que determina el impuesto con eficacia imperativa,
exigiendo la prestacion correspondiente.

Por otra parte, es parcialmente inexacta, y no refleja la realidad de la
vida juridica, la asercion de que el acto de determinacién "no crea ni afirma
nada en punto a la obligacion". Estamos de acuerdo en que la
determinacion no crea la obligacion. Me remito al texto, donde se niega
precisamente la eficacia constitutiva de ese acto. Pero no comparto la
segunda parte, 0 sea, que la determinacidon no afirma nada en punto a la
obligacion. Al decir BIELSA que ese acto simplemente hace cierta la
obligacion, se cifie demasiado literalmente a! origen etimolégico del
concepto de "acceria-mento”. El mismo autor, como ya hemos visto, reconoce
que en el acto de determinacion existe una decision y ésta implica no sola-
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mente una comprobacion o una certificacion de hechos, sino el conocimiento
del derecho por parte del 6rgano estatal.

Cuando, por ejemplo, la autoridad fiscal determina el impuesto a los
réditos de una persona fisica determinada, no se limita a comprobar el
monto de sus ingresos y egresos deducibles como cantidades existentes en
una realidad factica, fuera de los conceptos normativos de la ley tributaria.
Por el contrario, la determinacion de los ingresos implica el reconocimiento
de que tales o tales otras cantidades reunen los elementos que la ley
tributaria asigna al concepto de rédito bruto; la determinaciéon de las
deducciones significa reconocer los caracteres del gasto deducible, segun la
ley tributaria. Ademas, hay que agregar el conocimiento de la atribucién,
siempre segun los conceptos normativos de la ley fiscal, al contribuyente y
la existencia de los momentos de vinculacion con el Poder Fiscal del sujeto
que ejerce la pretension tributaria. Todo ello no es simplemente
certificacion o comprobacion de hechos; es una actividad exquisitamente
juridica de conocimiento —en el sentido procesal— y, por tanto, como en la
actividad jurisdiccional, actividad mixta de juicio y voluntad.

Por otra parte, la simple verificacion de la legalidad del cumplimiento,
en el caso de cumplimiento espontaneo por parte del contribuyente —caso
que BIELSA utiliza para demostrar que existen actos de determinacién sin
voluntad— no constituye un acto de determinacién, contrariamente a lo
afirmado por ese autor. No niego que pueda utilizarse la palabra
"determinaciéon" como equivalente de "verificacion"; pero cuando ésta no
pasa de la actividad interna de la Administracion de comprobar el
cumplimiento legal de la obligacidn por parte del contribuyente, no existe el
acto de determinacion, del cual estamos hablando, porque ni siquiera existe
una manifestacion, o sea, una exteriorizacion de la Administracion hacia el
administrado. Hay un acto meramente interno de la Administracion. Si, en
cambio, este acto se transforma en wuna declaracion otorgada al
contribuyente, de que su pago se ajusta a la ley, este reconocimiento es un
verdadero acto juridico, o sea, la manifestacion de voluntad de la
Administracion de dar por extinguida la
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obligacion, esto es, un acto de determinacién compuesto de juicio y
voluntad: juicio sobre la adecuacién del cumplimiento dado a los preceptos
legales y voluntad de considerar extinguida la relacion tributaria nacida de
la ley.

La analogia o casi la asimilacion del acto de determinacion a la
jurisdiccion, se halla ya enunciada por Otto MAYER (Derecho administrativo
aleman, t. 11, Parte Especial, traduccion castellana. Buenos Aires, Depalma,
1950, p. 215), quien dice textualmente: "La determinacion (“cotisation™)
tiene que limitarse a declarar lo que la ley ha querido; pero lo hace de
manera obligatoria; en lo sucesivo, aquélla sera el fundamento directo de la
ejecucion. Ahora bien, esto constituye la esencia misma de esta categoria de
actos administrativos que designamos con el nombre de decisiones. Lo que
caracteriza los impuestos directos es que s6lo son ejecutorios en virtud de
una decision de ese género".

El pensamiento de Otto MAYER esta influido evidentemente por la
concepcidn, tipica de los paises europeos, de que los impuestos directos
necesitan el acto de determinacion como requisito indefectible, lo que da a
dicho acto el caréacter constitutivo de la obligacion. Pero, trasladando el
punto de vista a un derecho positivo que admita el cumplimiento espontaneo
de los impuestos, tanto directos como indirectos, e imponga la naturaleza
declarativa y no constitutiva del acto de determinacion, la asimilacion de
esta tarea con la jurisdiccional y, méas aun, con la jurisdiccional civil antes
que con la criminal, se pone de relieve a plena luz. La exactitud de la
argumentacion aparece implicitamente en la propia doctrina de MAYER,
quien en el trozo citado en nota, dice: "BORNHAK (Preuss. St. R. 111, p. 516)
observa muy bien que la subsuncién del caso concreto en la regla general de
la ley de impuesto” que se produce en la determinacion (“cotisation")
representa "segun su caracter una actividad de autoridad, semejante a la
jurisdiccion". MAYER le objeta, teniendo en cuenta los impuestos europeos
que exigen la determinacion: "La jurisdiccion (decision) no consiste en la
subsuncién; ésta es una actividad intelectual. Todo el mundo puede
ejercerla, no tiene valor juridico. La jurisdiccién, por el contrario,
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es la declaracion de autoridad segun la cual, tal o cual cosa es de derecho,
conforme a la subsuncion efectuada por la autoridad".

En conclusidn, acéptese o no la doctrina de que e! acto de
determinacion es de naturaleza jurisdiccional y no administrativa, placeme
sefialar que el progreso de las instituciones juridicas, sin pretender que ésta
sea la consecuencia de la doctrina misma, tiende a realizarla en las
instituciones reales de Jos ordenamientos tributarios modernos, creando un
verdadero contradictorio entre los d&rganos administrativos y los
contribuyentes b responsables; rodeando la determinacion tributaria de los.
requisitos de forma analogos a los que caracterizan las sentencias judiciales
y eliminando toda supremacia de la administracion con respecto a los
contribuyentes. El que pronuncia la decisiéon debe ser, segin reza la ley
argentina 11.683, "Juez Administrativo”, y si el nombre es equivocado para
los que profesan la doctrina opuesta a la nuestra, no cabe negar que el
nombre tiende a subrayar una jerarquia y una posicion de superioridad
sobre las partes en la decision que constituye la determinacion tributaria.
También la creacion de tribunales fiscales en el &mbito administrativo debe
considerarse una realizacion en el derecho positivo de la doctrina sostenida
en el libro.

Naturaleza del Hecho Imponible

El capitulo central de la obra examina en detalle la definicion del
Hecho Imponible como presupuesto de la obligacion tributaria substancial y
tiende a demostrar las caracteristicas de contenido de dicho presupuesto, a
la luz de los fundamentos que presiden a su eleccion por el legislador.

La teoria sostenida considera como base o fundamentacion general de
los impuestos, el principio de la capacidad contributiva y tiende a unificar
por ese fundamento comin —que asimila al concepto de causa de la
obligacion tributaria— las multiples formas de gravamenes que la doctrina
en general caracteriza de manera diferente, a veces creando categorias o
especies de impuestos con fundamentacion divergente, o bien, admitiendo la
ausencia de cual-
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quier fundamentacion que no sea la voluntad —cuando no el capricho— del
legislador.

No quiero hacer ninguna apologia de la doctrina que he esbozado en
este libro, pero creo necesario subrayar que ella encuentra su apoyo en
textos legales y constitucionales modernos y recoge les resultados de la
jurisprudencia, o sea, del derecho vivo de paises de la mas variada indole y
ubicacion, como ser: Alemania, Suiza. Italia, Francia, la Argentina y los
Estados Unidos de Norte América. La consagracion del principio de la
capacidad contributiva en las cartas constitucionales de diferentes paises
respalda también la concepcion juridica del impuesto sustentada en la
presente obra. No puedo aceptar que los frutos paralelos de las concepciones
jurisprudenciales de la Suprema Corte de los Estados Unidos, el derecho
escrito y los fallos de los tribunales alemanes y suizos, a veces sin
comunicacion alguna entre la doctrina juridica de los diferentes paises,
lleguen por puro milagro a conclusiones analogas, ni que dichas
concepciones sean equivocadas o indices de demencia, ni que la consagracion
constitucional del principio de la capacidad contributiva sea el
encumbramiento final del manicomio tributario, como lo sostuvo Alfredo
Augusto BECKER en su "Teoria Geral do Direito Tributario".

Negocios juridicos y Hecho Imponible

La relevancia de los negocios juridicos para la definiciéon de los hechos
imponibles es otro de los temas centrales de esta obra. Sigo pensando, como
hace muchos afios, que el distingo entre la voluntad creadora de las partes
en el negocio, a los efectos del Derecho Civil o Comercial, y la simple
consideracion de dichos negocios como hechos imponibles por la existencia
factica de sus resultados econémicos, con prescindencia de la intencién de
las partes de subsumir sus contrataciones bajo ciertos moldes del derecho
privado, constituye un fructifero aporte a la teoria del derecho tributario y
analisis de sus relaciones con el derecho privado. No es alarde alguno
efectuar esta afirmacion. Basta para demostrarlo el
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intenso y profundizado estudio del tema por parte de juristas como ARAUJO
FALCAO, Fernandp SAINZ DE BUJANDA y Francisco MARTINEZ, el primero en
su obra El hecho generador de la obligacion tributaria, traduccion espafiola,
Bs. As., Depalma, 1964; el segundo, en "Analisis juridico del hecho
imponible", publicado en su coleccion de escritos bajo el titulo de Hacienda y
Derecho, vol. 1V: el tercero en un reciente escrito intitulado "El criterio
econdmico y la importancia que para el Derecho Fiscal tiene la divergencia
en el negocio juridico entre la intencién empirica (inf enrio /acii) y la
intencion juridica (intentio juris)", en Derecho Fiscal, t. 20, ps. 849 y
siguientes.

Mientras la obra de ARAUJO FALCAO adopta mi posicion doctrinaria
con respecto a la valoracion del negocio juridico privado, con relacién al
hecho imponible, en ambos trabajos de los otros dos autores se llega a
conclusiones opuestas a la tesis sostenida en este libro. Haber provocado
tales estudios y la discusion juridica de alto nivel que ya se ha entablado
por estos aportes doctrinarios, es una razon de satisfaccion, aun cuando las
conclusiones de la critica sean contrarias a mi concepcion.

Menciono, ademas, estos aportes entre muchos otros de diferentes
autores de diversos paises, para poner de manifiesto cual es el estado actual
de la doctrina con referencia a la misma materia tratada en el libro que se
reedita, y a fin de que los lectores estén prevenidos y formen su propia
opinidn con respecto a la tesis que quieran adoptar.

Por mi parte, reconociendo la indudable importancia de las criticas y
los posibles errores en que en mi obra pueda haber incurrido, expreso, sin
embargo, la conviccién de que los argumentos esgrimidos en contra de mi
tesis central no conmueven su tesitura fundamental y solamente sirven de
estimulo para el perfeccionamiento y la profundizacion de la doctrina.

Deseo también dejar formulados los puntos fundamentales de la tesis
que mantengo, a pesar de las criticas, por no decir gracias a ellas.

El distingo y en algunos casos la divergencia entre la intencion
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empirica y la intencion juridica de las partes pueden no ser aceptados en
forma unanime por la doctrina civilista y no es mi finalidad examinar aqui
si ese distingo y divergencia expresan adecuadamente la problematica de la
relevancia de la voluntad en la creacién del negocio privado. Sin embargo,
considero como utilizable la dicotomia indicada para reflejar la relevancia
que los negocios particulares tienen como elementos constitutivos de los
hechos imponibles, tanto cuando éstos directamente se vinculan a los
negocios de los particulares como cuando dichos negocios sélo representan
elementos parcialmente concurrentes en complejas definiciones de
situaciones juridicas o fendmenos de la vida real, considerados como hechos
imponibles.

Si se quisiera limitar la eficacia del distingo entre intencién empirica
e intencién juridica a los casos de divergencias puestos en evidencia
especialmente por la doctrina, como los de negocios simulados, negocios
indirectos y negocios fiduciarios, ya seria suficiente el distingo para
adoptarlo como criterio interpretativo en la definicion de los hechos
imponibles. Tal vez podria agregar a los tres casos mencionados la hipotesis
de los contratos innominados y ati-picos cuya subsuncién en las normas que
definen los hechos imponibles puede resultar mas ardua que la de negocios
0 contratos nominados y tipicos del Derecho Civil y Comercial.

La doctrina segun la cual es relevante para el Derecho Tributario la
intencion empirica de las partes y no la intencion juridica, cuando ésta
tenga divergencia de aquélla, no se identifica, pero es su complemento
necesario, con la doctrina segun la cual la obligacion tributaria nace de la
voluntad de la ley y no de la voluntad de las partes que intervienen en la
creacion de negocios juridicos privados. En efecto, el analisis del punto de
vista del contenido substancial de la voluntad de la ley al definir el hecho
imponible, implica excluir la eficacia creadora de la voluntad privada con
respecto a las consecuencias tributarias de sus negocios. No son problemas
distintos el enfoque de la fuente de la obligacion tributaria y el de su causa.
El problema abarca ambos puntos de vista y solamente la integracion del
aspecto causal del hecho imponible con el
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criterio formal de la fuente legal de la obligacion, permite desechar las
construcciones juridicas de los particulares que distorsionen o pretendan
distorsionar la obligacién tributaria que la ley vincula con un determinado
hecho imponible nacido de la voluntad negocial. El pretendido error de esta
tesis, segin MARTINEZ, no es tal. Si la voluntad de la ley es la fuente
exclusiva de la obligacion tributaria, debe considerarse dicha voluntad en su
contenido y en su fundamentacion causal. La voluntad juridica divergente
de la voluntad empirica en el negocio debe ser dejada de lado y se debe
encuadrar el hecho real verificado en la vida econémica y social en el marco
tributario que corresponde a la voluntad empirica que tiende a la creacion
del negocio tipico correspondiente.

Ha pasado desapercibido, tal vez, al agudo espiritu critico de
MARTINEZ, el apoyo que la tesis sustentada en este libro halla en el derecho
comparado, como, por ejemplo, en la jurisprudencia de la Suprema Corte
norteamericana y en la doctrina suiza que se cita. Repito aqui la llamativa
coincidencia entre el fallo de la Suprema Corte norteamericana en la causa
"Higgins v. Smith": "Admitir lo contrario permitiria que los planes de los
contribuyentes prevalezcan sobre la legislacion en la determinacion del
tiempo y de la manera de la imposicion”, y la afirmaciéon de BLUMENSTEW
en su ensayo sobre "Die Auslegung der Steuergesetz" cuando afirma: "Se
ofrece aqui una posibilidad de que el contribuyente determine unilateral y
arbitrariamente la configuracion de sus propias obligaciones fiscales".

En otros términos, para que se realice el principio de que la obligacion
tributaria nace de la ley, cuando exista el presupuesto de hecho que ella
abstractamente define, es necesario que el particular no pueda dirigir su
voluntad mas alla de la creacion factica inherente a su actividad o conducta
privada y la obtencién de los efectos juridicos que el Derecho Privado le
reconoce; no puede extender su voluntad creadora al logro de un particular
tratamiento fiscal diferente del que corresponde a la situacién factica
originada por su voluntad empirica.

La critica tampoco me conmueve de la opinion de que el art 12
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de la ley argentina 11.683 en su texto ordenado vigente,! ha receptado la
doctrina de la divergencia entre intencion empirica e intencion juridica y
que tal es el significado del principio por el cual, si las partes adoptan
formas juridicas inadecuadas para el logro de sus finalidades empiricas, el
encuadramiento que corresponde al hecho imponible realizado es el que se
vincula con los efectos juridicos correspondientes a la relacion- causal tipica
del negocio y no a la divergente voluntad juridica de las partes.

También la doctrina sostenida en este libro, segun la cual la elusion
del impuesto (*tax avoidance", "Steuerumgehung") no constituye sino un
caso particular de aplicacion del principio de la consideracién econémica, y
que su definicidn no depende necesariamente del requisito subjetivo de la
intencion de evadir el impuesto ni de la teoria del abuso del derecho, se
halla fortalecida y no confutada por la critica.

El aspecto subjetivo del hecho imponible

La tercera parte del libro s refiere a la atribuciéon del hecho imponible
a los sujetos pasivos y a la vinculacion con el sujeto activo, titular del Poder
Ejecutivo.

A mi entender, la doctrina no ha avanzado mucho en esta materia
desde la primera edicion de esta obra, salvo algunas variantes en la
clasificacion de los sujetos pasivos. Por mi parte, si debo manifestar mi
discrepancia actual con la tesis sostenida en el libro, segin la cual existe
siempre un sujeto, verdadero contribuyente y

1 "Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a
los actos, situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente realicen, persigan o
establezcan los contribuyentes. Cuando estos somatan esos actos, situacionei o
relaciones a formas o estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el
derecho privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal Intencion
econdémica y efectiva de los contribuyentes, se prescindira en la consideracion del hecho
imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecuadas, y se considerara la
situacién econédmica real como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho
privado les aplicaria con independencia de las escogidas por los contribuyentes o les
permitirla aplicar como las méas adecuadas a la intencién real de los mismos".
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deudor por naturaleza, a quien corresponde la capacidad contributiva que
es causa del impuesto. Pienso que en muchos casos existe un amplio campo
de soluciones alternativas por parte del legislador para determinar el sujeto
pasivo principal o deudor del impuesto. Esto ocurre especialmente en los
casos de impuestos a los consumos particulares o generales y en los
impuestos a las transacciones o al trafico econémico de- bienes. En estos
casos no hay identificacion entre el sujeto pasivo principal y el titular de la
capacidad contributiva, y, en el caso de silencio de la ley, la atribucién del
hecho imponible al sujeto pasivo principal depende esencialmente de la
naturaleza del hecho imponible y de su definicion objetiva, sin necesaria
vinculacién con la titularidad de la capacidad contributiva.

Dejo, pues, al paciente lector la eleccion entre las dos posiciones
doctrinarias, la del texto o la del proélogo.

Buenos Aires, 7 de julio de 1971.

EL AUTOR
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PREFACIO

A LA PRIMERA EDICION

Es éste el primer trabajo general de esta materia que se publica en la
Argentina, y a ja prioridad en el tiempo se agrega una excelencia en el rigor
del método, esto es, el cientifico-juridico, el mismo que ya ha dado resultados
tan decisivos en el Ultimo siglo en las varias ramas del derecho.

En electo, Difio Jarach es esencialmente un jurista, en el mejor sentido
de la palabra; y para ocuparse de derecho tributario —parece imposible que
por tanto tiempo y en los diferentes paises esto no haya sido tenido en cuenta
lo suficiente— se exige precisamente un jurista, formado en la escuela del
derecho romano, conocedor seguro de los principios generales de ja ciencia
juridica.

El hecho de que el autor sea un jurista, no excluye su cualidad
indiscutida e indiscutible de especialista de la materia, en el sentido técnico:
esto por la razén tantas veces repetida, que la especializacion es un
"posterius” y no un "prius”, un Mas y no un menos. El autor debe esta espe-
cializacion a sus afios de trabajo en el Instituto de Finanzas de la
Universidad de Pavia, dirigido por el profesor Benvenuto Griziotti, que
representa ja primera escuela no sélo en orden de tiempo, sino también como
categoria cientifica, del derecho financiero en Italia; a su obra de redac-



sus manifestaciones de voluntad; sobre el problema de ja causa de
la obligacion impositiva, donde aprovecha la doctrina civilista de ja
causa, llegando hasta expresar un punto de vista personal respecto
a la funcion y al alcance de este concepto en la teoria general del
derecho; sobre la autonomia dogmatica del derecho tributario con
respecto al derecho civil en la definicion del hecho imponible y en su
atribucion al contribuyente, problema que es el fundamental del
derecho tributario substantivo y cuya solucion representa la base
indispensable para decidir toda cuestion tributaria; sobre el
problema de ja evasion fiscal, que plantea otra vez el problema del
valor del negocio juridico respecto al derecho tributario, con
referencias al problema de los motivos, a la teoria del abuso del
derecho, etc.; sobre jos momentos de vinculacion del hecho imponible
al sujeto activo del impuesto, problema tan parecido a los del dere-
cho internacional privado y, sin embargo, con caracteristicas
propias, que el autor pone justamente en evidencia.

La importancia tedrica y practica de ja obra es aumentada
por su caracteristica, que, segun mis conocimientos, no tiene
precedentes en la literatura juridica tributaria: es decir, el hecho de
tratarse de una teoria general fundada no sobre un derecho
tributario particular, sino sobre la comparacién sistematica de los
derechos de diferentes paises. El lector encontrara citadas y
empleadas en la construccion de las diferentes doctrinas, literatura
y jurisprudencia de paises latinos, como Francia, Bélgica, Italia y
Argentina, como de otros paises europeos, como Alemania, Suiza y
Holanda, y al mismo tiempo de Inglaterra y de los Estados Unidos.
La comparacion de derechos tan



diferentes como el continental europeo y el anglosajon, de paises cuya
doctrina tributaria es mas anticuada con jos de tendencias mas modernas,
justifica alin mas plenamente el subtitulo de la obra.

Es éste, si no el primero, seguramente el mas importante fruto que nos
da la obra de Dino Jarach en América.. La planta criada en Europa en los
mejores viveros y trasladada aqui, ya joven arbol, ha demostrado saber acli-
matarse perfectamente, hundiendo en el nuevo suelo raices seguras. Y esta
bien y es justo, porque el pais que supo mantener libre y pura su atmdsfera,
merece gozar de los frutos que en ésta maduran, aunque la planta haya sido
criada en otro lugar, de cuya atmaésfera envenenada ya se puede decir con el

poeta:

"non crescono arbusti a aquellaure o dan frutti di
cenere e tosco" (*).

CAMILO VITERBO

Universidad de Cérdoba, marzo de 1943.

(*) "No crecen arbustos a esto* aires, o dan frutos de ceniza y de testigo", Q.
cArDpuUccl, In moria di Napoleone Eugenio.



INTRODUCCION

A LA PRIMERA EDICION

Existen en la literatura mundial muchos tratados de derecho
tributario; pero no existe una teoria general. La gran mayoria de
los tratados existentes profundiza especialmente el derecho formal,
es decir, el procedimiento de determinacién de los impuestos y lo
contencioso-fiscal, mientras que dedica muy pocas péaginas al
derecho substantivo; y, sin embargo, es éste el verdadero derecho
tributario, autonomo estructural y dogmaticamente.

Existen tratados, y especialmente monografias, en que se
citan las leyes, la literatura y, mas raramente, la jurisprudencia de
otros paises. Nunca, sin embargo, se ha he-cho una obra de
comparacion juridica, en el verdadero sentido, para la construccion
de una teoria general; nunca se ha acercado el derecho tributario
europeo al anglosajon. Hacerlo hubiera demostrado la fundamental
analogia entre los varios sistemas juridicos en materia tributaria:
analogia de problemas, de razonamientos, de soluciones.

Es, precisamente, finalidad de esta obra ofrecer un ensayo de
teoria general del derecho tributario sustantivo analizando su
posiciéon respecto al derecho administrativo, al financiero y en el
cuadro general de las ramas del derecho y demostrando su

autonomia estructural; estudiar la na-



turaleza de la relacién juridica impositiva y de la actividad
administrativa de determinacion, llegando a construir la dogmatica
del hecho imponible, es decir, del presupuesto de la obligacion
impositiva. Es éste, en efecto, el centro del derecho tributario
sustantivo, como el delito lo es del derecho penal o el hecho juridico,
en general, y el negocio juridico o el acto ilicito, en particular, son el
centro del derecho civil. Al hecho imponible se vincula toda la
problematica juridica de las relaciones entre derecho civil y derecho
tributario, todas las cuestiones referentes a las maniobras de
evasion fiscal, a las exenciones tributarias, a los sujetos activos y
pasivos de los impuestos. Por esta razon, este trabajo lleva por
titulo el de EL HecHo IMPONIBLE, y como subtitulo el de Teoria
general del derecho tributario sustantivo.

Ademads, la presente obra utiliza legislacion, doctrina y
jurisprudencia de los méas importantes paises, con derecho de tipo
europeo y anglosajon, y, por consiguiente, es igualmente valida
como teoria juridica para cualquiera de ellos.

En el curso del trabajo he citado numerosos autores y obras;
pero no son todos los autores importantes ni todas las obras de
trascendencia de la literatura mundial sobre nuestra materia, ni
tampoco todas las que tuve oportunidad de leer o estudiar. Algunas
de éstas, desgraciadamente, no estuvieron a mi alcance durante la
preparacion del trabajo: otras, a pesar de su importancia, no
presentaban materia de discusion respecto a mi plan de trabajo y
al desarrollo de mi teoria; por esto, he citado Gnicamente los
escritos que he utilizado de manera directa en la preparacion de



este libro. No se considere, pues, como olvido ni como des-
conocimiento de su importancia, el hecho de que alguna obra de
significacion no aparezca citada.

A pesar de que el libro estd concebido como una teoria
general no vinculada al derecho de un pais determinado, quiero
subrayar, sin embargo, que se trata de un libro argentino, no solo
por haber sido pensado, escrito y publicado en la Argentina, no sélo
porque tuve en cuenta constantemente el derecho nacional, sino
también porque encontré en este pais la acogida generosa y la
hospitalidad cordial, en una palabra, las condiciones favorables
para dedicarme al estudio y al trabajo de que esta obra es fruto.

Al presentar este trabajo al publico, quiero dirigir un
pensamiento lleno de afecto y gratitud a mi maestro, el profesor
Benvenuto Griziotti, con quien hubiera querido, como en tantas
oportunidades, discutir toda idea, recibiendo criticas, sugestiones,
consejos, antes de la redaccion definitiva del trabajo.
Desgraciadamente las circunstancias lo han impedido. Para
remediar esta imposibilidad he tratado, sin embargo, de mantener
vivo en mi el recuerdo de sus ensefianzas, como instrumento de
autocritica, durante la redaccién del trabajo; él solo podra decir si
he sido o no un discipulo fiel, naturalmente dentro de la
originalidad e independencia que deben presidir toda obra de
ciencia.

A pesar de la lejania que me separa de la escuela juridica de
la cual provengo, he tenido la suerte de poder mantener con ella
contactos ideales durante la preparacion de este libro, a través de
las conversaciones y discusiones cotidianas con el profesor Camilo
Viterbo; por ello quiero manifestarle aqui mi satisfaccion y
agradecimiento.



CapPiTuLO |

EL DERECHO TRIBUTARIO SUSTANTIVO Y SU
AUTONOMIA ESTRUCTURAL

1. CONCEPTO JURIDICO DE TRIBUTO

El tributo es uno de los recursos que se ofrecen al Estado
para lograr los medios pecuniarios necesarios al desarrollo de sus
actividades. Objetivamente el tributo pertenece, pues, a los
fendmenos de las finanzas publicas y es objeto de estudio por parte
de la ciencia o de las ciencias que se ocupan de ellas,
principalmente de la ciencia de las finanzas, de la politica
financiera y de la economia politica.

Aunque no olvidamos que la naturaleza objetiva del tributo es
la de ser un recurso financiero del Estado, y que, por ende, sus
presupuestos técnicos, econdémicos y politicos tienen importancia
para la correcta interpretacion del fendmeno en su conjunto,
debemos observar que el tributo se caracteriza frente a los otros
recursos del Estado también por algunos elementos juridicos: en
primer término la coercién de que es fruto y que lo distingue, por
ejemplo, de los empréstitos publicos, que, fuera del caso de
empréstitos forzosos, son voluntarios y de origen contractual.
Ademas, el tributo como prestacion coactiva por parte de los
particula-



res al Estado, es efecto de una relacion entre dos sujetos, disciplinada
de alguna manera por el derecho. Agreguese que la formacion
historica del tributo en el moderno Estado toma origen en un
principio juridico-constitucional, el de la aprobacion de las cargas
tributarias por parte de las asambleas de representantes mediante
actos que tienen la naturaleza juridico-formal de ley.

Todas estas razones hacen necesaria y oportuna una
investigacion de caracter juridico sobre el tributo. Esta investigacion
puede ser considerada en si misma como objeto de la ciencia juridica,
0 de una rama de ésta; puede también ser un instrumento para la
comprension del fendémeno financiero, que puede suministrarnos,
solamente ella, una visidn exacta de lo que el tributo representa en la
realidad.” Sea que la consideremos, sin embargo, bajo el primer punto
de vista, de objeto de la ciencia juridica, sea bajo el segundo, como
instrumento para el estudio integral de las Finanzas, el método de la
investigacion no puede ser sino el método juridico. La naturaleza del
tributo, el problema de la autonomia de la rama del derecho objetivo
que lo disciplina, se determinan con un andlisis exclusivamente
juridico, en base a las caracteristicas de estructura juridica del tributo
y de las relaciones en que se concreta, no en base a caracte-

! Para el estudio integral de las finanzas y el punto de vista de la sintesis de! elemento politico, del
juridico, del econémico y del técnico, véase principalmente Griziotti, Per il progresso scientiiica degli studi e degli
ordinamenti lineniiaii, con postilla de Ernst Blitmenstein, Riv. Dir. Fin. e Se. d. Fin. 1937, I, pag. 1y sig. y Griziotti,
Brevi analis e Sintesis linannerie, Riv. Dir. Fin, e Se. de Fin., 1939, I, pég. 243 y sig. Este articulo fue también
publicado en castellano en Estudios del Centro de Investigacion Permanente de Derecho Financiero, Buenos Aires,
1939: Griziotti, Lo studio lunzionale del latti li-danziari, Riv. Dir. Fin. e Sc. d. Fin., 1940, |, pag. 306 y sig.
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risticas econémicas o politicas o técnico-financieras, a no ser que
éstas se resuelvan, a su vez, en caracteristicas estructurales juridicas.

El tributo es una prestacion pecuniaria coactiva de un sujeto
(contribuyente) al Estado u otra entidad puablica que tenga derecho a
ingresarlo.

El tributo es una prestacion coactiva. Pero esta coercién no
deriva de una manifestacion de voluntad de la administracion publica,
la cual a su iniciativa, tenga el derecho de imponerla a los sujetos
particulares. Esto pudo ser verdad en alguna época histérica, pero no
lo es més en el Estado moderno de derecho, en el cual esté sentado el
principio fundamental de la legalidad de la prestacion tributaria,
contenido en el aforismo latino "mittum tributum sine le;e". La fuente
de la coercién es, pues, exclusivamente la ley

El tributo es una prestacion pecuniaria,” objeto de una

2 Por esto, mientras estamos completamente de acuerdo con el punto de vista de Griziotti de la necesidad
de estudiar las finanzas desde todos los posibles puntos de vista; para entender correctamente los fendmenos
concretos, no creemos posible aceptar el criterio de usar conceptos econdmicos o politicos para definir los institutos
juridicos, a no ser, como se dijo en el texto, que los conceptos econdmicos o politicos se resuelvan en conceptos
juridicos. De esta manera creemos no caer nunca en una confusion de disciplinas cientificas heterogéneas; contra
conceptos que pueden involucrar confusién de esta naturaleza, véase Giannini, Il rapporto gioridico d'imposta,
Milano, Giuffré, 1937, pag. 4, nota 5.

3 Veremos luego cuél es la naturaleza de la orden emanada de la autoridad administrativa de pagar el
tributo: adelantamos aqui que esta orden, cuando existe, no constituye la obligacion tributaria, sino que es un acto de
ejecucion de la voluntad concreta de la ley, la cual crea dicha obligacion.

4 Aceptamos el concepto casi unanime en doctrina, de que el tributo et una prestacion pecuniaria, porque,
en efecto, las prestaciones no pecuniarias son excepcionales en el Estado moderno; para la asimilacion de ellas a los
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relacion cuya fuente es la ley, entre dos sujetos: de un lado el que
tiene derecho a exigir la prestacion, el acreedor del tributo, es decir el
Estado o la otra entidad publica que efectivamente, por virtud de una
ley positiva, posee ese derecho, y de otro lado el deudor, o los
deudores, quienes estan obligados a cumplir la prestacion pecuniaria.

Asi configurado el tributo, es evidente la naturaleza de relacion
de derecho y de relacidn obligatoria, es decir personal; en que e!
tributo, desde el punto de vista juridico, consiste. Sobre esta
naturaleza, sin embargo, hablaremos luego.’

Para que la finalidad del tributo, es decir la exacta y tempestiva
prestacion pecuniaria sea cumplida, hacen falta medidas legales y
administrativas dirigidas a asegurar o a controlar el cumplimiento de
la prestacion. De la misma ley surgen, en ciertas circunstancias, otras
obligaciones ademéas de la prestacion pecuniaria que constituye el
tributo: obligaciones de carécter accesorio, cuyo sujeto pasivo es
alguna vez el mismo contribuyente o deudor del tributo, alguna vez
otro sujeto: por ejemplo, obligaciones de garantia, de intereses, de
caracter penal, etc. Estas obligaciones constituyen sendas relaciones
juridicas con fuente en la ley y accesorias de la relacién juridica
tributaria propiamente dicha.

La obligacion pecuniaria y su exacto cumplimiento constituyen
un interés del Estado, cuya tutela es confiada

tributo» véase Grariotti, Studi di dititto tributario, Padova, Cedam, 1931, pngs. 25-27. Cabe recordar que el art. 2
del Cédigo Fiscal mejicano define el impuesto como prestacién en dinero o en especie. 5 V. infra, 4.
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a la publica administracion, que la ejerce mediante el contralor del
cumplimiento por parte del contribuyente y de los otros sujetos de sus
obligaciones, principal y accesorias, 0 mediante la actividad necesaria
en general para satisfacer el interés del Estado. EI cumplimiento de
esta tarea se concreta, pues, en actos juridicos de la administracion
publica de diferente naturaleza, algunos reglados, otros dis-
crecionales, otros con la caracteristica de la titulada discrecionalidad
técnica, algunos pertenecientes a la categoria de los actos de ciencia,
otros a la de los actos de voluntad, a las érdenes: da lugar, ademas, a
relaciones entre administracion publica y particulares, sean éstos los
sujetos de la obligacién tributaria principal o de las accesorias, 0 sean
otros sujetos, relaciones cuya finalidad Ultima es la de favorecer o
asegurar el cumplimiento de la obligacién tributaria, cuya finalidad
mas inmediata, sin embargo, es la de contribuir al desenvolvimiento
de la actividad de la administracion puablica.

Es menester observar que estas relaciones entre administracién
y particulares presuponen por lo menos la posibilidad de existencia de
la obligacién tributaria; pero este presupuesto l6gico no se traduce
necesariamente en presupuesto efectivo, es decir que aquéllas pueden
existir aun cuando no surja ninguna pretension y su correspondiente
obligacién tributaria.

2. LAS RELACIONES JURIDICAS TRIBUTARIAS Y LAS
SUBDIVISIONES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Alrededor de la relacion juridica tributaria propiamente dicha,
cuyo objeto es el tributo, estan las relaciones ju-
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ridicas accesorias entre el sujeto activo de la relacién tributaria, de un
lado, y el sujeto pasivo principal, contribuyente, u otros sujetos
pasivos, relaciones cuya finalidad directa e inmediata es la de
garantizar el cumplimiento de la obligacién principal, y que son
relaciones accesorias, en cuanto logica y efectivamente presuponen la
existencia de la obligacién tributaria. Hay otra relacion, que alguna
vez surge entre los mismos sujetos de la obligacion tributaria principal
y que de alguna manera constituye el revés de ésta: es la relacion
juridica del reembolso, en la cual la pretension corresponde al
contribuyente y la obligacion al sujeto activo: ésta no es una relacion
accesoria en sentido propio: sin embargo, presupone el cumplimiento
de una obligacion tributaria, existente sélo presuntivamente o de
medida menor de la cumplida.

El conjunto de normas juridicas que disciplinan la relacion
juridica principal y las accesorias, constituye el derecho tributario
sustantivo, o como se acostumbra denominarlo a menudo, el derecho
tributario material.® Es éste, a nuestro parecer, el derecho tributario
propiamente dicho, estructural y dogmaticamente auténomo.” A éste
se refiere el presente ensayo de una teoria juridica del hecho
imponible.

% Para una neta distincién entre derecho tributario material y formal véase el clasico tratado aleméan de
Albert Hensel, Steverrec/ir, Berlin, Sprin-ger, 3, Auf,.| 1933.

7 Esta concepcién de la autonomia del derecho tributario material la hemos sostenido por primera vez en el
Primer Congreso Internacional de Derecho Financiero y Fiscal de La Haya en julio de 1939; nuestra intervencion ht
quedado inédita como las de los demas participantes del Congreso por causa de la guerra. Su contenido, sin

embargo, se halla desarrollado en el
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Hemos observado antes que hay una actividad administrativa
cuya finalidad es la de asegurar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y que hay relaciones entre administracion y particulares,
cuyos objetos son prestaciones de diferente naturaleza de los
particulares hacia la administracion, y que tienen la finalidad indirecta
de favorecer el cumplimiento de las obligaciones tributarias, pero la
finalidad inmediata de favorecer el desenvolvimiento de la actividad
administrativa. El conjunto de normas juridicas que disciplina la
actividad administrativa, que tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de las relaciones tributarias sustantivas y de las
relaciones entre administracion puablica y particulares que sirven al
desenvolvimiento de esta actividad, constituye el derecho tributario
administrativo, o como se lo titula a menudo, el derecho tributario
formal ®

La distincion entre derecho tributario material y de-

presente trabajo. Sobre el problema de la autonomia del derecho tributario véase, en general, el volumen 11 de los
Cahiers de Droit Fiscal International, L'Autonomie du droit fiscal serait-elle un moyen de lavoriser lea accordi in-
ternationaux?. Basel, Verlag fiir Recht u. Gesellschaft, 1939 (que contiene escritos de Enno Becker, J. van Houtre,
L. Trotabas, P. Hébraud, C. Georgescu y E. Blumenstein) y la literatura citada. Citaremos mas detalladamente las
opiniones de los diferentes autores en el curso del trabajo.

8 Los tratados de derecho tributario existentes dan la mayor importancia a esta materia; alguna vez
olvidando demasiado el derecho material, como Pugliese en sus latituzioni di Diritto Finanriario, Padova, Cedam,
1937, traducido al castellano con el titulo de Derecho Financiero, México, Fondo de Cultura Econémica, 1939;
alguna vez analizando en particular el contenido de las diferentes relaciones impositivas, pero dejando de lado un
analisis de los caracteres generales de éstas, como Giannini en su obra Il rappotto giuri-dico d'imposta cit. Optimos
estudios generales de derecho tributario material estan contenidos en monografias de diferentes autores y de

diferentes paises. Seran citados oportunamente en el curso del trabajo.
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recho tributario formal se puede concretar en esta formula: el primero
es el conjunto de normas que disciplinan el tributo y las relaciones
juridicas accesorias, es decir, que légicamente se vinculan al tributo;
el formal es el conjunto de normas que disciplinan la actividad
administrativa y las relaciones que teleol6gicamente se vinculan, al
tributo. La vinculacion logica y necesaria al tributo caracteriza el
derecho tributario material: la falta de vinculacién logica y necesaria
y por otro lado la vinculacion teleoldgica explican la distincion del
derecho tributario formal del sustantivo y la razén para titularlo
derecho "tributario administrativo™.

En la definicion del tributo, desde el punto de vista juridico,
hemos puesto en evidencia el hecho de que, en el moderno Estado de
derecho, el tributo constituye el objeto de una relacion juridica con
fuente en la ley, por virtud de la cual el Estado u otra entidad publica
tiene la pretension y uno o mas sujetos la obligacién de dar una suma
de dinero. Estas caracteristicas del tributo en el Estado moderno, asf
como el derecho del Estado o de otras entidades publicas de
determinar los casos en que pueden pretender el tributo, y los criterios
generales que determinan la manera y los limites de las pretensiones
tributarias, estan disciplinadas por un conjunto de normas juridicas,
légica y estructuralmente anterior al derecho tributario material y al
formal, que constituye el titulado derecho tributario constitucional.
Es éste una parte del derecho constitucional, que es tributaria por el
objeto al que se refiere, pero que es derecho constitucional, pues su
tarea es la de disciplinar la soberania del Estado en un determi-
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nado sector, el de la actividad tributaria. La soberania es la cualidad
abstracta que permite al Estado fijar los casos en que le corresponden
las pretensiones tributarias concretas; la disciplina de la soberania del
Estado y de las otras entidades publicas a las cuales la estructura
juridica estatal reconoce soberania originaria o derivada en lo que se
refiere a la creacion de las pretensiones tributarias, es tarea de un
conjunto de normas de grado superior a las normas de las leyes en
que se prevén las concretas relaciones tributarias, porque la soberania
es un presupuesto de la misma emanacion de estas leyes. Esto tiene
particular importancia en los paises de constitucion rigida y con
contralor de constitucionalidad de las leyes por parte de los érganos
jurisdiccionales, y ademas en los Estados federales, donde significa
también disciplina entre las diferentes soberanias existentes dentro
del mismo pais.’

Se titula, pues, derecho tributario constitucional el conjunto de
normas que disciplinan las soberanias fiscales dentro del Estado y las
delimitan entre ellas.

Las violaciones de normas del derecho tributario material o
formal por parte de los sujetos pasivos constituyen, algunas veces,
ilicitos penales, cuya sancion en ciertos casos es la pena criminal
comun, en otros casos una pena especial, caracteristica del derecho
tributario, la sobretasa. El conjunto de las normas que definen los
ilicitos penales en relacién a la materia tributaria y establecen las
penas lldmase derecho tributario penal.

Las normas que disciplinan el proceso con que se re.

9 Es lo que pasa, por ejemplo, en Suiza, en los Estados Unidos, en la Argentina, en Canada y en Australia.
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suelven las litis entre la administracion puablica y los sujetos en
materia tributaria constituyen un conjunto muy a menudo distinto de
las normas que disciplinan la generalidad de los procesos o en
particular los procesos en los cuales es parte la administracion. A este
conjunto de normas procesales se da el nombre de derecho tributario
procesal.

También el proceso destinado al reconocimiento de la
existencia de un ilicito penal tributario y a la declaracién de la pena
correspondiente esta muy a menudo so-metido a una disciplina
distinta de la de los demas procesos penales: el conjunto de normas
particulares que disciplinan los procesos penales tributarios
constituye el derecho tributario procesal penal.

Las normas de costumbre, si las hay en nuestra materia, y los
acuerdos internacionales que delimitan las soberanias fiscales de los
diferentes miembros de la comunidad internacional, constituyen el
titulado derecho tributario internacional. Se acostumbra titular
derecho tributario internacional también al conjunto de normas in-
ternas de un Estado; que sientan los criterios de vinculacion de la
obligacién fiscal a la soberania del Estado mis-mo. Estas normas
pueden titularse internacionales solamente en cuanto indirectamente
delimitan la soberania del Estado frente a hechos que de cualquier
manera, 0 por su naturaleza objetiva o por su atribucién subjetiva,
trascienden de las fronteras del Estado. Su naturaleza, sin embargo,
desde un punto de vista juridico-estructural, es la de normas internas
destinadas a fijar los momentos de vinculacién directamente entre los
sujetos de la relacion
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tributaria en los tributos subjetivos o indirectamente en los tributos
objetivos,™ 0, més en general, los momentos de vinculacion del hecho
juridico presupuesto de la relacién tributaria con el Estado. Estas
normas hacen parte del derecho tributario material, porque estos
momentos de vinculacion representan de alguna manera el puente en-
tre sujeto activo por un lado y sujeto pasivo o hecho juridico de la
relacion tributaria por otro. Por esto no usamos la denominacidn
corriente de derecho tributario internacional para estas normas, que
estudiaremos en la teoria del derecho tributario material, aunque
tenemos que poner en evidencia la analogia, si no la identidad del
problema que ellas resuelven con el del titulado derecho internacional
privado.'

3. EL DERECHO TRIBUTARIO SUSTANTIVO Y SU AUTONOMIA
ESTRUCTURAL FRENTE AL DERECHO FINANCIERO Y AL DERECHO
ADMINISTRATIVO: NATURALEZA DEL ACTO DE DETERMINACION

("ACCERTAMENTO")

Nuestro punto de partida ha sido el tributo como uno de los
recursos estatales, es decir, como uno de los fenémenos de las
finanzas. Aunque consideramos el aspecto juridico del fenémeno
tributario, si ponemos el tributo en el centro de nuestra investigacion,
podemos encontrar muchas normas juridicas pertenecientes a
diferentes ramas del derecho que tienen en comdn el tributo como re-

10 Sobro la distincién entre tributos subjetivos y objetivos, véase principalmente Griziotti, Imposte reali o
personati, e oggettive o soggeltive, in Rev. Dir. Fin. e Se. d. Fin., 1937, |, pég. 147y sig.
"Verinfra, 23.
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ferencia objetiva y sustancial. El conjunto de todas estas normas puede
titularse convencionalmente y para finalidades de orden didactico
"derecho tributario” y ser considerado como un conjunto unitario, por
lo que se refiere al objeto. Esta unidad, sin embargo, no es suficiente
para crear una verdadera autonomia juridica del derecho tributario.

Si partimos del concepto sustancial de tributo, como uno de los
recursos financieros del Estado, ya tenemos que negar autonomia al
derecho tributario, desde el mismo lado objetivo, porque auténoma
tendria que ser considerada toda la materia juridica que se refiere a las
finanzas del Estado, o sea el titulado derecho financiero, y no sola-
mente la que se refiere a una parte de ella, o sea el conjunto de normas
relacionadas con el tributo.

Cabe observar, preliminarmente, que la autonomia de
determinadas ramas del derecho con relacion a su objeto sustancial
siempre es problema de indole didactica y por ende eminentemente
convencional y de oportunidad. Tanto el derecho financiero, conjunto
de normas que se refieren a las finanzas del Estado, como el derecho
tributario, conjunto de normas que se refieren al tributo, pueden, si por
razones de oportunidad de estudio o de ensefianza se lo repute util,
aspirar a esta clase de autonomia objetiva. Esta, sin embargo, no
siempre corresponde a una verdadera autonomia juridica.

Entendemos por autonomia juridica tanto la autonomia
estructural, como la autonomia dogmatica; la primera consiste en la
configuracién formal de los institutos de naturaleza tal que aparezca
una uniformidad o una unidad
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de estructura de los institutos de una determinada rama del derecho,
diferente de la estructura de los institutos de otras ramas del derecho.
Si un conjunto de normas juridicas que tengan un objeto unitario
forma institutos juridicos que poseen también una estructura propia,
uniforme-apta a caracterizarlos, se puede afirmar que este conjunto de
normas constituye una rama del derecho estructuralmente auténoma:
Si, ademas, esta rama del derecho elabora conceptos propios, que
sirven solamente a ella, posee también una autonomia dogmatica.

Queremos examinar aqui el problema de si el derecho tributario
posee ademas de la autonomia convencional objetiva, también la
autonomia estructural y dogmatica. Sobre la autonomia dogmatica
podremos hablar solamente después de haber penetrado en el analisis
de los institutos juridicos tributarios y de los conceptos que los infor-
man. Estamos ya en condicién, sin embargo, de resolver el
problema de la autonomia estructural.

¢Corresponde ésta al derecho tributario o mas bien al derecho
financiero, de que el primero objetivamente forma parte?

El derecho financiero comprende institutos de diferentes
naturaleza y estructura. Si se considera como derecho financiero el
conjunto de normas que disciplinan las diferentes entradas del
Estado, ya nos hallamos frente a institutos juridicos estructuralmente
muy diferentes entre ellos. Las entradas originarias son frutos de un
derecho de propiedad o de un derecho real publico, anélogo al de pro-

12 Ver infra. 14.
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piedad; las entradas de las empresas publicas son ganancias en el
sentido del derecho privado; las entradas procedentes de las empresas
mixtas son dividendos o ganancias; las entradas procedentes de
tributos son prestaciones objeto de una relacién juridica obligatoria,
cuya actuacion concreta da lugar a otras relaciones de derecho
sustantivo o de derecho formal y a una serie de actos y de procedi-
mientos administrativos: las entradas procedentes de los empréstitos
publicos son objeto de relaciones juridicas contractuales de naturaleza
privada, en algunos casos, publica en otros, de derecho internacional
en otros casos mas; las de los empréstitos forzosos constituyen el
objeto de una relacion juridica parecida a la relacion tributaria, pero
en que la causa de la atribucion patrimonial es la contraprestacion de
los intereses o la obligacién de reembolso al vencimiento; las entradas
procedentes de las penas pecuniarias son sanciones de delitos, y
entonces pertenecen, por su naturaleza, al derecho penal. Si, como
muchos escritores lo creen,”® el derecho financiero comprende,
ademads, todas las normas relativas a la formacion, aprobacion,
actuacion y contralor del presupuesto, se agregan institutos juridicos
de estructura ain mas heterogénea.

Se ha tratado de indicar como caracteristica sustancial de la
actividad financiera la de ser actividad instrumental, dirigida no a la
satisfaccion directa de las necesidades publicas sino a la adquisicién
de los medios pecu-

13 Véase, por ejemplo, Ingrosso. Istituzioni di Diritto Finanziario, Napoli. Jovene, 1937. Contra, Griziotti,
Diritto Finanziario, en Nuovo Digesto Italiano, Torino, U. T. E. T., 1938.
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niarios para cubrir las necesidades presupuestarias.** Si esto fuera
verdad corresponderia al derecho financiero por lo menos una
autonomia de la actividad estatal que disciplina; el caracter unitario
del derecho financiero derivaria de la naturaleza instrumental y de la
finalidad propia de la actividad financiera.

No es posible, sin embargo, admitir esta naturaleza
instrumental como caracteristica de la actividad financiera. En efecto,
si es posible sefialar la naturaleza instrumental de la actividad
financiera en comparacion con la actividad administrativa para la
titulada finanza fiscal, esto no vale para todas las medidas de finanza
extrafiscal. Esta no se propone exclusivamente la finalidad de cubrir
las cargas presupuestarias sino realizar, ademas, con el medio
financiero finalidades publicas directas. Si se caracterizara la
actividad financiera por su naturaleza instrumental y por su finalidad
de cubrir las cargas presupuestarias, como lo hacen muchos
escritores, se dejaria fuera del de recho financiero toda la finanza
extrafiscal, que, juridicamente, por la estructura de los institutos no se
diferencia en nada de los fenémenos de la finanza titulada fiscal.*®
Esto vale también, en particular, para excluir de la definicion de
tributo la finalidad de cubrir las cargas presupuestarias, es decir, de
conseguir una entrada, finalidad

14 Griziotti, Dirillo Finaniiario, cit.

5 Nos parece contradictoria  la  opinion de  Giannini. il  rapporto  giu-
ridico dimposta, cit, pags. 6-7, el cual considera que la finalidad del impuesto
es la de procurar al Estado una entrada; pero incluye en los impuestos los
derechos aduaneros protectores, en los que falta o puede faltar completamente
la finalidad fiscal, segtin él mismo admite estar demostrado por los financistas.
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que se indica en muchas definiciones de los tributos, y también en
definiciones legales.*®

Por otro lado, la caracteristica instrumental no es exclusiva de la
actividad financiera; también la actividad administrativa relacionada
con los empleados y funcionarios publicos es una actividad
instrumental, en cuanto sirve para proporcionar medios personales
para satisfacer las finalidades publicas a las que funcionarios y
empleados atenderan.

La naturaleza de la actividad financiera no es objetivamente
distinguible de las otras actividades administrativas sino por el hecho
de procurar los medios pecunia rios que el Estado necesita. Pero no se
puede poner la finalidad de procurar la entrada pecuniaria entre las
caracteristicas objetivas de esa actividad, puesto que toda la titulada
finanza extrafiscal tendria, entonces, que ser excluida del campo
propio del derecho financiero. Tendrian que incluirse, al contrario, las
actividades que ocasionalmente y sin una finalidad predispuesta
proporcionan al Estado los medios pecuniarios que necesita; asi las
penas pecuniarias, resultado de una actividad jurisdiccional, objeto ya
del derecho penal y procesal penal, los frutos de los dominios y
propiedades estatales, objeto al mismo tiempo del derecho privado y
del derecho administrativo, etc.

Se confirma asi que la autonomia objetiva del derecho
financiero, si de alguna manera se pudiera configurarla, no

18 Vgase la definicion legal de la Reichsabgabcnordnung alemana, relativa al impuesto y la de Giannini,

op. cit., en le nota anterior.
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corresponderia a una autonomia estructural, es decir juridica, de los
institutos de esa rama del derecho."

Creemos, al contrario, que algunas partes del derecho
financiero, y en modo especial el derecho tributario, como conjunto
de normas que disciplinan la relacion cuyo objeto es el tributo y las
relaciones juridicas accesorias, poseen, ademas de una autonomia
objetiva, una autonomia estructural.

Si dejamos de lado el punto de partida de nuestra investigacion,
que ha sido el fenémeno financiero "tributo”, y tomamos en
consideracion las variadas actividades estatales, observamos que una
de las ramas de la administracion plblica esta encargada de obtener
los medios financieros que hacen falta al Estado, y que,
objetivamente, una de las actividades concretas del Estado es la de
procurarse los medios pecuniarios a través de un proceso de coercion
sobre los particulares, en determinados casos.

Como la actividad concreta del Estado para conseguir sus
finalidades es actividad administrativa y el conjunto de normas
juridicas que disciplinan esa actividad concreta y las relaciones entre
Administracion, en sentido subjetivo, y particulares constituye el
derecho administrativo, parece forzoso concluir que el conjunto de
normas juridicas que disciplinan la actividad de percepcion de los
tributos, proveyendo los casos en que corresponde al Estado una
pretension y a un particular una obligacidn tributaria, y determinando
la manera cdmo la administracion

17 Sostiene la autonomia del derecho financiero, al contrario, Tesoro, Suill autonomia del Diritto

Finanziatio, in Stadi per Barillari, Bari, 1936, y Principi di Diritto tributaria. Bari, Macri, 1938.
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publica debe actuar para cumplir su actividad en este campo, es parte
del derecho administrativo.

Desde este punto de vista, no cabe lugar para una distincion,
como hemos propuesto si comienzo de este capituo, entre derecho
tributario material y derecho tributario administrativo, porque todo el
conjunto de normas del derecho tributario material y formal seria
derecho administrativo; lo que hemos titulado derecho tributario
material no seria sino el conjunto de normas que delimitan el campo
de actuacion de la administracion publica, determinando sus
presupuestos y vinculandola a la existencia de determinados datos de
hecho,. La existencia de un vasto conjunto de normas que hemos
llamado derecho tributario material no seria sino la consecuencia de la
naturaleza de actividad reglada que en maximo grado es propia de la
actividad administrativa en materia tributaria.

Precisamente aqui, sin embargo, se presenta la caracteristica
estructural del derecho tributario, que, a nuestro parecer, le atribuye
una autonomia frente al derecho administrativo.

Cuando, en el moderno Estado de derecho, la administracion
cesa de estar fuera de la ley y se vuelve administracion legal, la
imposicién de los tributos asume una posicion caracteristica. Se pone
de relieve por la mayoria de los escritores " que la actividad de
imponer tributos tiene

15 véase Hensel, Steuerrecht, cit.; Biumenstein, Schweizerisches Steuencht, Tubingen, Mohr, 1926, volL I,
pég. 14; Dio Steuer ais Rechtsverhaltnis, en Festgabe fir Georg v. Schanr, Tubingen, Mohr, 1928, 11, pég. 4y sigs.
Die Autonomia des Steuerrechts, en Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 11, pag. 72 y siguientes.
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en la mayor medida la caracteristica de una administracion conforme
a la ley, de una administracion reglada y no discrecional. Para el
derecho administrativos y desde el punto de vista de la actividad
administrativa con esto se ha dicho todo.

Sin embargo, no es asi. El principio fundamental que en el
moderno Estado es propio de los tributos es el principio "nullum
tributum sine lege", en consecuencia del cual no surge una pretension
de la administracion al tributo y de manera correspondiente una
obligacion para el particular, si una ley, en el sentido material® y no
solo formal, no prevé el hecho juridico que le da nacimiento, los suje-
tos a los cuales corresponden la pretension y la obligacion, y la
medida de éstas.

Este principio establece un estrecho paralelismo entre el
derecho tributario y el derecho penal, que se basa sobre los principios
"nullum crimen” y "nulla poena sine lege". Estos principios
significan la existencia de un conjunto de normas destinadas a prever
los hechos que constituyen ilicitos penales y establecer las penas que
a ellos corresponden. De la misma manera el principio "nullum
tributum sine lege™ significa la existencia de un corpus de normas ju-
ridicas destinadas a prever los hechos que dan lugar al nacimiento de
obligaciones tributarias y el monto de éstas y los sujetos a los cuales
la obligacion corresponde.

La actividad de imponer tributos es una actividad estatal de la
misma manera que lo es toda otra actividad administrativa. Pero
también la actividad de imponer pe-

19 Sobre la naturaleza material de las leyes tributarias véase infra, \ 4.
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nas es una actividad estatal concreta, como las demas actividades
administrativas. Si el derecho penal no se considera como una parte
del derecho administrativo, cuya funcion fuera la de determinar los
limites dentro de los cuales debieran actuar los funcionarios que
aplican las penas, no es porque la actividad de imponer las penas sea
ejercida por los tribunales (pero no siempre) en vez de una admi-
nistracién burocratica, sino porque la actividad de imponer penas, por
efecto del principio nullum crimen y nulla poena sine lege es
actividad jurisdiccional y no administrativa en sentido objetivo;
porque las normas que prevén les delitos y las penas correspondientes
son logica y estructuralmente anteriores y preeminentes frente a la
actividad en la cual se reconoce la existencia en el caso concreto de!
delito y se determina la pena; porque la relacion juridica entre el
Estado, que posee la pretensiéon penal, y el sujeto que tiene la
obligacién de someterse a la pena, no surge de la actividad con que se
reconoce la existencia del delito y se determina la pena aplicable, sino
del delito mismo.

Esto vale cualquiera sea la eficacia del acto con que se hace
este reconocimiento, es decir, eficacia declarativa o consecutiva. La
actividad de la jurisdiccion penal se distingue de la actividad
administrativa, porque en ella prevalece el elemento Idgico del juicio
sobre el elemento de la voluntad;®® esto, en consecuencia de la
existencia del de-

20 Aceptamos aqui el concepto de jurisdiccion de Scialoja, Sulla iun-zione delta IV Sezione del Consiglio
di Stato, en Ciustizia Amministrativa, 1901, parte 1V, pag. 61 y sig. Nuestra opinién no pierde valor, sin embargo, si
aceptamos el concepto de Chiovenda, Principi di Diritto processuale civile, Napoli, Jovene, 1923, pag. 296, que,
como él mismo afirma, no es sino una mejor determinacion del concepto de Scialoja.
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recho penal sustantivo que determina de manera exhaustiva los
hechos ilicitos y sus consecuencias juridicas. Es, pues, la
preeminencia estructural de las normas sustantivas sobre las normas
formales que determina la autonomia del derecho penal frente al
derecho administrativo, y al mismo tiempo determina la naturaleza de
actividad objetivamente jurisdiccional propia de los actos del proceso
penal. Esto no significa que los drganos de la jurisdiccion penal obren
para aplicar la ley y no para satisfacer un interés publico, el de la
aplicacién de las penas, de la prevencion de los delitos y de la
esterilizacion de la peligrosidad del delincuente. Es precisamente este
interés publico lo que contribuye a caracterizar como de naturaleza
publica el derecho procesal penal.

La actividad jurisdiccional civil también es una actividad
estatal; el procedimiento y las relaciones juridicas procesales tienen
naturaleza publica porque es el interés del Estado en la composicién
de la litis la finalidad intrinseca de la actividad procesal. Sin embargo,
a nadie se le ocurre afirmar que el derecho civil no es sino un
conjunto de normas que delimitan la actividad de los jueces y que.
por ende, el derecho civil es parte del derecho procesa!, o, peor, que
el conjunto es derecho administrativo. No es asi porque la
preeminencia légica y estructural corresponde al derecho sustantivo,
al derecho civil, no al derecho formal, o sea al procesal civil.

La preeminencia logica y estructural del derecho sustantivo
frente al formal se concreta en la diferencia de los destinatarios de las
normas juridicas: en el derecho civil los destinatarios son los
particulares, las partes de las rela-
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ciones juridicas del derecho civil, no el juez que en caso de litis es
Ilamado a aplicar el derecho civil.

Ahora bien, lo mismo se puede decir para el derecho tributario.

Lo que constituye ldgica y estructuralmente la parte anterior y
prevaleciente del derecho tributario no son las normas formales que
establecen como se debe desarrollar la actividad con que se reconoce
la existencia del hecho imponible y se determina cuél es el tributo que
corresponde y se cumplen los actos necesarios para ingresar el pago o
para ejecutar coactivamente la obligacion tributaria, sino las normas
en que se prevén los hechos que dan lugar al nacimiento de la
relacion juridica principal, los sujetos obligados y el monto de la
obligacién tributaria, es decir, las normas que constituyen el titulado
derecho tributario material.

La actividad de la administracién con que se reconoce la
existencia del presupuesto de hecho de la relacidn juridica tributaria y
se determina el tributo correspondiente, no es sino actividad de
aplicacion del derecho tributario material,** actividad que, aunque
confiada a una administracion burocrética, tiene mas analogia con la
actividad jurisdiccional que con la actividad administrativa en sentido

21 \/gase sobre el problema de la naturaleza del acto de determinacion, Hensel. Steuerrecht, cit.;
Blumenstein, Schweiz, Steuerrecht, cit., voL II, pag. 385 y sig.; Giannini, Il repporto giuridico d'impoata, cit., pag.
232 y sig. Pilglese, Istituziorti di Diritto Finanziario, cit., pag. 126 y sig.; Griiiotti, Natura ad efietti
dellaccartamtnto e del concordato tributario, in Rivista di Dir. Fin. e Sc. d. Fin., 1938, Il, pag. 283; y autores
citados; véase ademas Camelutti, Produzione del diritto e accertamento tributario, conferencia resumida por Jae-
ger, en Riv. Dir. Fin. o Se. d. Fin., 1940, |, pag. 47.
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objetivo. Con esto no se niega que las autoridades administrativas en
el procedimiento de la determinacidon (“accertamento") actiien para el
interés publico de la recaudacion de los tributos; pero su actividad es
mas actividad de juicio, actividad l6gica, que actividad de voluntad.

De un desconocimiento de la realidad del procedimiento de
determinacion, de su naturaleza de actividad de aplicacion de la ley,
mas que actividad de voluntad deriva la opinién contraria, propia de
los administrativistas, que escriben, por ejemplo: "La administracion
fiscal no posee poderes discrecionales y la ley determina
precisamente cuando, en cuales casos y en cuadl medida ella puede
recaudar su tributo sobre la riqueza privada; y a pesar de esto erraria
quien creyera que la autoridad fiscal acttia con la finalidad de aplicar
las leyes impositivas; la realidad es diferente y la autoridad fiscal esta
instituida para hallar dinero para el fisco, conformandose, sin
embargo, a los preceptos que las leyes han establecido al respecto”.?
No nos interesa la finalidad por la cual ha sido instituida la rama de la
administracion; interesa examinar la naturaleza de la actividad que
desarrolla reconociendo la existencia de los hechos imponibles y
determinando la medida de las obligaciones tributarias que la ley
vincula a ellos; ésta es preponderantemente actividad de juicio antes
que actividad de voluntad, es méas parecida a la actividad de la juris-
diccion que a la actividad administrativa.

Sin embargo, hay mucho mas. El derecho penal no halla
actuacion sin una actividad jurisdiccional de reco-

22 Vitta, Dirillo Amminiatrativo, Torino, U. T. E. T., 1933, vol. I, pagina 14.
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nocimiento de la existencia de los hechos punibles y de
determinacion de las penas; por esto hasta se pudo decir que el
destinatario de las normas del derecho penal sustantivo no es sino el
juez, llamado a aplicarlas.

No es asi para el derecho tributario. Muy a menudo, y en
medida siempre creciente en los derechos positivos de muchos paises,
las normas sustantivas hallan aplicacion sin intervencion ninguna de
las autoridades administrativas; la aplicacion de la normas del
derecho tributario material es hecha por los obligados, quienes
reconocen la existencia respecto a ellos mismos de un hecho
imponible, determinan la magnitud de la obligacion nacida del hecho
y la cumplen con el pago de la suma correspondiente. Es lo que se
verifica en los impuestos de papel sellado o timbre o sello en la casi
totalidad de los casos y de los paises, y, por ejemplo en los Estados
Unidos y en la Argentina, hasta en el impuesto a la renta, que
comunmente esta definido en los derechos tributarios europeos como
un tipico impuesto de "determinacion”, es decir, un impuesto en. el
cual la actividad administrativa es un momento fundamental para la
realizacion de la relacion tributaria. No cabe duda, en estos casos de
aplicacién espontanea del derecho tributario material por parte de los
obligados,? que la actividad de la administracion fiscal, la cual recibe
el pago y ejerce un contralor sobre la conformidad a la ley de la
aplicacién hecha por el obligado, es distinta y secundaria respecto al
derecho sustantivo, el cual se concibe por si mismo y no como simple
determinacion de los limites den-

23 Erroneamente se habla en estos casos de una "autodeterminacion” o autoaccertamento; véase sobre la

cuestion mita, pags. 36 y sig.
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tro de los cuales debe actuar la administracién para la finalidad
concreta de hallar dinero para el Estado.

Sin embargo, tanto para estos tributos como para los otros que
no son susceptibles de aplicacién inmediata, no cabe duda que no es
destinataria de las normas sustantivas solamente la administracion
que ejerce la pretension del tributo y controla el cumplimiento por
parte del obligado, o reconoce, con un procedimiento, la existencia
del hecho imponible y determina el monto de la obligacion, sino que
lo son en primer lugar los mismos obligados a la prestacion tributaria.

No cabe duda que al derecho tributario material corresponde,
entonces, por lo menos aquella autonomia estructural que
corresponde al derecho penal, el cual, sin embargo, a diferencia del
derecho tributario, nunca puede hallar aplicacion sin una actividad
jurisdiccional: le corresponde, seglin nosotros, la misma autonomia
estructural que al derecho civil.

Precisamente porque la actividad de la administracion tributaria
es absolutamente reglada, en ella el acto de voluntad en que se
concreta la determinacion del hecho imponible y del tributo frente a
los contribuyentes o responsables es secundaria frente a la actividad
I6gica de juicio, con que se determina si en el caso concreto se ha
verificado para los sujetos el hecho previsto en la ley, esto es, con que
se establece la existencia de una concreta voluntad de ley. La
actividad que se acostumbra llamar administrativa en que la
determinacion consiste es prevalecientemente actividad de juicio y la
voluntad de la administracién no es sino la refirmacion de la voluntad
de la ley.
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determinada en la actividad de juicio. Substancialmente esa actividad
tiene naturaleza jurisdiccional mas bien que administrativa; falta
solamente (pero no siempre y no en todo lugar: ver por ejemplo los
General Commissiéners oi Inland Revenue en Gran Bretafia)®* el
requisito formal principal de la jurisdiccion, o sea la independencia
del 6rgano jurisdiccional ?®

La mayoria de los primeros juristas que se ocuparon de derecho
tributario,”® como asimismo la mayoria de los administrativistas que
de paso se ocupan de esta materia y también algunos destacados
especialistas,?” admiten, sin embargo, que el acto administrativo de la
determinacion, con que se concluye el procedimiento administrativo
correspondiente, es algo intimamente vinculado al nacimiento de la
relacion juridica tributaria sustancial: hasta se llega a negar la
distincion entre derecho sustantivo y de-lecho formal,"™ por el hecho
de que en algunos impuestos

24 Loa General Commissiéners son independientes de la Administracion
iiscal.

25 Segin algunos escritores, como por ejemplo Vitta. op. cit., no se puede hablar de jurisdiccion si no
se retinen los elementos objetivos y los subjetivos. Contra estos conceptas, Chiovenda, Principi, cit., pag. 293y sig.

26 \/éase v. Myrbach Rheinfeld, Grundriss dea Finanzrechts, 2. Aufl., Miinchen, 1916, pags. 116y 117.

27 Jéze, Le lail générateur de I'impdl, en Revue de Science et de Législation financiére. 1937. pag. 605 y
sig.; Jéie, Nature et regime de la créance d'impdt, Revue de Sciense et Législ. Financ, 1936, pag. 198 y sig.; Girdla,
La prestazioni dei privati alla pubblica ammninistrazione, Trieste, 1933, pag. 15 y sig. y autores por él citados; ver
también Nawiaslky, Steuerechtliche Grundfra-gen, Minchen, 1926, pag. 39 y sig. y 74, sobre cuya opinién
volveremos luego; Ingrosso, op. cit., Il, pag. 62; Grillotti, op. cit., en la nota 21; Pugliese, latitu-zioni, cit., pag. 135.

28 pugliese, jnstituzioni, cit., pag. 134 y sig.
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no se puede proceder al cumplimiento de la obligacién tributaria sin
la previa determinacion administrativa.

La absurdidad de esta tesis queda ya comprobada por la
analogia con el derecho penal: habria, en efecto, que negar la
existencia del derecho penal sustancial o considerar como una unidad
el derecho penal y el derecho procesal penal o considerar la sentencia
penal como un factor de la pretensién punitiva del Estado, puesto que
en el derecho penal el delincuente no puede aplicarse él mismo la
pena y, por ejemplo, después de haber matado, ir él mismo a
encerrarse en la carcel para cumplir la pena que le corresponde segin
las circunstancias del delito.

Es cierto que existen tributos que no son exigibles hasta que no
esté terminado el procedimiento administrativo y no haya emanado el
correspondiente acto de determinacién; en estos casos hay que
analizar la naturaleza de ese acto, que. sin embargo, como hemos
observado, no difiere en substancia, a primera vista, de la sentencia
penal, acto indispensable para la ejecutabilidad de la pretension
punitiva, aunque no elemento constitutivo de ésta.

Por otro lado existen tributos, y en algunos paises de la misma
naturaleza de los que en otros exigen el acto de determinacion,” que
son de directa aplicacion por parte de los obligados: es decir, que la
obligacién no sélo existe, sino que es exigible y debe ser cumplida
prescindiendo de cualquier acto de determinacion por parte de un
organo estatal. Algunos escritores han llamado a la actividad Idgica

29 En los Estados Unidos y en la Argentina el mismo impuesto a los réditos es abonable directamente por

el contribuyente sin necesidad de ningdn procedimiento ni acto de determinacién.
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del obligado, con que él determina la existencia de su obligacion y el
monto de la prestacién adecuada, " autoaccertamento”, esto es,
autodeterminacion.®® Este nombre dado a una actividad puramente
légica es erréneo y contiene, lo que es peor, una fundamental
equivocacion sobre la naturaleza de ella.

La actividad intelectual del obligado no es comparable con la
actividad del 6rgano administrativo que determina la obligacion
impositiva del obligado de manera imperativa, no es un substituto del
acto de determinacion, no es confirmacién de una pretendida regla
segln la cual sin determinacién no hay obligacion exigible, sino que
representa exactamente un principio opuesto, una construccién
dogmatica diferente de la relacidn juridica tributaria, la cual, a
diferencia de la pretensién punitiva, no sélo existe siempre por la sola
causa de verificarse el hecho imponible sin necesidad de un acto de
determinacion, sino que en algunos casos es susceptible de aplicacién
directa por parte del obligado. Por esto, es equivocado el nombre de
autodeterminacidn, tratandose Gnicamente de la aplicacion de la ley
mediante el cumplimiento de la obligacion.*

Es exacto afirmar que la determinacion de la existencia del
presupuesto de hecho de la relacion tributaria debe existir siempre para
cualquier clase de impuesto; pero entendiendo la determinacion como
pura actividad Idgica. El acto de determinacion del cual se debe
analizar la na-

%0 Tesoro, // ¢ d. autoccertarmnto, Riv. Ital. Dir. Fin., 1938, 1, pag. 12; Pugliese, Istituxioni, cit., pag. 167 y

sigg.
31 Carmelutti, Nota bibliogréaficaa los Ptincipi de Tesoro, en Riv. di Dir. procesa, civ., 1938.
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turaleza no es solamente un acto de razonamiento, sino también un
acto de voluntad: precisamente en esto consiste su caracteristica: de
ser un medio de actuacion de una voluntad concreta de ley mediante
la manifestacién de voluntad de un 6rgano estatal encargado de esta
tarea.

Pero la voluntad de este érgano no es sino la de refirmar la
voluntad de la ley, y, por esto, es secundaria respecto a la actividad
légica, de juicio sobre la existencia de una voluntad de ley que hay
que realizar en el caso concreto.?® La actividad l6gica del
contribuyente que autodetermina su obligacion tributaria no participa
de esa naturaleza porque no hay la voluntad de realizar la ley me-
diante refirmacion de la voluntad concreta de ella, sino solamente
actividad logica para cumplir la obligacién que la ley impone. La
voluntad del contribuyente que espontaneamente cumple su
obligacién impositiva no es sino voluntad de cumplir la obligacion
impuesta por la ley, mientras la voluntad del érgano administrativo es
voluntad de refirmar la voluntad de la ley frente a otros sujetos.

Bajo este punto de vista debe ser examinado el problema de la
naturaleza del acto de determinacion; todo el derecho tributario
formal, el procedimiento administrativo, el conjunto de actos, de
obligaciones de las partes recibirian nueva luz, como conjunto de
actos y de obligaciones que sirven indirectamente a la actuacion de la
relacion tributaria substancial, pero directamente al desenvolvimiento
del procedimiento que termina con el acto de determinacién o de todo
el proceso en que el procedimiento de deter-

32 Conforme Chiovenda, Principi, cit., pAg. 298; Rocco, Senienza civile, 1906, citado por Chiovenda, loe.

cit.
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minacion es la primera fase, a la cual sigue o puede seguir la fase de
determinacion contenciosa y la de ejecucidon. No podemos, sin
embargo, sin extralimitarnos, tratar el problema en este trabajo. Aqui
esbozamos solamente la naturaleza del acto de determinacion para
poner en el justo relieve la diferente, funcion del hecho imponible y
del acto de determinacion y para trazar la division entre derecho
tributario sustantivo y formal.

Ya hemos dado nuestra opinion al respecto. Existen tributos que
pueden ser aplicados directamente por los obligados: para estos
tributos la actividad de la administracion fiscal consiste en la
actividad puramente interna de verificar si la obligacion ha sido
cumplida exactamente, o, en su defecto, de ordenar su cumplimiento
después de haber emanado el acto de determinacion de la existencia y
del monto de la obligacion tributaria. En los tributos en los cuales los
obligados no pueden cumplir la obligacion antes de una
determinacion administrativa, la actividad administrativa consiste en
determinar la existencia y el monto de la obligacion; al acto de
determinacion puede unirse la orden de pagar, o sea la orden dada al
contribuyente de cumplir la obligacion asi determinada. En ambos
casos el 6rgano que procede a esta determinacion debe afirmar la
existencia de una concreta voluntad de ley que disponga la obligacion
y la pretension del tributo. En la ley, en efecto, se atribuye al Estado
el derecho a la prestacion pecuniaria, en algunos casos sin necesidad
de una refirmacidn de esta voluntad de la ley por parte de un 6rgano,
en otros casos mediante esta refirmacion. En ambos casos el acto de
determinacion consiste en el afirmar una
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concreta voluntad de la ley, o para hacerla cumplir cuando no fue
cumplida espontaneamente por los obligados o porque solamente en
esta forma la ley prevé la posibilidad de su cumplimiento.

Por esto decimos que el acto de determinacion es de naturaleza
jurisdiccional, mas bien que administrativa, desde el punto de vista
objetivo, si se acepta el concepto de jurisdiccion de Scialoja, segun el
cual en el acto de jurisdiccion prevalece el momento del juicio sobre
el momento de la voluntad ** y también si se acepta la definicién de
Chiovenda, que, segln este autor, no es contraria, sino méas precisa
que la precedente, segin la cual la jurisdiccidon consiste en la
substitucion de un 6rgano estatal a las partes para la realizacion de la
concreta voluntad de la ley.®* Entonces- el acto de determinacion es
parangonable al fallo del juez; pero ;tiene naturaleza igual o
diferente, segun se refiera a tributos de aplicacion directa o a tributos
de aplicacion indirecta mediante el acto de determinacion?

En cuanto el tributo sea de aplicacion directa y sea
efectivamente cumplida la obligacién por parte del sujeto pasivo, el
acto administrativo de determinacién no existe y es substituido por la
simple actividad interna y de naturaleza l6gica de contralor de la
exactitud del cumplimiento. En el caso en que la obligacion no sea
cumplida o no lo sea exactamente, entonces el acto de determinacion
no "constituye" la pretension tributaria si no la declara; no es, pues,
parangonable a una sentencia constitutiva, sino a una sentencia de
simple "accertamento”, porque el acto de

33 Ver Nota 20.
34 \Ver Notas 20 y 32.
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determinacion no realiza una voluntad de ley de que el acto del
organo produzca una modificacion en las relaciones juridicas
sustanciales ya existentes, sino una voluntad de ley de la cual deriva
la relacion tributaria sustancial, que el acto de determinacion quiere
realizar, no modificar.®

El acto de determinacion es, entonces, parangonable, en lo que
se refiere a los tributos de aplicacion directa, a una sentencia de
"mero accertamento™; en cuanto se considere este acto junto con la
orden de pagar, es parangona-ble a una sentencia de condena.*

¢Es diferente el caso de los tributos cuya obligacion no puede
ser cumplida espontaneamente sin un acto de determinacidn por parte
de la autoridad administrativa? En estos tributos también el hecho
imponible atribuye al sujeto activo un derecho de crédito y no
solamente un derecho potestativo, es decir, el derecho de obtener un
derecho de crédito mediante un acto de determinacion.®

35 Cfr. Liebman, Etticacia ed autorita della sentencia, Milano, Giufré, 1935, pég. 20, y Calamandrei,
Studi, pag. 246 y aig., citado por el primero.

3 La orden de pagar, contrariamente a lo que creen generalmente los admintstrativistas (Jéze, op. cit.;
Girdla, op. cit.) no es un acto que necesariamente esté unido a la determinacién, y cuando le esta unido, més bien
que el altimo acto del procedimiento de determinacion, es el primero del procedimiento de ejecucion: cfr. Pugliese,
Instituzioni, cit., pag. 127y sig.

37 Es ésta la teorfa de Nawiasky, op. cir. Somos de opinién contraria a ella por las razones expuestas en el
texto y también porque la autoridad administrativa no sélo tiene el poder de producir el acto de determinacion, sino
el deber de hacerlo; nos parece que en este caso falta el concepto propio de derecho potestativo. Sin embargo, hay
que agregar que es fundamental el hecho de que la autoridad administrativa no tiene voluntad de contenido diferente
de la voluntad de la ley; ella no hace sino refirmar la existencia de la voluntad concreta de la ley de que Se cumpla

la prestacion pecuniaria; se trata, pues, de
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El acto de determinacién no produce una modificacion de la
relacion juridica existente, sino que afirma su existencia. El acto de
determinacion no es, entonces, un acto constitutivo de la relacion
juridica tributaria, o si se prefiere expresarlo asi, no es constitutivo de
la obligacion o de la pretension del tributo, porque no se atribuye al
organo estatal el poder de modificar la relacidn existente entre sujeto
activo y sujeto pasivo, sino solamente el de determinarla.

Exactamente observan algunos procesalistas que en la sentencia
constitutiva se distinguen dos momentos: la voluntad de determinar el
presupuesto de hecho previsto en la ley y una voluntad de modificar
la relacion juridica existente entre las partes en cuanto exista el
presupuesto de hecho; en cada sentencia constitutiva debe existir,
légicamente, la posibilidad de modificar o de no modificar la relacion
juridica sustantiva.®® En la determinacién tributaria, al contrario, falta
esta posibilidad de modificar o de no modificar; existe solamente el
primer momento de la voluntad, el que corresponde a la
determinacion del presupuesto de hecho y de la voluntad de la ley en
el caso concreto, no la voluntad de modificar una relacion juridica.

El acto de determinacion, también en el caso de tributos no
susceptibles de aplicacion directa, es parangona-ble a una sentencia
de "mero accertamento” o, si se lo considera junto con la orden de
pagar, a una sentencia de condena.

declarar la existencia de un verdadero derecho de crédito ex lege, y no simplemente de un derecho de adquirir un

derecho de crédito. °® Véase Liebman, op. y loc cit.
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La relacion tributaria es, pues, un concepto unitario y pertinente
al derecho sustantivo: ella surge, en efecto, por el verificarse del
hecho imponible; el acto de determinacion no es un elemento de la
relacion tributaria sustancial, sino un acto de naturaleza jurisdiccional
(por lo menos objetivamente), en cuanto realiza una concreta vo-
luntad de ley, es decir, la voluntad de que, en cuanto se verifique el
hecho imponible, surja un crédito para el sujeto activo y una deuda
para el sujeto pasivo. En algunos casos, sin embargo, el derecho
sustantivo se puede aplicar directamente sin necesidad de esta
actividad jurisdiccional, en otros casos, de manera analoga al derecho
penal, no puede realizarse directamente sino solamente mediante la
actividad del 6rgano Ilamado a pronunciar la existencia y el monto de
la obligacion. En el primer caso el acto de determinacion existe solo
en cuanto no exista el cumplimiento espontéaneo, en el segundo caso
debe existir siempre; pero siempre es de naturaleza jurisdiccional y, a
nuestro parecer, parangonable a una sentencia de mero "accer-
tamento” o, junto con la orden de pagar, a una sentencia de condena.

Hemos llamado la atencidn sobre la analogia entre los tributos
no susceptibles de aplicacion directa y la pena; en lo que se refiere a
la necesidad de un acto de determinacién por parte de un 6érgano
estatal. Sin embargo, la analogia vale solamente dentro de ciertos
limites. Al hecho imponible corresponde como efecto una prestacién
de dar, es decir, que el objeto de la relacion juridica tributaria sustan-
cial es una prestacion que puede ser cumplida por el obligado mismo,
sin necesidad de una actividad voluntaria de
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otro sujeto que no sea la de recibir la prestacion; al delito
corresponde, a su vez, un efecto juridico, la pena, que no depende en
su realizacion de la voluntad y de la actividad del sujeto pasivo, sino
de un oOrgano que debe aplicarla: solamente la pena pecuniaria
constituye una excepcion, pero no hay que olvidar la convertibilidad
de- la pena pecuniaria en pena corporal, que reconduce el sistema
dentro del principio de que la pena, a diferencia del tributo, no es, por
su naturaleza, susceptible de aplicacién directa. De esta diferencia
deriva una diferencia entre el acto de determinacion de los tributos
para los cuales este acto es indispensable y la sentencia penal. A la
sentencia penal puede ser reconocida una eficacia constitutiva de la
pena, en cuanto solamente de la sentencia surge una relacién entre la
administracion encargada de la ejecucion de la pena y el sujeto pasivo
de ésta; el tributo, al contrario, esta previsto en la ley como un
derecho de crédito del sujeto activo y una deuda del sujeto pasivo y el
acto de determinacion no agrega nada a este derecho de crédito o a
esta obligacion que no esté ya en la ley; del acto de determinacion
surge como consecuencia la exigibilidad del crédito y la posibilidad
de cumplimiento de la obligacion, no una nueva relacion entre un
organo estatal y el sujeto.

Nos parece, en definitiva, que en ambas categorias de tributos
el acto de determinacion, aunque produzca evidentemente efectos
juridicos propios, de alguna manera comparables con la eficacia de la
cosa juzgada en el derecho procesal, no posee eficacia constitutiva,
sino solamente declarativa.

Sin embargo, no es tanto la naturaleza declarativa o
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constitutiva del acto de determinacion lo que importa poner aqui en
evidencia, ni su eficacia ex tunc o ex nunc, como el hecho de que,
cualquier eficacia que se le atribuya, es decir, aunque se lo considere
parangonaba a una sentencia constitutiva, su caracteristica es la de un
acto jurisdiccional, de realizacién de una voluntad concreta de ley
mediante el pronunciamiento de un dérgano, cuya funcién es
precisamente la de realizar la ley substituyéndose a las partes por lo
menos en una fase de la aplicacion de la ley. Importa poner en
evidencia la distincion entre esta actividad y la aplicacion espontanea
del derecho tributario material, como también la diferencia entre este
momento jurisdiccional de realizacion del derecho tributario y el
momento sustancial del cumplimiento de la obligacion tributaria: éste
puede sucederle en el tiempo; sin embargo, l6gicamente esta separado
del momento jurisdiccional a causa de su misma naturaleza de
aplicacién de la ley, es decir, de las hormas sustantivas.

En la dogmatica del derecho tributario debemos tener como
firme la distincion entre derecho sustantivo y derecho formal, entre
relacion juridica tributaria, que nace por el verificarse del hecho
imponible previsto en la ley y procedimiento y acto de
determinacion, que es juridicamente un momento diferente al de la
relacion tributaria sustantiva.

Hay, pues, una autonomia estructural del derecho tributario
sustantivo frente al titulado derecho tributario administrativo, es
decir, de las normas que definen los hechos imponibles y su
consecuencia, la relacion juridica cuyo objeto es la prestacion del
tributo, frente a las normas que



disciplinan el procedimiento y las relaciones juridicas que le estan
vinculadas.

La objecion contra esta autonomia estructural del derecho
tributario que se acostumbra hacer por parte de los sostenedores de su
inclusién en el derecho administrativo con negacion de una
cualquiera autonomia, consiste en observar que el derecho
administrativo se compone de muchas ramas, segun las diferentes
funciones y servicios a los cuales la administracion publica sirve, y
que por las mismas razones otras partes del derecho administrativo
podrian aspirar a idéntica autonomia que el derecho tributario.

El problema, sin embargo, se plantea histéricamente en cuanto
la actividad administrativa sea tan reglada y tan poco discrecional y
ademas el nimero de relaciones juridicas pertenecientes al mismo
¢enus sea tan considerable que las normas sustantivas que disciplinan
estas relaciones constituyan un conjunto de importancia preeminente
frente a las normas de caracter formal relacionadas a la misma
materia. Es lo que histéricamente ha pasado con el derecho tributario;
no se comprueba que el mismo fendmeno se haya verificado para
otras ramas del derecho administrativo, si se exceptla el derecho
penal, cuya autonomia estructural es histéricamente anterior a la del
derecho tributario. Asi, por ejemplo, ni se plantea el problema de un
derecho del servicio militar, como conjunto de normas sustantivas
que disciplinen la obligacion de prestar servicio militar. Ninguna
rama del derecho administrativo disciplina con tan poco margen de
discrecionalidad la actividad de la administracién; en ninguna las
normas sustan-
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tivas representan un corpus de derecho comparable con el derecho
tributario material; en general las normas sustantivas son pocas y de
escasa importancia frente a las normas formales.

Concluimos, pues, dando por sentada una autonomia estructural
del derecho tributario sustantivo o material, frente al derecho
administrativo o, mas en general, frente al derecho publico y en el
sistema global del derecho objetivo. Esta autonomia, que como
hemos visto no significa separacion absoluta y que tiene un origen
historico y es susceptible de una evolucién méas o menos marcada,
segln la importancia del derecho tributario en el sistema del derecho
de un determinado pais, no esta en contradiccion con el principio de
la unidad del derecho.

El derecho tributario material depende de premisas que se
hallan en normas constitucionales, y no se puede bien entender sino
en relacion con ellas (el titulado derecho tributario constitucional); la
realizacion del derecho tributario sustantivo o por lo menos el
contralor de su aplicacion legal es tarea de la titulada actividad
administrativa tributaria; las normas formales que la disciplinan
estan, pues, estrechamente vinculadas con las del derecho tributario
sustancial; méas adn, como hemos dicho recién, la misma autonomia
estructural del derecho tributario material da una naturaleza especial a
la actividad de la administracion tributaria, mas cercana a la actividad
jurisdiccional que a las de las demés ramas administrativas. Al
derecho tributario sustantivo estd vinculada una parte del derecho
penal (el titulado derecho tributario penal) y del derecho procesal (el
derecho tributario procesal y procesal
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penal). También estas ramas del derecho reciben de la materia
tributaria caracteristicas propias.

Con esto se pone en evidencia la inseparabilidad del derecho
tributario del sistema general del derecho, aunque se admita la
autonomia estructural del derecho tributario material y una autonomia
objetiva, cientifica y didactica de todo el derecho tributario.

En lo que se refiere al derecho tributario material, la misma
relacion tributaria principal es, como veremos pronto, una relacion
obligatoria que estructuralmente en nada difiere de las relaciones
obligatorias del derecho privado.

Esto también confirma el principio de la unidad del derecho,
aun sin oponer nada al concepto de autonomia estructural que hemos
sostenido.

Admitir la autonomia estructural del derecho tributario o
negarla es fuente de diferentes maneras de ver la relacion juridica
tributaria, es decir, de diferentes definiciones de ésta y de diferentes
métodos de estudio del derecho tributario.

4. NATURALEZA DE LARELACION JURIDICA TRIBUTARIA SUSTANCIAL

Si se admite la preeminencia Idgica del derecho tributario
material frente al derecho tributario formal y su autonomia estructural
frente al derecho administrativo, se atribuye importancia fundamental
en el sistema del derecho tributario y en el sistema del derecho en
general a la relacion juridica sustancial, por la cual el sujeto activo,
Es-
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tado u otro entidad publica, tiene la pretension y el sujeto pasivo o los
sujetos pasivos, contribuyentes, la obligacion de dar una suma de
dinero en cuanto se verifique el hecho que la ley ha previsto. Esta
relacion, es decir, la relacion tributaria propiamente dicha, asume la
posicién central del derecho tributario. Alrededor de ella estan otras
relaciones juridicas, las que hemos titulado accesorias, la relacién de
reembolso que. estructuralmente, constituye el revés de la relacion
tributaria.  Distintas  légicamente, aunque teleolégicamente
subordinadas, estan las relaciones juridicas que surgen de la actividad
administrativa tributaria. Distintas también las relaciones entre Estado
y particulares en consecuencia de un ilicito penal tributario, y las
relaciones procesales tributarias.

La sistematica del derecho tributario que hemos trazado y que
pone en evidencia la autonomia estructural del derecho tributario
material conduce, entonces, a la distincion entre las varias categorias
de relaciones juridicas tributarias y a la preeminencia de la relacion
sustancial de que el tributo juridicamente es objeto. El punto de vista
de la autonomia estructural, aunque fruto de un andlisis
exclusivamente juridico del fendmeno tributario, coincide, pues,
perfectamente con el punto de vista funcional, segun el cual no cabe
duda que el tributo, o sea la prestacion pecuniaria que constituye uno
de los recursos del Estado, 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 la entrada que ne-
cesita. Larelacién juridica que tiene por objeto el tributo
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es la relacion central del derecho tributario, es la que propiamente
merece el nombre de relacidn juridica tributaria.

La posicion opuesta a la nuestra, la que niega autonomia
estructural al derecho tributario material, que considera éste como el
conjunto de normas que reglan el ejercicio de la actividad
administrativa dirigida a la finalidad préactica de hallar dinero para el
Estado, que construye el derecho tributario como una parte del derecho
administrativo, tiene por logica consecuencia la de no considerar la
relacién tributaria stricto sensu sino como una de las numerosas
relaciones entre administracion y particulares en que se realiza el
derecho administrativo. No hay diferencia ni tampoco preeminencia
estructural entre aquélla y las otras obligaciones que sirven al
desarrollo de la actividad administrativa tributaria: la obligacion de
declarar un rédito, la obligacion de presentar libros y documentos, la
obligacién de someterse a inspecciones y controles por parte de
funcionarios, las numerosas obligaciones de hacer, de no hacer, de
sufrir, estan en el mismo plano que la obligacién de pagar el tributo.*

Esta posicion, a pesar de que no pone en el justo relieve la
relacion tributaria, no produce, sin embargo, un falseamiento
substancial de la relacion tributaria. Hay, en efecto, autores “° que, aun
perteneciendo a esta corriente administrativa del derecho tributario,
justamente distinguen las relaciones sustantivas de las formales, como
asimismo el derecho tributario material del administrativo.

39 Cfr. Hensel, Steuerrecht, cit.: Giannini, 11 rapporto, cit.. pdg. 25y sig. y pag 27, nota 47.

0 Hensel, op. cit.
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La posicién, que se nos permita llamar administrativista,
conduce, sin embargo, a otra consecuencia mas extrema y que mas
falsea la vision del sistema del derecho tributario. Esta consecuencia
I6gica de una posicién a nuestro parecer equivocada por falta de
andlisis de los institutos tributarios, consiste en considerar las
diferentes relaciones sustantivas y formales que constituyen el
derecho tributario material y el formal, como un conjunto: habria, en
otras palabras, una sola relacién tributaria, en la cual de un lado
estaria la administracion en el ejercicio de la soberania fiscal, de otro
lado un sujeto y a menudo una pluralidad de sujetos a los cuales
corresponderia una pluralidad de obligaciones, algunas de hacer, otras
de no hacer, o de sufrir o de dar o de prestar. La relacion tributaria
serfa una relacion compleja, parecida a la relacién procesal.*

Segun otro punto de vista, que se vincula también a la
fundamental naturaleza administrativa del derecho tributario, la
relacion tributaria seria Unica y consistiria en la obligacion de dar, es
decir en la obligacion tributaria stric-to sensu, porque todas las otras
obligaciones sustantivas o formales no constituirian sino accesorios y
no sendas relaciones juridicas.*?

De las erroneas premisas sobre la posicion del derecho
tributario en el sistema del derecho en general y frente al derecho
administrativo en particular derivan otras consecuencias aberrantes.

De la unidad del fenémeno administrativo tributario, como
manifestacion del poder soberano del Estado, de la

41 Giannini, 11 rapporto, cit., pag. 26.
42 PugiieSe, Instilutioni, cit., pag. 40 y sig.
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coactividad de la prestacion tributaria, de la finalidad de interés
publico de la recaudacion de los tributos, de las garantias de que esta
circundada la obligacion tributaria, de todo el conjunto de deberes y
de obligaciones a las cuales estan sometidos no so6lo los
contribuyentes, sino también otros sujetos extrafios a la obligacion
tributaria stricto sensu, algunos autores ** deducen que la relacién
tributaria en su conjunto, que abarca todas estas obligaciones, garan-
tias, deberes, no es una relacion de derecho, sino una relacion de
poder o de supremacia.*

Se vincula con esta concepcion la doctrina de quienes
consideran que, siendo el sujeto que tiene la pretensién del tributo el
mismo Estado que en virtud de su soberania tiene el poder de dictar
las leyes bajo las cuales los tributos seran recaudados, no existiendo
mas que deberes y obligaciones del lado de los particulares y
derechos y pretensiones del lado del Estado, y constituyendo el
conjunto un interés exclusivo del Estado, la actividad de emitir las
leyes y la aplicacion de éstas por medio de la administracion tributaria
no son sino etapas de una actividad Unica, dirigida a la finalidad
practica concreta de hallar dinero para el Estado. Las leyes tributarias
no serian, pues, sino leyes en el sentido formal, no en sentido
material; el derecho tributario no seria un conjunto de normas
juridicas, sino una manifestacion de voluntad de naturaleza
administrativa, que

43 Schneider, Das Abéaben gewaltverhalinis, Grundzige elnes allgemeinen Teiles, Tubingen, Mohr, 1918;
Biihler, Lehrbuch Jes Steuerrecht, Berlin, Vahlen, 1927, |, pags. 86-87; contra Hensel, Steuerrecht, cit., pags. 15y
57; Nawiasky, op. cit., pags. 35-36; Blumenstein, Die Steuer ais Rechtsverhaltnu, cit.; Giannini, 11 rapporto, cit.,
pég. 56.

4 Discutiremos luego en el texto la naturaleza de la relacion tributaria.
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en esa etapa es confiada a la autoridad legislativa, pero mantendria su
naturaleza objetiva de actividad administrativa. La norma
constitucional que exige la aprobacion de los tributos por acto del
poder legislativo, segun esta doctrina, afirma la exigencia de una ley
formal, no de una ley material: las Unicas normas juridicas tributarias
serian las constitucionales, cuyos destinatarios son los érganos es-
tatales: las leyes tributarias no serian sino manifestaciones de voluntad
del Estado en el ejercicio de la actividad administrativa.*

Son éstas, como hemos observado, consecuencias aberrantes:
hay juristas que, aun perteneciendo a la corriente administrativa, no
llegan tan lejos. Debemos reconocer, sin embargo, que ellas derivan
légicamente de la sola premisa de la inclusion del derecho tributario
en el derecho administrativo y de la falta de autonomia del derecho
tributario material. Debemos, entonces, para confutarlas, reafirmar las
exactas premisas estructurales del derecho tributario.

En primer término, no existe una relacion abstracta, frente a la
concreta relacion tributaria, cuyos términos sean la soberania fiscal de
un lado y el deber fiscal de otro la-

45 Orlando, Sludi giuridici sul governo parlamentare, Archivio Giuridico, 1886, pag. 554 y sig.; Principi di
Diritto costituzionale, 52 edic; Firenze. 1925; Lolini, La norma di diritto tributario nello Stato moderno, Rivista di
Diritto Pubblico, 1912, I, p&g. 466 y sig.. L'attivita finanziaria nella dottrina € nella realta, Roma, 1920, pag. 427 y
sig.: mas recientemente Di Paolo, La non giuridicita della norma tributaria. Tributi, 1939, pag. 10 y sig. Contra,
Vanoni, Natura e interpretazione delle leggi tributarie, Padova, Cedam. 1932: especialmente para confutar el escrito
de Di Paolo y con argumentos definitivos Tosato, Sulla natura giuridica delle leggi tributarie. Revista di Diritto

Finanziario « Scienia delle Finaruie, 1939, I, pag. 309y sig.
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do.”® Esta relacion abstracta que se agotaria en el aspecto subjetivo de
la relacion tributaria y que solamente el presupuesto de hecho
convertiria en una relacion tributaria concreta dandole el contenido
propio de la relacién obligatoria, es una construccion artificiosa y
juridicamente falsa. Del lado del sujeto pasivo o de los sujetos pasivos
no existe un deber fiscal, sino solamente obligaciones fiscales o ad-
ministrativas o penales o procesales y éstas surgen en cuanto se
realicen los presupuestos sentados en la ley; estos presupuestos no dan
contenido a una relacion subjetiva abstracta, sino determinan el
nacimiento de las relaciones juridicas, en sus aspectos subjetivo y
objetivo. Por otro lado, la soberania no es un elemento de la relacion
fiscal porque no es sino la cualidad o, mejor dicho, el poder en virtud
de! cual el Estado puede crear la ley, en particular la ley tributaria,
atribuyéndose una pretension en cuanto se realice el presupuesto de
hecho, es decir, en cuanto nazca concretamente la relacion tributaria:
a la soberania no corresponde sino el "status" de sujecion de los
ciudadanos y de los subditos y de los extranjeros que se encuentren
dentro de la soberania territorial. Este "status" significa una sumision
a las leyes del Estado, en particular a las leyes tributarias, pero no
constituye un deber fiscal abstracto*’ Los criterios con que las leyes
tributarias determinan los sujetos pasivos de la relacion estan sentados
en las mismas normas que es-

46 | a existencia de esta relacion abstracta ha sido, por el contrario, sostenida por Blumenstein, Schweiz,
Steuenecht, cit., I, pag. 30; contra Giannini, |l capporto, cit., pag. 29, nota 49, quien, sin embargo, repite luego en el
texto la misma construccion de Blumenstein, que critica; op cir., pag. 94,

4T \éase infra en el texto (4) la construccién de la relacion tributaria.
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tablecen el presupuesto de hecho; en los elementos de la relacion
tributaria sustantiva tienen su lugar los criterios de conexion del
sujeto pasivo con el presupuesto de hecho y la vinculacion de éste
con el sujeto activo. La relacion entre los sujetos titulares de la
soberania fiscal y del deber fiscal no es sino un aspecto de la concreta
relacion juridica tributaria sustantiva. (Véase infra, Cap. Il1).

En segundo término, no existe una relacion juridica tributaria
como relacion compleja con pluralidad de sujetos y pluralidad de
obligaciones y deberes. Tampoco la relacion tributaria propiamente
dicha comprende en si los deberes y las obligaciones de naturaleza
formal. Existe una relacion sustantiva, que nace del verificarse del
presupuesto legal establecido en la ley fiscal y cuyos sujetos son de
un lado el Estado u otra entidad publica y de otro lado el con-
tribuyente o los contribuyentes y otros responsables. Las normas que
determinan los hechos juridicos a los cuales se vincula al nacimiento
de la relacion tributaria, tienen como destinatarios de un lado el sujeto
que tiene la pretensién de la prestacion pecuniaria, de otro lado los
sujetos que tienen la obligacion de esta prestacion. Estas normas son
evidentemente normas juridicas, derecho objetivo, y de ellas surgen
derechos subjetivos de las partes; en primer término la pretension del
tributo, o crédito tributario y el derecho de ejercer esta pretension en
los procedimientos que las leyes prevén para esta finalidad; de otro
lado, sin embargo, no sélo la obligacién de prestar el tributo, sino
también el derecho subjetivo del contribuyente de no ser obligado a
prestar sino en el tiempo, en la medida y en cuanto se verifique el
presupuesto que la ley determina y



que sea atribuible a él segun los criterios de atribucion igualmente
sentados en la ley. La existencia de estos derechos subjetivos como
fruto de las normas tributarias materiales da a la relacién tributaria la
naturaleza de una relacion de derecho y no de una relacion de poder.

De otros presupuestos de hecho establecidos en las leyes
tributarias pueden nacer también otras relaciones juridicas de caracter
accesorio, pero siempre de naturaleza sustantiva, como la que tiene
por objeto la prestacion de intereses, la prestacion de garantias, etc., o
la prestacion de reembolso de prestaciones tributarias indebidas.

Del mismo presupuesto de hecho establecido en la ley tributaria
material o de otros presupuestos de hecho pueden tomar nacimiento
relaciones entre la administracion fiscal que ejerce y hace valer la
pretension tributaria y el contribuyente u otros sujetos. Estos
presupuestos no estan necesariamente vinculados a la existencia de la
relacion tributaria sustantiva: los sujetos obligados no son necesa-
riamente contribuyentes o responsables del tributo. Asimismo, la
existencia de la relacion ftributaria sustantiva no implica
necesariamente la existencia de la relacién administrativa, porque las
normas tributarias materiales pueden ser llevadas a efecto
directamente por los obligados, sin intervencién de la determinacion
administrativa, como pasa en los tributos cobrados con el método del
papel sellado o del timbre. No hay, pues, razon para considerar las
obligaciones formales como una unidad con la relacion sustantiva,
sea dando la preeminencia a ésta y considerando aquéllas como
simples accesorios de la obligacion tributaria.
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como sostiene Pugliese®® 0 més bien considerando el conjunto como
una relacién compleja, como sostiene Giannini.*® Agreglese que las
obligaciones formales no derivan siempre directamente de la ley, sino
algunas veces de manifestaciones de voluntad de la autoridad
administrativa, o sea de drdenes emanadas no en el ejercicio de una
actividad reglada, sino de una actividad discrecional. Estas relaciones
no son siempre relaciones juridicas, con la igualdad de posicion
juridica entre los dos sujetos, sino relaciones de poder y sumision. Las
normas que dictan los limites de esta actividad discrecional no tienen
por destinatarios los sujetos obligados, sino la administracion; los
particulares no tienen derechos subjetivos, sino solamente intereses
simples o intereses legitimos.

Que el procedimiento de "determinacion”, o sea aquel con el
que se reconoce por parte de la administracion fiscal la existencia del
presupuesto de hecho de la obligacion tributaria sustantiva y se
determina el monto de la obligacién misma, sea parangonable al
proceso y se pueda configurar una relacién compleja entre
administracion, de un lado, y sujetes que colaboran con ella para el
fin del procedimiento de "determinacidn”, es no sélo exacto, sino
perfectamente en concordancia con la tesis que hemos sostenido de la
naturaleza esencialmente jurisdiccional del procedimiento de
determinacion.® Pero no hay que confundir la relacion compleja y
formal en que consiste el procedimiento administrativo con la
relacion sustancial del tributo, que no es

8 pugliese, Instituz, cit., pag. 40 y »ig. *° Giannoni, 11
rappotto, cit., pag. 26, %° Véase més arriba en el texto.
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una relacién procesal, sino una relacion juridica obligatoria y que no
es compleja, sino simple.

Debemos entonces estudiar y determinar la naturaleza de la
relacion tributaria sustantiva.

De todo lo dicho se desprende que, si se distingue la relacion
tributaria de sus presupuestos constitucionales y de las relaciones
formales, penales y procesales, se pone en evidencia sin posibilidad de
duda que la relacion tributaria es una relacion de derecho y no de
poder. Los derechos y las obligaciones de los sujetos activos y pasivos
derivan de igual manera de la ley; no hay una superioridad de una de
las partes sobre la otra; la coercion que caracteriza el tributo se agota
en el momento legislativo y se reduce en la regla general del valor
coactivo de las normas juridicas: asimismo, el poder soberano
originario o derivado del sujeto activo se agota en el poder de dictar a
través de los 6rganos competentes, las normas juridicas que prevén los
hechos juridicos tributarios y sus consecuencias. Bajo la disciplina
juridica del derecho tributario material, fisco y contribuyente estan
sobre un pie de paridad juridica, como el deudor y el acreedor de la
relacion obligatoria del derecho privado.*

La relacién tributaria es, ademas, una relacidn obligatoria. Esto
significa que es una relacién de naturaleza personal y no de
naturaleza real.

Si queremos ser consecuentes y mantener la distincion entre la
relacion tributaria material y la relacion formal

51 Cfr. Giannini. // rapporto, cit., pag. 51y sig.; contra Pugliese, Istituzioni, cit., pg. 42.
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del procedimiento de determinacion, la naturaleza personal de la
primera debe deducirse de su propia estructura y no de las
obligaciones formales que la pueden acompafiar.®> De la misma
manera, sin embargo, es menester distinguir la relacién tributaria de
las obligaciones materiales accesorias.>® Bajo estas premisas se puede
analizar detenidamente el problema.

Hay quien no admite la naturaleza personal de la relacion
tributaria para algunas clases de tributos, como los impuestos
aduaneros y los impuestos internos de consumo Yy para los titulados
tributos "reales” como el impuesto a la propiedad territorial, la
contribucién de mejora, etc.>* En el derecho positivo de muchos
paises, en efecto, no siempre se pone en evidencia el sujeto pasivo de
la relacion tributaria y se habla algunas veces de tributos sobre la
mercaderia que se importa al pais, o que se introduce en el libre
trafico interno, o de tributo que grava la propiedad territorial por su
valor o por la mejora obtenida por una obra publica, etc

Sin embargo, esto significa simplemente que el sujeto pasivo
se determina en base a una relacion determinada en

52 éase los argumentos de Giannini, // rapporto, cit., pags. 31-32 para demostrar la naturaleza personal
de la obligacion aduanera.

53 Por ejemplo, de la garantia real que acompafia la contribucion territorial o el derecho aduanero, en casi
todos los paises.

54 Léase Giannini. 11 rapporto, cit", quien cita a los més importantes sostenedores de la naturaleza real de
estos tributos, con critica acertada. Para una exacta critica de la teoria real véase especialmente Griziotti, Imposte
rea/i o perionalil, cit., en la nota 10, y Principi di Politica, Diritto e Sci'enza delle Finante, Padova, Cedam. 1929,
pég. 168 y sig. Véase también Jarach. Waru-ralexa de loa impuestos inmobiliarios y garantia sobre loa frutos, en
Jurispru dencia Argentina, n' 1147, y doctrina citada.
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la ley positiva con el hecho juridico que da nacimiento a la relacion
misma.

En el impuesto aduanero y en el impuesto interno al consumo,
el hecho juridico que da nacimiento al tributo no es la existencia de
una mercaderia, sino un acto de la vida econdmica, el de la
introduccion de una mercaderia dentro de la frontera aduanera para
destinarla al mercado interno o de la introduccion en el mercado libre
de una mercaderia de consumo. El contribuyente es la persona que
materialmente cumple ese acto o aquel por cuenta o por interés del
cual el acto se cumple, segun el derecho positivo de los diferentes
paises.”

En los titulados tributos "reales™, como el impuesto territorial o
la contribucion de mejora, el presupuesto de hecho no es la existencia
de la tierra o del inmueble, sino la propiedad o el goce del contenido
economico fundamental del derecho de propiedad, es decir, el uso y
los frutos, esto también con algunas diferencias segun los diferentes
derechos positivos. Sujeto pasivo de estos tributos es, pues, el
propietario o el que goza del contenido econémico fundamental del
derecho de propiedad, por ejemplo, en algunos derechos, el
usufructuario y el enfiteuta.®® Aun cuando siempre Gnicamente el
propietario sea reconocido como obligado al pago del tributo, éste no
es una carga real, sino una relacion personal, en la cual la
determinacion del sujeto pasivo se deriva del presupuesto de hecho,
mientras en otros

55 Volveremos luego (Cap. 111) hablando de la atribucién del hecho imponible al contribuyente, sobre el
sujeto pasivo principal del impuesto aduanero.

% por ejemplo, en el derecho italiano; v. Giannini, op. ai., pag. 37.
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tributos, por ejemplo, el impuesto personal a la renta, el sujeto es un
prius l6gico en base al cual se determina el presupuesto de hecho. Es
esta caracteristica que puede hacer titular reales los tributos como el
impuesto territorial y la contribucion de mejora; mas exactamente, sin
embargo, y evitando el peligro de deducir de este caracter una natu-
leza "real" de la relacién tributaria, se los titulan "tributos objetivos",
siendo denominados, por el contrario, tributos subjetivos aquellos en
que el sujeto se determina en primer término y el hecho juridico se
deriva por una vinculacién establecida en la ley con el sujeto.™

El equivoco de considerar de naturaleza real y no personal u
obligatoria la relacion tributaria es causado también porque en las
leyes fiscales muy a menudo se agrega a la relacién tributaria stricto
sensu un derecho real de garantia sobre el objeto, como ser la
mercaderia en los tributos aduaneros y de consumo, los terrenos o los
inmuebles en los tributos como el impuesto territorial o la
contribucion de mejoras. Se considera, pues, la relacion tributaria
como una carga real o un derecho real, por la falta de analisis que
hemos puesto en evidencia recién, por no distinguir la propia relacién
tributaria, que es de naturaleza personal, de las relaciones accesorias,
como la garantia, que pueden ser de naturaleza real.*®

Un error analogo cometen, sin embargo, muchos autores
precisamente para rechazar la supuesta naturaleza real de los tributos
antedichos y sostener la naturaleza per-

57 Grinotti, Imposte reali o peraonali, cit. 58 Cfr. obras citadas en

la nota 54,
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sonal de la obligacién tributaria. Ellos invocan, en efecto, en defensa
de la naturaleza personal, las obligaciones de denuncia de los hechos
relevantes para el nacimiento de la relacion tributaria, las
obligaciones de cooperar a la actividad de la administracién para la
determinacion de la pretensidn tributaria, y hasta la relacion penal
que surge de la violaciéon de las normas ftributarias, como el
contrabando en materia aduanera o el fraude fiscal.*® Es ciertos que
estas obligaciones son de naturaleza personal, es cierto que los
sujetos obligados son a menudo los mismos sujetos pasivos de la
relacion tributaria, pero no se puede deducir de estas obligaciones la
naturaleza personal de la relacién tributaria, porque ésta no es una
unidad que abarque las obligaciones sustantivas principal y
accesorias y las formales, penales y procesales. Este criterio es tan
poco ldgico que de él se podria hasta deducir el contrario si se
atribuyera un peso preponderante a la garantia real que acompafia la
obligacién tributaria. Si se argumenta tomando por base las
relaciones formales y penales, ¢por qué distinguir la garantia de la
propia obligacion tributaria?

La naturaleza personal de la relacidn tributaria sustantiva
principal se deduce de la estructura de la relacion tributaria misma,
como hemos expuesto. De las obligaciones formales de denuncia y de
cooperacion solamente se puede deducir un argumento indirecto en
favor de la naturaleza personal de la relacién tributaria porque, en
general, pero no siempre, el sujeto obligado a las primeras es el

59 Giannini, 11 rapporlo, cit., pags. 31-32. Este autor, sin embargo, determina exactamente el sujeto pasivo

de la obligacion aduanera en otra parte de su obra.
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mismo deudor del tributo. El origen histérico y las normas
constitucionales de los Estados de derecho en materia tributaria abogan
también por la naturaleza personal, porque el tributo como carga real
es precisamente el fendmeno propio del Estado feudal, que el sistema
juridico del Estado de derecho quiso abolir, determinando con
expresiones diferentes pero equivalentes en substancia, en las constitu-
ciones, que los tributos son impuestos a las personas y no a las cosas.®

La naturaleza personal de la relacidn tributaria nos conduce a no
considerarla como una limitacion del derecho de propiedad. Nos
sorprende, por el contrario, que sostenedores de la naturaleza personal
de la relacion tributaria, hayan podido caer en la opinién contraria.®*
Se puede discutir, desde un punto de vista filosofico, si el tributo limita
la libertad individual; y se puede, desde este punto de vista, contestar
que el tributo corresponde al complejo de ventajas que el Estado
proporciona a los particulares con su existencia y su actividad.® Pero
tanto la afirmacion como la negacidn de esa pregunta exceden del
terreno juridico, porque el concepto de libertad no es un concepto
juridico sino exclusivamente filos6fico. Pertenece a la investigacion
juridica, por el contrario, contestar a la pregunta de si el tributo limita
el derecho de propiedad o algun otro derecho subjetivo individual. Y la
contestacion debe ser negativa,

80 En casi todas las  Constituciones existe, en efecto, la. norma de que
“todos los  ciudadanos  contribuirdn a los  gastos  plblicos en  proporcion de  sus
medios* o que "los  gravdmenes  seran impuestos proporcionalmente  a la  pobla-
cién" u otra norma equivalente.

61 Giannini, ti rapporto, cit, pag. 22.

%2 Griziotti, Principi, cit., pAg. 166; Sludi, cit., pag. 30.
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no por las ventajas que el Estado proporciona al contribuyente (la
titulada causa del impuesto segtn la teoria de Griziotti),” sino por la
razén juridica de que la relacidn tributaria es una relacion de derecho
y una relacion obligatoria. Como todas las otras obligaciones,
comprendidas las del derecho privado, por ejemplo la obligacion
legal del resarcimiento de los dafios, no se consideran como limitacio-
nes del derecho de propiedad, asimismo el tributo, por no ser una
carga real o un derecho eminente del Estado sobre las cosas, sino una
relacion personal y una relacién de derecho, no limita el derecho de
propiedad ni ningudn otro derecho individual, sino de la misma manera
con que se limitan entre ellos todos los derechos individuales, por el
hecho mismo de su coexistencia.

Por esta razon las leyes tributarias materiales, es decir, las
normas que determinan la relacion tributaria propia, no son leyes
limitadoras de los derechos. No hace falta invocar argumentos
filosdficos ni el concepto griziottiano de causa del impuesto, que en
cuanto explica el fundamento del derecho de imposicion, o sea de la
soberania fiscal, es extrajuridico.® La igualdad de las normas
tributarias sustantivas con las demas normas juridicas que establecen
obligaciones ex lege deriva Unicamente de la naturaleza de la
obligacién tributaria, que juridicamente constituye una relacién de
derecho y de caracter personal.

Resulta también de lo dicho que no hay diferencia de estructura
juridica entre la relacién obligatoria tributaria y las relaciones
obligatorias del derecho privado. La carac-

63 \gase infra, § 9. % Véase
infra, § 9.
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teristica del tributo que se acostumbra poner en evidencia, de ser una
obligacién de derecho publico, no significa sino que el sujeto activo,
que tiene la pretension o el crédito tributario es el Estado u otra
entidad publica y que la finalidad o la funcién del tributo es la de
satisfacer una necesidad publica. Pero en vano se busca una
diferencia de estructura juridica entre obligacién tributaria y
obligaciones legales del derecho privado.®® Solamente quienes, por
insuficiencia de andlisis, consideran la relacion tributaria como una
relacion compleja que comprende la relacion sustantiva, las
accesorias, las formales, etc.®® o los que consideran todas las
obligaciones formales como simples accesorios de la obligacion
tributaria ® o deben reconocer una naturaleza diferente a esta
relacion, o se encuentran en contradiccion I6gica en cuanto tratan de
sostener, como es exacto, la identidad de estructura juridica entre la
obligacién tributaria y las obligaciones legales del derecho privado.®

%5 Conforme Giannini, // rapporto, cit., pag. 52.

% Giannini, op. cit.

57 Pilgiiese, jstituxioni, cit., pag. 40y sig.

8 En efecto, no tiene sentido sostener, como lo hace Giannini, la identidad de naturaleza entre la deuda
tributaria y las deudas privadas, si se considera, como él lo hace también, que la deuda tributaria no es algo indepen-
diente, sino una manifestacion de una relacion compleja. Si fuese cierto que la deuda tributaria no es sino un
elemento de la relacion compleja, resultante de la obligacion de dar y de las deméas obligaciones de hacer, de no
hacer o de sufrir para cooperar al desarrollo de la actividad de la administracion, seria inGtil determinar la naturaleza
del solo elemento deuda pecuniaria, aislado de todo el contenido de la relacién compleja; solamente si, como
nosotros sostenemos, la obligacion tributaria substancial esta separada de las obligaciones formales, tiene un sentido
hablar de la naturaleza privada o publica de la deuda tributaria, para concluir por la identidad entre la obligacién de
pago del tributo y las obligaciones de dar del derecho privado.
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5. ELEMENTOS DE LA RELACION TRIBUTARIA SUSTANCIAL: EL HECHO
IMPONIBLE COMO CENTRO DEL DERECHO TRIBUTARIO SUSTANTIVO

Los elementos de la relacién juridica tributaria sustancial son
los siguientes: el sujeto activo, titular de la pretension, es decir, del
crédito tributario, en otras palabras el acreedor del tributo; el sujeto
pasivo principal o deudor principal del tributo, a quien se puede dar
el nombre de “contribuyente"” ® y los otros sujetos pasivos
codeudores
o responsables del tributo por causa originaria (solidaridad,
sustitucién), o derivada (sucesion en la deuda tributaria);” el objeto,
es decir, la prestacién pecuniaria, o sea el tributo (véase § 1); el
hecho juridico tributario, es decir, el presupuesto de hecho al cual la
ley vincula el nacimiento de la
relacion tributaria.

El estudio del sujeto activo consiste principalmente en el
andlisis de la naturaleza de la soberania fiscal en virtud de la cual él
es titular de la pretension tributaria: en gran parte el estudio del sujeto
activo es extrafio al derecho tributario material y pertenece mas bien
al derecho constitucional. Sin embargo, como a través de la ley
tributaria positiva la pretension del tributo puede ser atribuida a un
sujeto diferente del que posee la soberania, el sujeto activo del cual
hay que ocuparse en el derecho tributario material es aquel al cual
corresponde efectivamente el crédito del tributo, no el sujeto que
dicta la ley tributaria, ni el sujeto

59 \er infra, § 18. ° Ver

infra, § 19.
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0 los sujetos a los cuales deberd ser atribuido el producto de la
recaudacion de los tributos.”

El estudio del sujeto pasivo consiste principalmente en la
distincion entre las varias categorias de sujetos de la relacion
tributaria, es decir, en la definicion del deudor principal o
contribuyente, en el estudio de la capacidad juridica de derecho
tributario, y de los diferentes codeudores o responsables por vinculo
de solidaridad, de sustitucién o de sucesion tributaria, y por dltimo,
de las excepciones subjetivas a la obligacion tributaria.

No pertenece exclusivamente al lado subjetivo de la relacion
tributaria el estudio de los momentos de vinculacion de la obligacion
tributaria a la soberania fiscal del Estado o de otro sujeto activo,
porque estos momentos vinculan directamente el sujeto pasivo al
sujeto activo solamente en los titulados tributos subjetivos, mientras
para los tributos objetivos la ley tributaria vincula directamente al
sujeto activo el hecho juridico, y sélo indirectamente, por la

1 Esta manera de ver nuestra esta en oposicion con los criterios usados por la mayoria de los escritores
para tratar del sujeto activo de la relacion tributaria; sin embargo, estamos convencidos que si se distingue
rigurosamente el derecho tributario material del constitucional no hay lugar en un estudio del primero para los
conceptos de soberania fiscal, de soberania originaria o derivada, de destinatario del producto de la recaudacion.
Todos estos conceptos pertenecen al derecho constitucional y no interesan mayormente para la definicién de la
relacion juridica tributaria, para la cual el sujeto activo es el que, «egin las normas del derecho tributario material,
posee el derecho de crédito tributario, tanto si la constitucién le atribuye el poder de dictar é1 mismo las leyes
materiales que crean ese derecho, como si lo hace depender de leyes emanadas de otra entidad pablica a la cual el
poder de dictar las leyes tributarias esta reservado, y como si el sujeto activo puede dictar las normas tributarias

sustantivas solamente en base a una delegacion por parte del poder legislativo de otra entidad pablica.
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atribucion del hecho juridico a un sujeto, se determinan los criterios
de vinculacion entre sujeto activo y sujeto pasivo. Por esto, no
compartimos el método de muchos escritores " que ponen los
momentos de vinculacion como determinantes de un abstracto deber
tributario subjetivo’ que seria el término contrario a la soberania
fiscal y con la cual constituiria una relacion tributaria abstracta. Ya
hemos observado que no existe una distincion entre relacion subjetiva
abstracta y relacion obligatoria concreta, que no existe un deber
tributario distinto de la concreta obligacion tributaria; el deber
tributario no se determina en un primer momento abstractamente en
virtud de momentos de vinculacién con el sujeto activo, para
concretarse en un segundo tiempo en una obligacion tributaria en
cuanto se verifique el presupuesto de hecho. En muchos tributos no
solo el lado subjetivo de la relacion tributaria no es anterior
légicamente al lado objetivo, es decir, al presupuesto de hecho, sino
al contrario: en estos tributos, que se titulan objetivos, el con-
tribuyente se determina por una relacion con el presupuesto de hecho,
que es el elemento que en la ley ocupa una posicion de prioridad, y
que alguna vez es el Unico elemento que la ley pone en evidencia,
como hemos dicho en el pa-

2 Blumenstein, Sc/nve/r, Steuerrech, cit.. I, pag. 31 y sig.; Giannini, Il rapporto, cit., pag. 72 y sig,;
Pugliese, Istituzioni, cit.. pag. 50 y sig. Tampoco nos parece oportuno en la codificacion do la parte general del
derecho tributario establecer previamente estos criterios de vinculacion de manera general para todos los tributos,
siendo siempre necesaria en la definicién de los presupuestos de hecho de cada uno de ellos una repeticion del
particular criterio de vinculacién que se toma en consideracion. La regla general no es, pues, una norma juridica,
sino una simple enunciacion de principio, que seria méas oportuno emitir en la ley. Véase el Cddigo Fiscal, mejicano,
art. 21.

73 Blumenstein. op. y loc. cit.
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rrafo precedente.” En estos tributos se determina directamente la
vinculacion del hecho juridico al sujeto activo y solo indirectamente,
de la atribucion del presupuesto de hecho a un sujeto, se deduce el
criterio de vinculacion subjetiva.

El estudio de la relacion juridica tributaria, sin embargo, se
puede hacer solamente partiendo del presupuesto de hecho. Este
constituye el centro de la teoria juridica del tributo como el estudio
del delito en el derecho penal; sobre él se construye la dogmatica del
derecho tributario material.”

La teoria del presupuesto de hecho debe ser encarada desde
muchos puntos de vista: en primer término, desde el punto de vista de
la fuente de la relacion tributaria, hay que determinar el valor del
presupuesto de hecho para el nacimiento de la obligacién tributaria;
después, desde el punto de vista causal, hay que establecer la
naturaleza substancial del presupuesto de hecho y distinguir entre las
diferentes categorias de presupuestos de hechos, que dan nacimiento
a sendas especies de tributos. La coordinacion de los dos aspectos
permite determinar el valor de la voluntad privada frente al
presupuesto de hecho de la relacion juridica tributaria y al mismo
tiempo determinar la autonomia dogmatica del derecho tributario
material con res-

4 \Véase supra, pag. 4.

75 Es ésta la razén por qué este ensayo de una teorfa general del derecho tributario material esta construido
alrededor de la teoria del hecho imponible; este primer capitulo, cuya finalidad es la de demostrar la autonomia
estructural del derecho tributario material, debe al mismo tiempo servir para poner en evidencia el papel central que
el hecho imponible juega en el derecho tributario.
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pecto al derecho civil y definir el concepto, propio del derecho
tributario material, de evasion fiscal.”®

Pertenece, por Ultimo, al estudio del presupuesto de hecho de la
relacion tributaria la atribucidn del hecho juridico tributario al sujeto
pasivo principal, es decir, al contribuyente y los criterios de
atribucion a los otros sujetos pasivos. La atribucidn representa el
aspecto subjetivo del hecho imponible, o si se prefiere, la
coordinacion entre momento subjetivo y momento objetivo de la
relacion juridica tributaria.

Para completar el estudio de la relacion tributaria en su aspecto
estatico, es necesario analizar, por Ultimo, los momentos de
vinculacion del presupuesto de hecho al sujeto activo de la pretension
tributaria; estos momentos de vinculacion estan contenidos en las
normas que alguna vez. inexactamente, se titulan normas internas del
derecho tributario internacional.

Se acostumbra en la mayoria de los tratados de derecho
tributario y en las monografias sobre la relacion tributaria '’
anteponer el andlisis del aspecto subjetivo de la relacion juridica
tributaria al estudio del presupuesto de hecho, es decir, del hecho
imponible. Asimismo se hacen preceder los criterios de vinculacion
del sujeto activo con el sujeto pasivo a la investigacion del hecho
imponible, y alguna vez hasta se admite, como ya hemos observado,
la existencia de una relacion personal abstracta entre sujeto activo y
sujeto pasivo, de la cual deriva, al verificarse el

6 \éase infra, §5 14y 15.
7 \/éanse obras citadas en la nota 72 y en general todos los tratados de derecho fiscal.
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hecho imponible, la relacién obligatoria concreta. En la pretendida
relacion abstracta estarian, pues, de un lado el sujeto activo, como
titular de la soberania fiscal. y de otro lado, los sujetos pasivos,
titulares de los pretendidos deberes fiscales abstractos, clasificados en
diferentes categorias.’

Esta manera de tratar la relacion juridica tributaria estd, sin
embargo, equivocada. Ni el mismo sujeto activo de la relacion
tributaria es un prius respecto al hecho imponible: dentro de la
relacion juridica tributaria material su pretension no surge sino
después de verificarse el hecho imponible. El hecho de ser él mismo
el titular de la soberania en virtud de la cual pudo ser dictada la ley
tributaria (y este hecho se verifica solamente en los casos de la
titulada soberania fiscal originaria) no cambia la situacion juridica del
sujeto activo, que es titular de la pretensién en cuanto, y solo en
cuanto se haya verificado el presupuesto de hecho. En lo que se
refiere a los sujetos pasivos, la clasificacion de los diferentes sujetos,
la misma individualizacion del contribuyente, deudor principal del
tributo, su capacidad juridica tributaria, la naturaleza de sus
obligaciones, las circunstancias subjetivas, como edad, sexo, estado
civil y de familia, nacionalidad, religion, domicilio, residencia, etc.,
los criterios de vinculacion con el sujeto activo, todos dependen de la
misma naturaleza y definicion del presupuesto de hecho.

Por esto, hay que examinar en primer término, como

78 \/éase para una excelente clasificacién Pugliese, htituzioni, cit., pagina 60.

70



lo haremos, el hecho imponible, y después, ocuparse del andlisis de
los criterios con que el hecho imponible se vincula con uno o mas
sujetos, para atribuirles las obligaciones, o cdmo se vincula a otro
sujeto, entidad publica, para atribuirle la pretensién del tributo, y se
podra desprender toda la problematica juridica relativa a los sujetos
de la relacion juridica tributaria, como por ejemplo el problema de la
distincion entre deudor principa!, o contribuyente, y codeudores 0
responsables, el problema de la solidaridad, de la substitucion y de la
sucesion tributaria, de la capacidad, de las circunstancias subjetivas
que influyen sobre la relacion juridica tributaria, de las exenciones
subjetivas, y de los momentos de vinculacion entre presupuesto de
hecho y sujeto activo. Esto explica por qué en este trabajo tratamos
antes del hecho imponible y después de los sujetos, considerados no
por si mismos, sino como apecto subjetivo del mismo hecho
imponible.

En este ensayo de teoria general del derecho tributario material
todo el andlisis se cumple, entonces, poniendo como centro el
presupuesto de hecho de la obligacion tributaria, el hecho imponible.
Se trata de una glorificacion del presupuesto alin mas acentuada que
la que caracteriza el célebre tratado de Albert Hensel,” y las
monografias de Geyler,?® y que ha sido mal comprendida y por esto
critica-

7 Hensel, Steunecht, cit., pag. 56 y sigg.

% Geyler, Sieuer, Besteueruni und Steuertatbeatand, ais Grundbegriffe del Doppelbeatenerungsrechis.
Verdilentlichungen des Steuerinstitutes an det Handelhochxhule, Leipzig, n» 14, 1931, pags. 42 y 94; Sreuerliche
Mehttachbe-lastung und ihie normative Abwehr, vol. I, 1931, pag. 42 y sigg.
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da por algunos autores.®* Este ensayo constituye la tentativa de
una teoria general del derecho tributario sustantivo, como una
teoria general del delito es el nicleo fundamental de la teoria del
derecho penal.

85 Mirbt, Gundiss dea deutxhen und preussixhen Steuetrecht, Leipzig, ScholL 1926, pag. 86 y
«igg.; Giannini, JI rapporto, cit., pég. 27, nota 47.

Es evidente que para los autores que consideran la relacion juridica tributaria como una relacién
compleja, que abarca al mismo tiempo la obligacion substancial y las formales, el presupuesto de hecho no es
el centro del derecho tributario, ni el derecho tributario material tiene una posicién auténoma frente al derecho
tributario formal, ni tampoco una posicién sobresaliente. Se comprende también que estos autores no hablen
de un acreedor y de un deudor tributario (Buhler, Lehrbuch, cit., pags. 7-8), sino de una relacién entre
administracion tributaria y obligado tributario. Poco consecuente es, al contrario, la posicién de quien, como
Giannini, op. cit. (pag. 28), sostiene la pertenencia del derecho tributario al derecho administrativo y la
naturaleza compleja de la relacion tributaria, y, sin embargo, admite le posibilidad de una solucién
conciliadora, considerando la existencia de una relacion tributaria en su conjunto, cuyos sujetos son la entidad
con poder financiero y los obligados, y de una relacién en sentido estricto con un acreedor y un deudor
tributario; poco consecuente también la teoria de Pugliese, Isliluzioni, cit-, puesto que considera exactamente
la relacion tributaria substancial como relacién obligatoria, pero considera los obligaciones del derecho formal
como accesorias de la relacion substancial, y, sin embargo, atribuye una funcién de derecho substancial a la
actividad de determinacion, a la cual dedica toda su obra, mientras que al derecho material son dedicadas
pocas paginas, sin tratar una construccion dogmatica de la relacion substancial.
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Carituro Il

EL HECHO IMPONIBLE Y LA AUTONOMIA
DOGMATICA DEL DERECHO TRIBUTARIO
SUSTANTIVO

6. FUENTE Y PRESUPUESTO DE HECHO DE LA
RELACION TRIBUTARIA

La obligacién tributaria en general, desde el punto de vista
juridico, es una relacion juridica ex lege, en virtud de la cual una
persona (sujeto pasivo principal, contribuyente o responsable),
esta obligada hacia el Estado u otra entidad publica, al pago de
una suma de dinero, en cuanto se verifique el presupuesto de
hecho determinado por la ley.

Por voluntad de la ley la obligacién del contribuyente y la
pretension correlativa del Fisco se hacen depender del verificarse
de un hecho juridico, el titulado presupuesto legal del tributo, o
hecho imponible.

Desde este punto de vista, la obligacidn tributaria en general
y la impositiva en particular se parecen a todas las otras
obligaciones legales, cuyo nacimiento siempre es subordinado a la
verificacién de un hecho juridico, sea éste un hecho licito o ilicito,

un delito civil o penal.
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Es fundamental comprobar que en el moderno derecho
tributario, siendo siempre la obligacidn tributaria una obligacidn
ex lege, su presupuesto es siempre juridicamente un hecho vy
nunca puede ser un negocio juridico. Esta comprobacion, sin
embargo, parece ser dudosa en dos casos. En el caso de
obligaciones de pago de una suma de dinero en relacién & un
servicio publico recibido, caso en el cual parece que obligacion de
pago Yy servicio no son sino las dos obligaciones de un contrato
bilateral entre sujeto privado y administracion publica. EI segundo
caso tiene importancia ain mas grande para la configuracion
dogmatica de la relacion tributaria, como asimismo para la
aplicacién préactica de los impuestos, y se refiere a los titulados
impuestos a los negocios juridicos o a la circulacion juridica de
los bienes. "Les droits d'enregistrement”, "le tasse di registro™. los
impuestos de sellos, los impuetos a las ventas o a las transacciones
y los impuestos a las sucesiones y donaciones pertenecen a esta
categoria.

En el primer caso, que atafie a la naturaleza juridica de la
tasa, parece evidente la solucién tedrica. Solamente en los casos
en que no hay encuentro de voluntad entre administracion y sujeto
privado, en que la obligacién de pago deriva de la voluntad de la
ley, mientras la demanda de servicio por parte del sujeto privado
queda en la posicion de presupuesto de la obligacion de pago,
estamos frente a un tributo; en el caso contrario no se trata ya de
una obligacién tributaria, sino de una obligacion contractual, de
derecho privado,®® una retribucién de servicio que, aun

82 \/gase Giennini, 11 concello giuridico di tassa, Rivista italiana di Diritto finanziario, 1937, pag. 22
y sig.; Jarach, Concetto giuridico di tassa
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disciplinada por leyes especiales, no puede hacer parte del
derecho tributario.

La solucion tedrica, basada sobre la misma definicion de
tributo, o sea rigidamente dogmaética, encuentra, sin embargo,
dificultades muy grandes en la aplicacion practica en los casos
dudosos. Ella no hace sino resolver el problema planteando otro,
igualmente o aun mas dificil. Precisamente la importancia y la
funcién de la voluntad privada en las relaciones con las entidades
publicas, el problema de saber si y cuadndo esa voluntad constituye
el elemento formativo de un acuerdo de voluntades entre adminis-
tracion e individuo, son en la practica problemas de los mas
dificiles sobre la base de la interpretacion del derecho positivo.

Ahora bien, el criterio de distincion entre obligacion
tributaria y obligacion contractual (que da lugar a una entrada
privada del Estado), basado sobre la funcion de la voluntad
privada en la creacion de la obligacion, a saber, funcion de simple
presupuesto de hecho 0. méas bien, de elemento de un acuerdo de
voluntad entre administracion e individuo, puede, en principio, ser
aceptado Gnicamente si no se admite la figura del titulado contrato
de derecho publico." En caso contrario, en efecto, también las
tasas debidas por las concesiones administrativas, siendo la conce-
sion administrativa un contrato de derecho publico, deberian
perder su naturaleza de obligaciones tributarias, hasta ahora
indiscutida. Si. por el contrario, se quiere afirmar que

e natura deJ corriapettivo pei servizio comunale di trasporto delle inmondizie, Foro della Lombardie, 1937,
fase. 9-10.
83 \/éase nuestro articulo citado en la nota anterior, pag. 8.
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las obligaciones de retribuciones de servicios derivadas de
contratos de derecho publico, poseen también naturaleza de
obligaciones tributarias, necesariamente hay que abandonar el
criterio del origen contractual, o sea de la funcion creadora de la
voluntad privada en las obligaciones tributarias.

No podemos insistir aqui en el andlisis de la distincion entre
la obligacién tributaria y la obligacion contractual, resultantes del
goce de un servicio publico. Quede sentado, sin embargo, que
solamente admitiendo el titulado contrato de derecho publico se
puede admitir que la voluntad privada tenga funcién creadora en
la relacion juridica tributaria. Si no se admite el contrato de
derecho publico, la obligacién tributaria correspondiente a un
servicio publico demandado por el individuo tiene su fuente
Unicamente en la ley.

En lo que se refiere a los impuestos que se acostumbra
Ilamar sobre los negocios juridicos, o sobre la circulacion juridica
de los bienes, es necesario distinguir entre las expresiones
comunes, convencionales y el lenguaje técnico juridico.

Cuando, en el derecho privado, se dice que una relacion
juridica tiene como presupuesto un negocio, se quiere afirmar que
la ley reconoce una manifestacion de voluntad como fuente de la
relacion juridica. Es decir, que, desde el punto de vista de la
causalidad juridica, la manifestacion de voluntad aparece como la
causa de la existencia de la relacién juridica, aunque no todos los
efectos hayan sido queridos por las partes, sino que derivan de la
ley misma, en el caso en que se verifique la manifestacion de
volun-
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tad.%* En el derecho privado, en definitiva, el negocio juridico es
él también el simple presupuesto de hecho de una relacion
juridica. Pero la particularidad que lo caracteriza como negocio es
que, de los efectos que la ley le atribuye algunos son queridos por
las partes y se producen en cuanto las partes los quieren; otros
pueden no ser queridos, pero se verifican porque los quiere la ley
misma; mas siempre se considera a la manifestacion de voluntad
de las partes como fuente del conjunto de efectos juridicos que
constituyen la relacion juridica.

En el derecho tributario, por el contrario, también en los
impuestos que tienen su presupuesto en una relacion juridica
derivada de un negocio y de los cuales cominmente se dice que
tienen como presupuesto un negocio juridico, los efectos
tributarios nunca son efectos de la voluntad de las partes, sino
exclusivamente de la ley. En el derecho privado, aunque algunos
efectos de la manifestacién de voluntad son queridos por la ley,
aun cuando las partes no los quieran o hasta quieran el contrario,
la l6gica juridica pone como centro, como fuente de la relacién en
su conjunto, la manifestacion de voluntad. En el derecho
tributario, por el contrario, la relacion tributaria nunca puede ser
atribuida a la voluntad de las partes. Desde el punto de vista de la
causalidad juridica, es absurdo afirmar que la relacion tributaria es
una simple consecuencia legal de la manifestacion de voluntad
privada. Los efectos tributarios de la relacién juridica privada
tienen su fuente

84 véase Von Tuhr, Der allgemeine Teil des deutschen biirgerlichen Rechts, Verlag von Dunchen h.
Humblot, Miinchen u. Leipzig, 1914, Il B-, L H., pag. 143y sig-, 177 y sig.
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exclusivamente en la voluntad de la ley. la cual, si asume como
presupuesto una relacion derivada de un negocio privado, no por
eso reconoce en la manifestacion de voluntad que cred la relacion
privada también la fuente de las consecuencias tributarias.

Hay, en otros términos, un hiato entre presupuesto de hecho
y relacion tributaria, porque ellos, segin la I6gica juridica, no
estan vinculados como la causa y el efecto; el presupuesto es
solamente presupuesto, mientras que la relacién encuentra su
fuente Unicamente en la voluntad de de la ley. Este hiato no existe
entre presupuesto de hecho y relacién contractual privada, porque
ésta tiene como fuente a aquél, aunque algunos de los efectos del
negocio son queridos por la ley, hayan sido o no queridos por las
partes.

El mismo presupuesto de hecho, manifestacion de voluntad,
en un caso es fuente y en el otro simple presupuesto de una
relacion juridica. En el primer caso la manifestacion de voluntad
es técnicamente un negocio juridico; en el segundo no. Por esto se
puede decir, segun la terminologia convencional, que algunos
impuestos tienen como presupuesto un negocio juridico; pero,
desde el punto de vista dogmatico, aqui no se trata de negocio,
porque la ley no atribuye a la manifestacion de voluntad de las
partes sino Unicamente a si misma el poder de crear efectos
tributarios. Lo que es negocio en sentido técnico para el derecho
privado es solamente un hecho para el derecho tributario; lo que
segln la ldgica juridica es la causa de los efectos juridicos en el
derecho privado, o sea la causa prin-
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cipal, la fuente de la relacion, es solamente una concausa remota,
un presupuesto, en el derecho tributario.

La terminologia comun, que habla de impuestos sobre los
negocios juridicos,® la manera usada por muchos civilistas y
comercialistas latinos y anglosajones que tratan estos impuestos
como simples consecuencias tributarias de determinados negocios
juridicos, dando, por ejemplo, como apéndice de los contratos de
compraventa, de locacion, de constitucion de sociedades, los
impuestos (de registro, de papel sellado, etc.) que tienen como
presupuesto esas relaciones privadas, constituyen una terminologia
convencional y, respectivamente, un método practico de exposi-
cién; pero alteran la vision exacta de los institutos juridicos,
considerando el negocio como el centro de gravedad no sélo de la
relacion privada, sino también de la tributaria, la cual queda en la
misma posicién de los numerosos efectos legales de la voluntad
privada. Es un error de punto de vista que tiene fundamentales
consecuencias tedricas y practicas.

Desde el punto de vista dogmatico, partiendo de la
comprobacion fundamental de que la obligacidn tributaria tiene su
fuente exclusivamente en la ley y de que la voluntad de las partes
puede ser solamente un presupuesto y no una causa del
nacimiento de la obligacién tributaria, no se puede afirmar en
seguida, como ha sido hecho, por ejem-

8 Esta terminologia es umversalmente aceptada, en Alemania y en Suiza, donde se habla de
Rechtsvetkehrsteaetn (impuestos sobre el comercio juridico) en Francia donde los “droits d'enregistrement”

son definidos como "impdts sur les actes juridiques", en Italia donde lo mismo se verifica con referencia a las
“fasse di registro”. No necesitamos, entonces, mas detalladas citat de autores que la usen.
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pio, por la jurisprudencia norteamericana, que la manifestacion de
voluntad que refleja una intentio no relativa a la relacion juridica
privada, sino a las consecuencias tributarias de aquélla es
indiferente para el derecho tributario, y que suponer lo contrario
significaria atribuir a la voluntad privada un alcance para las
obligaciones impositivas en contradiccion con el principio de la
exclusiva legalidad del impuesto.®

Es cierto que es necesario analizar la manifestacion de
voluntad de las partes en sus dos componentes: manifestacién de
voluntad dirigida a crear los efectos empiricos, es decir, la
relacion econdmico-social y manifestacion de voluntad dirigida a
la absorcion de la relacion econdmico-social bajo un determinado
esquema y una determinada disciplina juridica privada, para poder
deducir si las dos son relevantes para el presupuesto de hecho de
la obligacion impositiva o solamente la primera. En el derecho
privado esta distincion entre intentio iacti e intentio juris no ha
sido todavia objeto de una sistematizacién doctrinnal segura y
unanime. Sin embargo, no son los mismos crite-

86 Véase el fallo de la Suprema Court norteamericana Higgina v. Smith (enero de 1940), en que
se afirma "to hold otherwise would permit the schernes oi the taxpayers to supersede legislation in the
determination of time and manner of taxation". (Admitir lo contrario permitiria que los plane» de los
contribuyentes prevalezcan sobre la legislacién en la determinacion del tiempo y de la manera de la
imposicion). Analogamente Blumenstein, Die Auslegung der Steuergeselzo in der sehweizerischen
Rechtsprechung, Archiv f. Schweiz. Abgaberecht, vol. 8, afirma: "Ist hier doch die Méglichkeit einer ein-
seitigen willkirlichen Einwirkung des Steuerschuldners auf die Ausgestaltung seiner eigenen fiskalischen
Verpflichtungen™ (Se ofrece asi la posibilidad de que el contribuyente determine unilateral y arbitrariamente la
configuracion de sus propias obligaciones fiscales).
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rios del derecho privado los que pueden guiarnos para establecer
la importancia de la intentio juris.

En el derecho privado se puede admitir que el derecho
conceda relieve juridico a la voluntad que no se limita a los
efectos empiricos sino que se extiende también a los efectos
juridicos de derecho privado; es decir, que para el derecho
privado sea relevante no solo la intentio facti sino también la
intentio juris."®”" Esto porque en el derecho privado la
manifestacién de voluntad que no choque contra una disposicion
prohibitiva de la ley es considerada como fuente de la relacion
juridica y la voluntad de la ley se limita a conceder una
ratificacion a la voluntad privada creadora. Para el derecho
tributario el problema de la importancia que corresponde a la
intentio juris o solamente a la intentio iacti, se puede resolver
Unicamente después de analizar el hecho imponible bajo el punto
de vista de su caracteristica substancial, que es la que indujo al
legislador a elegirlo precisamente como hecho imponible.

El analisis de la fuente de la relacion juridica tributaria no
conduce directamente a considerar como indiferente la
manifestacion de voluntad que corresponde a una intentio juri; es
necesario antes otro analisis, que podriamos, con una expresién
nueva, titular dogmatico-substancial, para determinar qué cosa
propiamente interesa al derecho tributario en la relacidn juridica
que deriva de un negocio: ¢la intentio facti, es decir, la finalidad
empirica, la relacién econdmica, o también la intentio juris, que
es

87 \éase Grassetti, Rilevanza detrimento giuridico in caso di diver-gema dairintento empirico.
Milano, Giuffré, 1936, y doctrina por él citada.
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dirigida a someter esa relacion a un determinado régimen de
derecho privado?

Para contestar esta pregunta es preciso saber cual es el
criterio por el cual el legislador ha tomado un hecho, en particular
la relacion derivada de un negocio privado, como presupuesto de
la obligacién tributaria. Es preciso, en otras palabras, determinar
cual es la caracteristica del hecho imponible, o la causa de la
imponibilidad. Si encontramos este criterio, sabemos también
distinguir los diferentes tributos en razon del diferente criterio que
informa sus presupuestos de hecho; sin este andlisis, por el contra-
rio, no podemos, desde el punto de vista juridico, sino reconocer
la existencia de una obligacion tributaria, o sea del solo genus
tributo, sin distincion de especies.

7.NATURALEZA DE LOS HECHOS JURiDICQS TRIBUTARIOS:
DISTINCION ENTRE TASA, CONTRIBUCION E IMPUESTO

Todas las obligaciones tributarias tienen en comun, la
naturaleza de obligaciones legales, por las cuales es debida una
prestacion pecuniaria, en cuanto se verifique el presupuesto de
hecho establecido en la ley. Todas tienen el resultado, si no la
finalidad ® de procurar una entrada al sujeto activo, entidad
publica. ¢(Qué es, entonces, lo que distingue la obligacién
tributaria de las otras obligaciones legales? ;Qué es lo que
distingue las obligaciones tributarias entre ellas?

El criterio distintivo no es seguramente la finalidad,

88 \/éate la critica al elemento teleolégico en la definicién del tributo en el 8 3y notas 15y 16.
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porque no todas las obligaciones tributarias tienen como finalidad
la de procurar una entrada. Sin embargo, si no es esta finalidad
que las caracteriza como obligaciones de naturaleza financiera o
tributaria y que sirve para distinguirlas de obligaciones
pecuniarias de otra naturaleza, como las obligaciones pecuniarias
penales,® ;cudl es. entonces su carécter propio?

Tampoco el criterio distintivo se encuentra en el hecho de
ser obligaciones legales, que nacen en cuanto se verifique un
presupuesto establecido en la ley; tampoco en el poder en virtud
del cual el Estado impone estas obligaciones legales, es decir, el
poder de imperio, que se manifiesta para todos los tributos como
para las otras obligaciones legales igualmente bajo el aspecto de
la soberania. Ademas, la soberania, que da origen a la creacion de
los tributos, es un momento juridicamente anterior a la relacion
juridica tributaria; se manifiesta en el momento de la creacion de
la ley tributaria y su estudio pertenece, pues al derecho
constitucional mas bien que al tributario.”

Solamente analizando la naturaleza del hecho juridico
tributario, es posible llegar a una distincién entre los tributos y las
otras obligaciones legales y entre diferentes especies de tributos.
Bajo este criterio serd posible distinguir las tres conocidas
categorias de tributos: tasas, contribuciones, impuestos.

89 Como ya hemos dicho antes, la finalidad de procurar la entrada podria servir para distinguir el
tributo de la pena pecuniaria, pero a costa de excluir de la categoria tributaria todos los impuestos con
finalidad extrafiscal; lo que en el Estado moderno significaria practicamente tener un concepto de tributo vacio
de contenido.

9 Véase arriba, § 5y note 71.
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Sin embargo, la mayoria de los escritores determina la
naturaleza del hecho juridico tributario de manera positiva
solamente para las tasas y las contribuciones o impuestos
especiales, mientras que define la del impuesto de manera
esencialmente formalista y negativa. En efecto, mientras que se
reconoce que el presupuesto de hecho de la tasa es caracterizado
por corresponder a un servicio de la administracion pablica hacia
el sujeto pasivo del tributo ** y el presupuesto de la contribucion o
impuesto especial por corresponder a una ventaja particular
resultante para el sujeto pasivo de una obra o de un gasto
plblico.® se afirma, por el contrario que el presupuesto de hecho
del impuesto no tiene caracteristicas suyas propias. Segun
Blumenstein * a quien hace eco Giannini,* cualquier hecho es de
por si iddneo para constituir el presupuesto del impuesto. Segun
Otto Mayer® la obligacién de impuesto a diferencia de las de tasa
o0 de contribucidn, es "rein und voraussetzungslos"”, o sea pura y
sin presupuestos, es decir, que se distingue de las otras
obligaciones tributarias por no tener las caracteristicas que son
propias de aquéllas. Esta

91 \/gase Giannini, |1 concetto giuridico di tassa, cit.; Jarach, Concetto giuridico di tassa, etc., cit.. y
demés autores alli citados.

92 \/éase Giannini, |1 rapporto, cit,, pag. 16, y autores por él citados.

9 Blumenstein, Sctnreiz. Steuerrecht, cit., 1, péag. 169; La causa nel diritto tributario svizzero.
Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1939, I. pag. 362y sig.

9 Giannini, 11 rapporto, cit., p4g. 154: este autor, mientras afirma que cualquier situacién de hecho
puede, en principio, ser susceptible de imposicién, agrega que en el Estado moderno, sin embargo, las
situaciones que son elegidas por el legislador son de naturaleza econémica y demuestran capacidad
contributiva.

9 Mayer, Deutsches Venvaltungsrecht, 3» edic, 1914, pag. 316.
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definicion formalista y negativa es también la definicion legal del
derecho impositivo aleman.”

Esta manera de ver nos parece contraria a la realidad del
derecho impositivo y dogmaticamente inadecuada.

En el mundo concreto en que vivimos ningin Estado crea
impuestos cuyo presupuesto de hecho consista, por ejemplo, en
ser inteligentes o estlpidos, o ser rubios 0 morenos, tener la nariz
griega o aguilefia, las piernas derechas o torcidas. No decimos que
el Estado deba o no cobrar impuestos seglin estos criterios
caprichosos; sélo decimos que ningin Estado, por lo que resulta
del derecho positivo, obra de tal manera, decimos que hay un
criterio segun el cual los legisladores eligen los hechos
imponibles, y que los impuestos no se cobran segun el capricho de
legisladores provistos de fantasia.

Todas las situaciones y todos los hechos a los cuales esta
vinculado el nacimiento de una obligacion impositiva tienen
como caracteristica la de presentar un estado o un movimiento de
riqueza; esto se comprueba con el andlisis inductivo del derecho
positivo y corresponde al criterio financiero que es propio del
impuesto: el Estado exige una suma de dinero en situaciones que
indican una capacidad contributiva. Es cierto que el Estado por su
poder de imperio, podria exigir impuestos en base a cualquier
presu-

% EI § 1 de la Reichsabgabenordnung define al impuesto como "la prestacién en dinero, instantanea
o periddica, que no representa una contra-prestacion por una prestacion especial, y que una entidad juridica
impone, para obtener entradas a todos aquellos para los cuales se verifica el presupuesto al cual la ley vincula
la obligacién de prestar”. Esta definicion, literariamente bastante mala también en el idioma original, ha sido
objeto de critica especialmente por Nawiasky, Steireriechtliche Grundlragen, cit., pag. 23y sig.
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puesto de hecho, por caprichoso que fuera. Pero el Estado,
afortunadamente no hace asi.

En efecto, si teéricamente, es decir, a priori, prescindiendo
de las leyes positivas, nos preguntamos cudles son los criterios
que pueden ser elegidos para someter los contribuyentes a tributos
y que son adecuados para que el Estado logre su prop6sito, no
encontramos sino tres grandes categorias: someter a tributo a los
que reciben un servicio del Estado: a los que reciben una ventaja u
ocasionan un gasto, o a los que poseen la capacidad de pagar, o
capacidad contributiva. Siempre dentro del terreno tedrico
podemos distinguir tres categorias de tributos: los que
corresponden al primer principio (tasas), al segundo (con-
tribuciones) y al tercero (impuestos).

El criterio tedrico que hemos atribuido a una forma de
tributacion llamada impuesto halla una primera confirmacion
inductiva en la norma constitucional, contenida en los derechos
positivos de casi todos los Estados modernos, de que el Estado
puede imponer tributos a los subditos en proporcidon a sus
riquezas. Cualquiera sea el valor juridico de este principio,
especialmente en las constituciones elasticas.”” su significado no
puede ser sino la atribucidon del poder impositivo bajo este
criterio; imposicién segin la capacidad contributiva, dejando al
legislador la tarea de decidir como y cuando y en qué medida los
contribuyentes presentan capacidad contributiva.”

97 Se dijo, por ejemplo, que este principio constitucional no constituye una verdadera norma juridica,
sino solamente una afirmacion de principio: Giannini, op. cit,, pag. 5.

98 \/éase nuestra obra Principi per I'applicazione dalle tasse di registro, Padove, Cedam, 1937, pag.
14y sig.
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Es util, sin embargo, precisar los requisitos esenciales de la
capacidad contributiva. En efecto, hallando en el andlisis
inductivo de las normas tributarias positivas estos requisitos,
podremos asi identificar los tributos concretos con la forma de
tributo que, tedricamente, hemos dicho corresponde al principio
de la capacidad contributiva, esto es el impuesto.-

¢Qué es la capacidad contributiva? Es la potencialidad de
contribuir a los gastos publicos que el legislador atribuye al.
sujeto particular. Significa al mismo tiempo existencia de una
riqueza en posesién de una persona 0 en movimiento entre dos
personas y graduacion de la obligacion tributaria segun la
magnitud de la capacidad contributiva que el legislador le
atribuye. Es tarea de la ciencia de las finanzas y de la politica
financiera la de establecer el concepto de capacidad contributiva
en base a determinados presupuestos tedricos y, respectivamente,
de indicar a los legisladores cudles situaciones de hecho deben ser
elegidas como sintoma de capacidad contributiva.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, basado sobre
el andlisis inductivo de las normas tributarias, se comprueba que
todos los presupuestos de hecho de los impuestos tienen
naturaleza econdmica en la forma de una situacion o de un
movimiento de riqueza y que las consecuencias tributarias son
medidas en funcion de la magnitud de esta riqueza. Caracteristica
del impuesto es, pues, la estrecha relacion existente entre el hecho
imponible y la unidad de medida a la cual se aplica la tasa de la
obligacién. La base sobre la cual se mide el impuesto es una
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magnitud aplicada directamente al mismo objeto material del
hecho imponible.”

Se puede comprobar asi inductivamente que en el impuesto
se realiza el principio de vincular la obligacion tributaria con la
capacidad contributiva indicada por el hecho imponible.

Lo mismo se verifica para la contribucion o impuesto
especial, porque también para este tributo la obligacion esta
vinculada con la ventaja particular derivante de una obra o de un
gasto publico; la magnitud sobre la cual se mide la obligacién se
aplica m&s o menos directamente al hecho que representa el
beneficio particular del contribuyente. Cuando la aplicacion es
mas directa la contribucidn se acerca mas al impuesto, en el caso
contrario es mas parecida a la tasa. En la tasa, en efecto, no hay
esta relacion entre base de medida de la obligacion y presupuesto
de hecho.

La aplicacion directa de la base de medida de la obligacion
al objeto del hecho imponible es una de las caracteristicas del
impuesto, que sirve, en caso de duda, para distinguirlo de la tasa y
de la contribucion, en los cuales falta o es menos directa al
correspondencia entre presupuesto de hecho y unidad de
medida.’® Esta caracteristica

9 Ver infra, 8 17.

10 Un ejemplo interesante de aplicacion de este criterio para distinguir el impuesto de la
contribucién es el tributo sobre el consumo de nafta: muchas veces se afirma que este tributo es una
contribucién porque corresponde al beneficio que los propietarios de vehiculos reciben por la administracion
de vialidad; sin embargo, desde el punto de vista juridico, el presupuesto de hecho de la obligacién parece ser
solamente el hecho de la adquisicién de la nafta y la unidad de medida sobre la cual se aplica la obligacion
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s una consecuencia de la caracteristica substancial y fundamental
del hecho imponible: la de ser una situacion econdmica
reveladora de capacidad contributiva.

Muchos autores admiten que la capacidad contributiva es un
principio caracteristico del impuesto, de la misma manera que la
prestacion de un servicio publico y un beneficio particular
derivado de las obras o de los gastos pablicos son respectivamente
los principios caracteristicos de la tasa y de la contribucion.’* Sin
embargo, rechazan este concepto en la definicion del impuesto,
que queda definido de manera negativa, en cuanto no tiene las
caracteristicas propias de la tasa y de la contribucién.

Los inconvenientes de las definiciones negativas son la falta
de criterio para caracterizar las formas de tributos mixtos en los
cuales la caracteristica de la tasa, por ejemplo, existe, pero es
inadecuada para explicar las consecuencias tributarias que derivan
del hecho imponible,*® y sobre todo la falta de criterio para
determinar el valor de la voluntad privada para la creacion de la
relacion juridico im-

es, por ejemplo, el litro o el galdn, es decir, que es una magnitud que mide el mismo objeto material del
presupuesto de hecho de la obligacion.

Viceversa, en la contribucién que los propietarios de edificios pagan, por ejemplo, en la Argentina,
por loa beneficios del servicio de alumbrado y barrido de las calles, el presupuesto de hecho que da
nacimiento a la obligacion ei al servicio publico en cuestion, pero la unidad de medida a la cual se aplica el
tributo es el valor de la propiedad; hay, pues, un hiato entre el hecho imponible y unidad de medida.

101 vgase v. Myrbach-Rheinfeld,  Precis do  Droir  Financier, Giard et
Briére, 1910, pég. 132; Giannini, op. cit., pég. 154; Tesoro, Principi, cit.,
pég. 174; Romano, Principi  di Dililla  Amminiitrativo, Milano, Soc. Ed. Lomb.,
1912, pag. 317.

102 \/gase Jarach, Concetto giuridico di tasaa, cit.
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positiva. Solamente la definicién del impuesto que tenga en
cuenta las caracteristicas positivas del hecho imponible puede
eliminar estos inconvenientes.

Adducere inconviniens no es, sin embargo, criterio 16gico
para demostrar la exactitud de un concepto. Esta nos parece
comprobada, para la definicion del impuesto, del examen de los
hechos imponibles en todos los impuestos modernos de todos los
paises; como lo hemos puesto en evidencia, el examen del
derecho positivo nos indica claramente cudl es el criterio por el
cual determinados hechos son elegidos como ocasién de
impuestos, esto es, la capacidad contributiva. ¢Por qué, entonces,
se rechaza este concepto en la definicion juridica del impuesto?
Acaso falta una mejor sistematizacion dogmatica de este concep-
to, para que los juristas puedan aceptarlo.

El concepto de capacidad contributiva es, en efecto, un
concepto a priori para el derecho y los juristas, que desean tener
bien distinguido el estudio juridico del impuesto del estudio
tedrico, pueden dudar de la posibilidad de introducir en la
dogmatica juridica un concepto aprioristico. Ya hemos puesto en
evidencia, sin embargo, cudl es la diferencia entre el estudio del
concepto de capacidad contributiva por la ciencia de las finanzas y
la aplicacion que del mismo se hace en el estudio juridico del
impuesto. Nos parece util, sin embargo, intentar una mejor
sistematizacion de él en el derecho tributario, con referencia a
otros conceptos estudiados en la parte general del derecho privado
y también del derecho publico.
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8. TEORIA DE LA CAUSA JURIDICA DEL HECHO IMPONIBLE

Hemos sostenido en otras ocasiones ** y lo repetimos, que
la capacidad contributiva constituye lo que, con la extension de un
concepto ya elaborado y usado en el derecho privado, aunque
todavia materia de discusiones y divergencias,'® se podria titular
causa juridica del impuesto. Usando este término no atribuimos al
concepto de capacidad contributiva un relieve que no tendria de
otra manera; negando la extension del concepto de causa al
impuesto, no se puede negar que la capacidad contributiva sea el
principio propio del impuesto, del cual deriva la caracteristica del
hecho imponible, esto es, su naturaleza econémica.

Solamente la exigencia de dar una sistematizacion
dogmatica a los conceptos que se definen y la identidad de
posicién ldgica entre el concepto de causa juridica en el derecho
privado y en el derecho administrativo y el concepto de capacidad
contributiva, como asimismo el de contraprestacion de servicio y
de ventaja derivada del gasto publico, que son los principios
propios de la tasa y de la contribucién, nos inducen a extender el
concepto de causa al derecho tributario. Y esto es asi, aunque,
cronolégicamente, hemos llegado a este resultado por el camino
contrario.

103 Jarach, Principi per rapplicaxiom delle taaae di registro, cit.. pag. 9y sig.; nota bibliografica a
Tesoro, Principi di diritto tributario, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finarue, 1938, I, pag. 93.

104 En el presente estudio hemos prescindido del examen de todas las teorfas civilistas sobre el
concepto de cauta de los negocios y de las obligaciones; hemos, sin embargo, citado oportunamente a los
autores cuyas doctrinas aceptamos en algun respecto.

91



Ha sido, en efecto, el impulso sugestivo dado por Gri-ziotti a
los estudios del derecho financiero que nos puso, desde el
comienzo.'® frente al problema que el maestro habia propuesto y al
cual habia dado una solucién: el problema de la causa juridica del
impuesto. Estudiando la teoria de Griziotti ® con los antecedentes
que él habia puesto en evidencia " y con los desarrollos hechos por
sus discipulos, principalmente Vanoni'® y Pugliese '° y las criticas
formuladas por otros escritores,*® hemos llegado a comprobar lo
siguiente:

Si buscamos la causa, en el sentido comun y no téc-

15 jarach,  Principi  per  rapplicazione  delle  lasse  di  rigistro, cit.  Ad-
vertimos, sin embargo, al lector que nuestra teoria ha sufrido desde entonces
alguna  modificacién; la  mas  importante es que atribuimos la  causa del tributo

no al acto administrativo de  imposicion, sino al  presupuesto de  hecho;  hemos
asi  tenido en cuenta la  critica  formulada  contra nuestra  teorfa  primitiva  por
Giannini  en  su nota bibliografica a nuestra obra citada en Rivista Italiana  di
Diritto Finanziario, 1937, véase, sin embargo, la  contestacion a esta critica  en
Jarach, Metodo e risultati nello studio delle imposte di registo, en Diritto e
Pratica Tributaria, 1938, n' 2.

1% Grillotti. L'imposition fiscale des étrangers, Recueil de Cours de I'Academia de Droit International de
La Haye, Paris, Sirey, 1927; Principi di Politica, Diritto e Sdenta delle Finante, cit, pag. 149y sig.

107 Ranelletti, Natura giuridica dell'imposta. Municipio italiano, 1898, pagi. 8 y 24.

108 \/anoni, Natura e interpretazione delle leggi tributaire, cit-, pAg. 88
y sigg-

109 Pugliese, La linanza ed i suoi compiti ettraliscali  negli ~ Stati  mo-
derni, Padova, Cedam. 1932, pag. 71 y sig. Istituxioni di Diritto Finanziario,
cit., pég. 98y sig.

110 5coca, Sulla causa giuridica dell'imposta, Rivista di Diritto Pubblico, 1932, I, pég. 650 y sig.; Tesoro,
Principi, cit., pag. 172; Di Paolo, La causa giuridica dell'imposta nello Stato fascista, y Nuove considerazione sulla
causa giuridica dell'imposta nello Stato fascista, Rivista di Politica Economie», 1936, fase. VI y XII; contra estos
ultimos estudios, véase nuestra nota bibliografica en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1937,
I,
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nico-juridico, de la obligacién de pago del impuesto, y en esta forma
esta planteado originariamente el problema de la causa por
Griziotti,*™ podemos remontar de causa en causa, hasta a la causa
primera de todo: se paga el impuesto porque se verifica el
presupuesto de hecho que la ley ha previsto (es éste el concepto de
causa del impuesto en el cual se detienen algunos escritores); ™ se
paga, pues, porque la ley asi manda (es éste un concepto de causa del
impuesto, que constituye una confusién con el concepto de fuente de
la obligacion, que, sin embargo, ha sido aceptado por algunos
eminentes escritores);'™ la ley manda, porque el Estado tiene el poder
de imperio, que le permite hacerlo mediante la ley (en el poder de
imperio consiste, pues, seglin otros autores, la causa del impuesto)
y porque tiene la necesidad de procurarse los medios pecuniarios para
satisfacer sus finalidades; ™ el Estado tiene poder de imperio, porque
..., tiene la necesidad de procurarse medios pecuniarios porque...
Evidentemente, remontando la escalera de los "por qué" se llega
pronto fuera del campo del derecho tributario, para entrar en el
constitucional, y

pég. 123; Giannini. Il rapporto, cit., pag. 46. Entre los escritos que llegan a conclusiones negativas respecto a la
existencia de una causa del impuesto, el mejor es seguramente el de Blumcnstein, La causa ne/ diritto tributario
svizzero. Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1939, I.pag. 355.

11 Griziotti, obras citadas en la nota 106.

12 gcoca y  Tesoro, obras citadas en la nota 110; véase recientemente
la  adhesién de  Giuliani Fonrouge,  Anteproyecto  de  Cédigo Fiscal, Buenos  Ai-
res, 1942, pag. 395, nota 74.

113 Giannini, 7/ rapporto, cit., pag. 46.

114 Blumenstein, Schweii. Steuetrecht, cit., I, pag. 2.

115 Blumenstein, op. y loc. cit. en la nota precedente; véase también Vanoni, Natura e interpretazione,
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pronto se sale del derecho, en general entrando en la especulacién
metafisica y, lo que mas importa, metajuridica. de las razones de la
existencia del Estado, de su poder y de sus necesidades.

La causa técnico-juridica del impuesto, al contrario, no puede
ser buscada sino en la causa préxima entre las innumerables causas,
en la causa que es inmanente en el mismo hecho juridico de la
relacion tributaria y explica su naturaleza y sus caracteristicas.

En el derecho privado, a nuestro parecer, pasa lo mismo; la
causa juridica no puede ser buscada en una cualquiera de las causas,
en el sentido comun, del negocio juridico, sino en la causa proxima;
de otra manera se sale del terreno de! derecho, para penetrar en las
especulaciones psicoldgicas y metafisicas sobre las causas primeras y
los moviles absolutos del obrar humano.

Por otro lado, no nos parece suficiente detenernos en el
presupuesto de hecho de la relacion, considerando a éste como causa
juridica. El presupuesto de hecho de la relacién juridica es también
una causa en el sentido lo6gico, comun; pero identificar la causa con el
hecho imponible, como lo hacen algunos autores,*'® significa eludir el
mismo concepto de causa que se busca. Como en el derecho privado
los titulados anticausalistas dicen que buscar la causa del contrato o
en general del negocio significa buscar el cuarto lado de un triangulo
ya formado ™"y que, por ende.

116 \éase nota 112. La identificacion de la causa con el hecho imponible es criticada también por
Giannini, Il rapporto, cit., pag. 46, nota 68.
MI Giorgi, Obblitationi, criticado por Levi: Véase Grillotti, Intorno al concatto di causa nel diritto

linamiario. Rivista di Diritto Finanziario e Scienza
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es suficiente limitarse a los otros elementos umversalmente admitidos
del negocio, asi en el derecho tributario identificar la causa con el
hecho imponible significa renunciar a ir mas lejos de los elementos
undnimemente reconocidos como determinantes de la relacion
tributaria. Como si en derecho privado se pretendiera identificar la
causa con la voluntad o con el objeto del negocio. Sin entrar en la de-
finieron del concepto de causa ya puede sentarse de antemano el
principio: o negar el concepto de causa o ir mas alld del simple
presupuesto de hecho.

En efecto, la introduccion del concepto de causa en todas las
ramas del derecho significa una superacion de los simples
presupuestos de hecho de las relaciones juridicas; es esta superacion
que tenemos que analizar en el derecho privado, para comprobar su
aplicabilidad en el derecho tributario.

Nos parece que en el derecho privado la causa del negocio
juridico representa el puente entre la voluntad privada que crea o que
destruye una relacion juridica y la voluntad de la ley que reconoce a
la voluntad privada este poder. La causa, en efecto, es la
circunstancia objetiva que la ley considera como razon necesaria y
suficiente para reconocer como productiva de efectos juridicos a la
voluntad privada. En cuanto se trate de obligaciones, la causa re-
presenta, entonces, la razén por la cual la ley reconoce el poder de la
voluntad privada de crear obligaciones.

¢Cual es esta circunstancia, razén necesaria y sufi-

delle Finanze, 1939, I, pag. 380, quien resume un escrito de Levi sobre el tema; Levi, La fonction de tu cause dafia
lei actas juridiques, Revue Internationale de la thorie du droit, 1939, pags. 323-4.
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ciente de la tutela acordada por el derecho objetivo a la manifestacion
de voluntad de las partes? ;Ddénde hay que buscar esta razon, en la
ley o en el negocio? ¢Es, pues, la causa un concepto subjetivo u
objetivo? Se sabe que a estas preguntas corresponden diferentes
teorfas de la causa de los negocios.™*®

Respondiendo a la primera, nos parece que hay que partir del
principio fundamental del derecho privado, por el cual la ley reconoce
a los particulares el poder de crear relaciones juridicas mediante
declaraciones o manifestaciones de voluntad, protegiendo estas
relaciones con el aparato del derecho objetivo. Este poder creador de
la voluntal est4 sometido a algunas limitaciones: debe en primer lugar
existir una efectiva finalidad econdémica o social, el objeto empirico
de la manifestacion de voluntad, es decir, la relaciéon econémica o
social que por virtud de la tutela juridica de los efectos queridos por
las partes y de los efectos que la ley misma agrega a ellos, se volvera
relacion juridica; en segundo lugar, esta relacién econémica o social
debe ser licita, esto es, no ser contraria a ninguna norma prohibitiva
del derecho.™

18 Segln  nosotros, como  veremos luego, el concepto  subjetivo de  causa,

es decir, el concepto que identifica la causa con la finalidad de las partes y el
concepto  objetivo, que ve en la causa mas bien la voluntad de la ley antea
que la de las partes, segin la expresion de Bonfante, no son sino dos aspecto*
de un mismo concepto; no existe, a nuestro parecer, un concepto de causa que
tea absolutamente subjetivo s} absolutamente objetivo, sino un concepto que
sirve de conexion entre la voluntad de las partes y la voluntad de la ley.
Véase, sin embargo, mas detalladamente en el texto.

19 geglin  estos conceptos la  causa del negocio es la causa licita de que
bablan muchas  leyes  positivas, con una terminologia que nos  parece incorrecta.
A nuestro porecer, un negocio tiene causa o no tiene causa; cuando se dice
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En cuanto exista la relacién econémica o social y ésta sea
licita, la ley concede la tutela juridica a la manifestacion de voluntad.
La causa juridica del negocio, es decir, la circunstancia, razén
necesaria y suficiente de la tutela de la manifestacion de voluntad, es,
pues, la finalidad econémica o social licita de la manifestacion de
voluntad, o si se prefiere," el interés perseguido por las partes en
cuanto licito.

A la segunda pregunta se puede ahora contestar que la causa
se encuentra al mismo tiempo en la ley, porque es la razon, que se

halla en el derecho objetivo, de la juridicidad del negocio, y en la
voluntad, porque es la finalidad o el interés, que en cuanto licito, es
suficiente para justificar frente al derecho objetivo la tutela juridica
de la manifestacion de voluntad.

¢Es, pues, el concepto de causa del negocio un concepto
subjetivo u objetivo? Seglin lo que hemos dicho antes, no existe
razon de disputa entre teorfas subjetivas *** y teo-

que tiene causa no licita significa que no tiene causai la palabra "causa" usada en los textos legales es, pues,
sindnimo de finalidad no licita. VVéase sobre este punto Jarach, Principi per I'applicazione delle ressa di registro,
cit., pég. 12, nota 3.

120 Carnelutti, Teoria generate del reato, Padova, Cedam, 1933, pag.
151; Levi, 7sr7fuzioni di Teoria generale del diritto, Padova, Cedam, 1935, IL.
pagi. 162y 165.

2L |a teoria subjetiva de la causa niega que ésta se pueda aplicar al
negocio, sino solamente a las obligaciones; asi Capitant, De la cause des obli-
gations, Paris, Dalloz, 1930; véate, tin embargo, un» concepcion absolutamente
subjetiva de la causa de los actos juridicos en Josserand, Essaie de teleologie
juridique: les mobiles dans les actes juridiques de droit privé, 1928.

También Coviello, Manuale di Diritto Civile, ed. 1929, pag. 612 y sig., define la cauta como la finalidad

del negocio, pero entiende la funcién del negocio en tu conjunto, no las finalidades de las partes.
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rias objetivas '? de la causa. Si la causa representa, como hemos
visto, el puente Idgico entre la voluntad de las partes y la voluntad de
la ley, hay, en el concepto de causa que aceptamos, el concepto de
Bonfante '2 de la causa como voluntad de la ley frente a la voluntad
privada, el significado objetivo de funcion econdmico-social del
negocio ** de circunstancia que justifica el negocio frente al derecho
objetivo,'?* de interés de las partes,"® y también el subjetivo, porque
esta razon, esta circunstancia consiste en la finalidad empirica,"®’ en
el Gltimo mavil de las partes, que la ley reconoce como suficiente
para justificar los efectos creadores de la voluntad.

Segun este concepto de causa, que vincula la voluntad con la
ley, no hay quien no vea que en el derecho privado el concepto de
causa no esta lejos del concepto de ratio legis, relativa a la materia de
los negocios. Se puede afirmar que el concepto de causa introduce en
la misma dogmatica del derecho privado las consideraciones sobre
las finalidades de la ley, es decir, los criterios que inspiran la titulada
"Interessenjurisprudenz"” (jurisprudencia de los

122 \/gase, por ejemplo, Dusi, Istituzioni di diritto civile, Torino, 1929, I, pag. 144; Ferrara, Sal concetto
dei negozi astratti, Rivista di Diritto Commerciale. 1904, I, pégs. 281-290; De Ruggero, Istituzioni di Diritto Civile,
3* ed., 1929, pag. 612y sig,; Alessi, Intorno ai concetti di causa giuridica, illegiti-mita, eccesso di potere, Milano,
Giuffré, 1934; Levi, op. y loc. cit.

123 Bonfante, Istituzioni di diritto romano, Milano, Vallardi, 1925, pag. 82.

124 De Ruggiero, op. y loc. cit.; Coviello, op. y loc. cit.

125 jarach, Principi per l'applicazione delle tasse di registro, cit., pag. 10.

126 Carnelutti, op. y loc. cit.

21 |a finalidad empirica, el dltimo mévil de las partes, es, en efecto,
el de realizar, de dar nacimiento a la  relacién  econdémico-juridica que  consti-

tuye la funcion propia del negocio, o sea la causa en sentido objetivo.
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intereses) ; mediante esta conceptualizacion ellos se vuelven criterios
de "Begriffsjurisprudenz” (jurisprudencia de los conceptos). El
concepto de causa de los negocios se podria, pues, titular concepto
dogmatico-substancial, frente a los dogmatico-formales que son los
Unicos admitidos por los anticausalistas y que parecieron
insuficientes a muchos en el moderno derecho latino y también en el
alemén y como tradicionalmente lo son en el derecho anglo-sajon.*?®

Anéalogos conceptos y razonamientos podrian valer para la
causa de los acto3 administrativos.*?®

Ahora bien, a nuestro parecer lo mismo vale también para el
derecho tributario. La causa del tributo es la circunstancia o el criterio
que la ley asume como razon necesaria y suficiente para justificar que
del verificarse de un determinado presupuesto de hecho derive la
obligacién tributaria. Como en el derecho privado esta razén debe ser
buscada en la voluntad de las partes, porque la voluntad es el
presupuesto de hecho, al cual la ley vincula el nacimiento de la
obligacién, asi en el derecho tributario esta

128 En el derecho aleman no se conoce el concepto de causa del negocio juridico, sino solamente el de
causa de la transferencia patrimonial: véase a propdsito Enneccerus, Lehrbuch des birgerlichen Rechts, 1923,
Schuldrecht, S 440; creemos que el concepto de causa de la transferencia patrimonial pueda incluirse en el concepto
de causa que hemos acogido, y que se refiere no sélo al negocio juridico, sino también al acto juridico en general y
hasta al hecho juridico; esta generalizacién del concepto de causa nos parece que vuelva conceptual la titulada
Interessenjurisprudenz; la funcién del concepto de causa es, pues, la de transformar la jurisprudencia de los
intereses en una jurisprudencia de conceptos.

129 \/gase Jarach, Principi per l'applicazione delle tasse di registro, cit., p4g. 11y sig.
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tazén debe ser buscada en el presupuesto de hecho al cual la ley
vincula el nacimiento de la obligacién tributaria.*® La causa nos
parece el elemento caracteristico del presupuesto de hecho de la
obligacién tributaria, el criterio segin el cual se distinguen los
diferentes tributos, la razén Gltima y aparente por la cual un hecho de
la vida es tomado como presupuesto de obligacion tributaria. Como
la causa es el concepto que permite introducir en la dogmaética del
derecho privado y del derecho administrativo con-

130 Resulta de lo dicho en el texto que extendemos el concepto de causa nc solo a los negocios juridicos,
sino también a los hechos juridicos. En particular la afirmacion de que la causa del tributo debe ser relacionada con
el presupuesto de hecho de la obligacién esta en contradiccién con nuestra precedente opinidn expresada en la obra
citada en la nota anterior, segdn la cual la causa del tributo se buscaba en el acto administrativo de determinacion El
cambio de opinién es debido en primer término a la acertada critica de Giannini en su nota bibliogréafica sobre
nuestro trabajo en Rivista Italiana de Diritto Finanziario, 1937; en segundo término a una mayor profundizacion del
estudio del acto de determinacién, al cual no atribuimos naturaleza administrativa, sino jurisdiccional, y que no tiene
eficacia constitutiva, sino declarativa; en tercer término a la circunstancia de que hay tributos para los cuales el acto
de determinacién no es indispensable, siendo la obligacién susceptible de cumplimiento directo por parte del
obligado, para los cuales, entonces, la causa no puede atribuirse sino al hecho imponible.

La extension del concepto de causa a todos los hechos juridicos no es, sin embargo, una revolucién con
respecto de la doctrina dominante, sino mas bien una generalizacién conceptual. La causa del negocio se refiere al
negocio en cuanto éste es el presupuesto de hecho de una obligacién, no en cuanto negocio; el reconocimiento del
poder creador de la voluntad determina tan solo las caracteristicas propias de la causa del negocio, pero no es la cir-
cunstancia que da lugar al mismo concepto general de causa. Me parece evidente que esta generalizacién conceptual
de la causa para todos los presupuestos de obligaciones resuelve la oposicién actualmente existente en la doctrina
civilista entre los que sostienen que se debe hablar de una causa de los negocios juridicos y los que, como Capitant,
op. cit., dicen que hay una causa de las obligaciones y que la causa de los negocios e3 una expresion sin sentida
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sideraciones de caracter substancial y no solamente formal, que
permite transformar en criterios de Begriilsjuris-prudenz
consideraciones sobre las funciones de los institutos juridicos y sobre
las finalidades de la ley, que, segun los criticos del método de la
Intsressenjurispmdenz, quedan fuera del derecho, asi lo permite
también en el derecho tributario. Aqui también representa la
conexioén, el vinculo entre presupuesto de hecho y ley como en el
derecho privado entre voluntad y ley.

Algunos autores, aunque partidarios del concepto de causa en el
derecho tributario, han sostenido que, si éste usa el concepto de
causa, necesariamente debe hacerlo de otra manera que el derecho
privado.**! Esta afirmacion no es exacta. Es evidente que si de una
rama particular del derecho queremos trasladar un concepto a otra
rama, hay que sacarle en primer término todo lo que depende de la
naturaleza especifica de la materia particular, tratar de buscar el
concepto genérico no vinculado a las caracteristicas de la rama
particular. Descendiendo después a la otra rama del derecho hay que
adaptar al concepto genérico las otras caracteristicas derivadas de la
naturaleza especifica de ésta. En el concepto de causa del derecho
privado no hay que buscar las caracteristicas derivadas del reconoci-
miento de la voluntad privada como fuente, como creadora de
relaciones juridicas, sino la funcion de conexion entre

131 Bihler, La causa giuridica nel diritto tributario tedesco, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle
Finanze, 1939, |, pag. 24. Blumenstein, La causa nel diritto tributario svozzero, cit., afirma que solamente hay una

analogia entre el concepto de causa del derecho civil y el concepto de causa en el derecho tributario.
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voluntad, esto es, presupuesto de hecho, y ley. Que al presupuesto de
hecho de la relacidn privada sea reconocido un poder creador, es
decir, la naturaleza de fuente de la relacion, es la peculiaridad de la
relacion de negocio privada, que no puede ni debe ser trasladada al
concepto de causa de la relacion tributaria.

En ésta vale, como hemos dicho, el principio opuesto, de no
reconocer valor de fuente, valor de generadora de la obligacidn, a la
voluntad de las partes. El presupuesto es simple presupuesto; sin
embargo, es aplicable el concepto de causa como puente entre el
presupuesto y la ley, es decir, como razén por la cual la ley asume
hechos de una determinada naturaleza como presupuesto de las
relaciones tributarias.

En la obligacion de tasa esta razon es la contraprestacion de un
servicio administrativo; en la contribucién es la ventaja econdmica
que el particular recibe de un gasto o de una obra publica.

En la relacion impositiva el criterio justificativo, la razén
altima por la cual la ley toma un hecho de la vida como presupuesto
de una obligacion tributaria es la capacidad contributiva. Esta, en
efecto, es la Unica razon que explica la existencia como presupuestos
de obligaciones tributarias de hechos aparentemente diferentes, pero
todos con la comun naturaleza econdmica; es la Unica razon que
explica la graduacion del impuesto segin la magnitud econdémica del
presupuesto de hecho; es el Gnico concepto que representa un puente
entre la ley y el hecho imponible. Por esto nos parece que se puede
identificar el concepto de
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capacidad contributiva con el de causa juridica del impuesto.

9. CRITICA DE LA TEORIA DE LA CAUSA DE GRIZIOTTI

Contra la tesis aqui sostenida, de que la caracteristica del hecho
imponible es la naturaleza econdmica en relacidn con el principio de
la capacidad contributiva, y contra la sistematizacion dogmatica que
hemos intentado, asimilando el concepto de capacidad contributiva al
de causa juridica del hecho imponible, algunas substanciales
objeciones han sido hechas expresamente o pueden deducirse de las
doctrinas sostenidas por otros escritores.

Fue, como bien se sabe, el profesor Griziotti el primero que
atribuyé importancia y posicion preeminente, en el derecho
impositivo, al concepto de causa juridica del impuesto. Después de
haber definido como causa la participacion del contribuyente en las
ventajas generales y particulares que derivan de la actividad y de la
existencia misma del Estado,’* més tarde, aceptando con la objeti-
vidad y la modestia propias del gran maestro las criticas y las ideas
manifestadas por quien aqui escribe, entonces su discipulo y
colaborador en el Istituto di Finanza de la Universidad de Pavia,
modifico la teoria precedentemente sostenida, introduciendo nuestro
concepto de capacidad contributiva, que él mismo ya habia
profundizado desde el punto de vista de la ciencia de las finanzas, en
la definicion de causa del impuesto.**®

132 Grillotti, L'impozition fiscale des étrangers, cit.; Principa di Politica, Diritto e Scienza delle Finanze,

cit.

133 Jarach, Principi per rapplicazione delle tasse di registro, cit.
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La causa quedd asi definida, segin Griziotti,*** como Ja

capacidad contributiva, en cuanto sintoma de la participacion del
contribuyente en las ventajas generales y particulares derivadas de la
actividad y de la existencia del Estado.

La nueva teoria de Griziotti, que parcialmente acepta la
nuestra, como él mismo tuvo la bondad de declarar,"* se acerca asi a
la expresada mucho tiempo antes por Ranchetti.’®* Este autor, en
efecto, habia puesto en evidencia una doble causa de la obligacién
impositiva; una general, que consiste en la participacion en las
ventajas derivadas de la actividad del Estado; y una particular, es
decir, la posesion de un determinado rédito.

La nueva teoria de Griziotti, sin embargo, se distingue de la
Ranelletti tanto porque acertadamente habla de capacidad
contributiva y no de posesion de un rédito, pues ésta representa mas
bien el hecho imponible que la causa, cuanto porque retine con un
estrecho vinculo la causa general, participacion en las ventajas
derivadas de la actividad del Estado, y la causa particular, capacidad
contributiva. Desde este punto de vista, adhiere mas bien a Ranelletti
antes que a Griziotti, Pugliese, el cual, aceptando nuestra teoria de la
capacidad contributiva como causa proxima del impuesto, mantiene
el primitivo concepto de Griziotti, como causa remota.™*’

134 Griziotti, Reflessioni di Diritto internazionale, politica, economia e finanza, Pavia, Treves, 1936, paga.
17-18.

33 Griziotti, op. y loc. cif. eri la nota precedente. 1*® Ranelletti, Natura

giuridica deWimpoata, cit. 1" Pugliese, Istituzioni, cit, pég. 100.

104



Cabe observar que otros escritores como Trotabas ** y

Biihler'® adhieren también al concepto de capacidad contributiva
como causa de la obligacion impositiva.**

Ahora bien, recientemente Griziotti insiste sobre la necesidad
de tender un puente Idgico entre causa primera 0 remota y causa
altima o inmediata, pues de otra manera, él escribe, tendrian razon
sea Jarach, quien se limita a la causa Gltima, sean los otros (Tesoro.
Scoca, y nosotros agregariamos también todos los escritores alemanes
que no conocen el problema de la causa y se limitan al hecho impo-
nible y al mismo Ranelletti, cuya causa ultima es méas bien el hecho
imponible y no la capacidad contributiva ™) que

138 Trotabas, L'applicazione della teoria della causa nel diritto linan-ziario, Rivista di Diritto Finanziario
e Scienza delle Finanze, 1937, |, pag. 34 y sig. y especialmente en pag. 43; donde explicitamente afirma; "Esta defi-
nicién (la nuestra), presenta la causa como el vinculo que une los elementos de hecho de una situacion a la rario
legis. Ella conduce muy acertadamente, en materia financiera, a presentar como causa de los impuestos la capacidad
contributiva”.

13 Bihler, La causa giuridica, cit, pag. 24. Este autor da en su estu-
dio una amplia aplicacion al concepto de causa como fundamento de la inter-
pretacion econdmica caracteristica del derecho impositivo, segln los mismos
criterios  que nosotros ya habfamos sostenido en nuestro libro  Principi per Ilappli-
cazione delle tasse di registro, para los  impuestos a las  transferencias 'y en

nuestra nota de jurisprudencia La considerazione del contenuto economico
neirinterpretazione delle leggi d'imposta. Rivista di Diritto Finanziario e Scien-
za delle Finanze, 1937, Il, pdg. 54, méas en general para todos loi impuestos.

Veremos luego en el texto mas  detenidamente los  vinculos conceptuales entre
causa del impuesto e interpretacion econdmica de las leyes impositivas.

140 pespués de las explicaciones dadas en el texto y en la nota 130,
creemos posible usar la  expresion causa de la obligacién impositiva o causa del
impuesto sin temor de equivocarnos.

11 Ranelletti, op. ¢;r, afirma, en efecto, que la cauia CGltima es la po-
sesion de un rédito; es evidente que ésta constituye el hecho imponible, no 1«

capacidad contributiva que es su causa.
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dejan de lado la causa tltima y se limitan a la simple circunstancia de
hecho, a la cual la ley vincula la obligacion impositiva y consideran
el impuesto como una obligacion sin presupuestos que la
justifiquen.**?

La critica de Griziotti estd en realidad dirigida a la distincién de
Ranelletti y solamente de manera implicita se critica también la
opinién nuestra de considerar Gnicamente, en un analisis juridico del
impuesto, la causa Ultima. Esta critica implicita se compone de dos
tesis. La primera, de que no es suficiente limitarse a la capacidad
contributiva, como fundamento del impuesto; la otra de que, si uno se
limita a la capacidad contributiva, lo mismo valdria hacer como
Tesoro, Scoca y la mayoria de los escritores alemanes que se limitan
al presupuesto de hecho, dejando de lado cualquier analisis de la
naturaleza substancial, o segin la doctrina causalista, la investigacion
sobre la causa Ultima del impuesto.

Prescindamos de tratar la conexidn entre problema de la
naturaleza substancial del hecho imponible y problema de la causa
del impuesto, porque de esto ya hemos hablado més arriba. Ya hemos
afirmado, ademas, que la identificacion de la causa del impuesto con
el presupuesto de hecho, es decir, con el hecho imponible, equivale a
rechazar el concepto de causa, porque este concepto no cumpliria ya
con su funcion caracteristica, la de representar el puente légico entre
la voluntad de la ley y la situacién de hecho, de las cuales al mismo
tiempo la relacion juridica deriva.

192 Griiiotti, Intomo al concetto di causa neJ diritto tinaiuiario, cit.,

pég. 373.
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Desde el punto de vista que ahora nos ocupa, quisiéramos
demostrar que la primera tesis de Griziotti, sea dicho con todo el
respeto para el maestro, es inexacta, desde el punto de vista juridico.
Juridicamente es admisible y ademés necesario indagar la naturaleza
substancial del presupuesto de hecho de la relacién juridica tributaria.
Esta investigacion de caracter substancial no es ajena a las otras ramas
del derecho: por el contrario, los més prestigiosos comercialistas ***
han sostenido la necesidad para el jurista de conocer los institutos del
derecho comercial no solo desde el punto de vista formal, sino
también desde el punto de vista de la funcion substancial que ellos
cumplen en la vida social. Para el tributo esta investigacion significa
no limitarse a comprobar que para el nacimiento de la obligacion
tributaria se necesita la realizacion de un presupuesto de hecho,
previsto en la ley, sino, sistematizando y sintetizando el examen de
todos los presupuestos legales, establecer el caracter comin propio de
los presupuestos de las obligaciones impositivas, para deducir de éste
la naturaleza propia del instituto "impuesto” y distinguirlo de otros
institutos cuyos presupuestos poseen otro caracter, como la tasa y la
contribucion. Esta investigacion es de carécter juridico, porque se
basa exclusivamente sobre el anélisis de los normas positivas de las
leyes tributaria, aun cuando identifica los resultados asi obtenidos con
un principio o concepto, como el de capacidad contributiva, tomado a
priori.

% Rocco, Studi di diritto commerciale in afiore di Cesare Vivante, Roma, Foro Italiano, 1931, vol. 1;
vea» también Carnelutti, Scuola italiana del diritto, Rivista di Diritto Processuale Civile, 1936.
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Se diferencia, por el contrario, de esta investigacion de derecho
positivo la relativa a las razones de caracter econdmico, politico o
filoséfico, que pueden explicar por qué el Estado ha preferido
imponer tributos segin un criterio antes que segun otro; es decir, por
qué la capacidad contributiva ha sido elegida como criterio de
imposicion y por ende por qué todos los presupuestos de hecho de los
impuestos tienen la caracteristica de hechos econdmicos,
manifestaciones de capacidad contributiva.

La investigacion juridica se limita al estudio de las normas
positivas y no indaga sobre las razones politico-filoséficas de éstas;
pero estudia la norma en todo su alcance, no limitdndose al aspecto
formal, sino abarcando la substancia del instituto que ella disciplina.
Las Unicas justificaciones o razones de las normas que el intérprete
puede indagar son las que estadn contenidas en las normas mismas;
toda investigacién que vaya mas lejos de las normas positivas, aun
cuando intente buscar las razones de estas normas, es necesariamente
extrajuridica.

Cada ciencia esta sujeta a una autolimitacion; la bisqueda de
las razones primeras, aunque sea para interpretar mejor las normas
positivas, esta fuera del alcance de la ciencia juridica. Esta se limita a
la causa Ultima, que es inmanente en la norma misma. La ciencia del
derecho tributario puede y debe indagar sobre la naturaleza de los
presupuestos de hecho que el legislador ha elegido para la creacién
.de las relaciones tributarias, para entender y sistematizar, pero debe
limitarse a esto sin pretender descubrir las razones politico-filosoficas
de esa eleccion por parte del legislador.
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Esto, en lo que se refiere a la primera tesis contenida en la
observacién de Griziottj, es decir, de que es insuficiente limitarse a la
capacidad contributiva, causa ultima de la obligacion impositiva, sin
tender un puente logico entre ésta y la participacién en las ventajas
derivadas de la actividad del Estado, causa primera, remota, del
impuesto.

En lo que se refiere a la segunda tesis, esto es, de que si uno se
limita a la causa ultima, lo mismo valdria hacer como los escritores
que prescinden también de ésta conformandose con el presupuesto de
hecho, sin analizar su naturaleza substancial, ya hemos dicho
implicitamente por qué esto nos parece insuficiente. Buscar la causa
de la obligacion impositiva o tributaria en general no significa sino
estudiar integramente el presupuesto de hecho, no solamente su as-
pecto exterior, sino también su naturaleza mas profunda, su
caracteristica que es comin para cada especie de impuesto y que
representa el puente entre la voluntad de la ley y el presupuesto
material de la obligacidn. La naturaleza substancial del presupuesto
de hecho del impuesto es necesaria para definir y distinguir el
impuesto de los otros tributos, de la misma manera que es necesaria y
es usada undnimemente en doctrina para definir la tasa y la con-
tribucion.

10. PRETENDIDA DIFERENCIA DE NATURALEZA'Y DE CAUSA
ENTRE IMPUESTOS PERSONALES E IMPERSONALES, ENTRE
DIRECT Y EXCISE TAXES: CRITICA

Otra objecion fundamental esta contenida, por ejemplo, en un
reciente escrito del profesor holandés P. J. A.
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Adriani,*** quien no cree que la capacidad contributiva sea el
fundamento de todos los impuestos, sino solamente de los que él
titula personales; mientras que de los otros el fundamento seria la
participacion en la vida social, o sea en la vida del Estado. Objecidn
anéloga, aunque necesariamente poco desarrollada, esta contenida en
una nota bibliogréfica de Buzzetti'*® a una obra nuestra, en que este
autor afirma que "el concepto de capacidad contributiva, extendido a
todos los impuestos, resulta demasiado dogmatizado, casi
mortificado, frente a la realidad méas duictil y variada”. La misma
objecion esta también contenida en un escrito del profesor Pugliese,
quien, aunque mas recientemente haya aceptado el concepto de
capacidad contributiva como causa proxima del impuesto,* sostenia
que algunos impuestos modernos (los impuestos sobre el rédito de las
sociedades comerciales, por ejemplo, y los impuestos sobre la renta
bruta, es decir, sobre la cifra de los negocios) no pueden ser referidos
al principio de la capacidad contributiva. Esta objecion esta, ademas,
implicita en la distincion propia del derecho impositivo norte-
americano entre direct taxes y excise taxes. Los primeros impuestos
son los que tienen en cuenta el principio de la

144 Adriani, La causa giuridica delle imposte, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1942,

140 Byzetti, nota bibliografica de Jarach, Principi per I'applicazione delle tasse di registro, Rivista di
Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1937, I, pég. 130.

146 pygliese, Considerazioni al margine della capacita contributiva. Giornale degli Economisti, nov. 193.

147 pygliese, Istituzioni, cit., pag. 98 y sig.; nota bibliografica a la obra de Giannini, 11 rapporto giuridico
di imposta, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1937, pag. 115.
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capacidad contributiva, mientras los segundos son debidos por causa
del goce de un derecho o de una ventaja, como el de poder ejercer un
comercio en el Estado o el de gozar del privilegio' de la forma de
sociedad anénima (corporate form).*’

Estas objeciones ponen en evidencia la necesidad de distinguir
entre el concepto de capacidad contributiva, cual puede ser tenido en
cuenta por el derecho tributario, que es un concepto genérico, cuyo
alcance y significado ya hemos expuesto, y los principios de
capacidad contributiva que la teoria financiera puede elaborar.

Cualquiera sea la conclusion, desde el punto de vista politico,
econdmico y de la ciencia de las finanzas, sobre la aplicabilidad de
un concepto de capacidad contributiva elaborado por una u otra
doctrina a ciertos impuestos, nos parece que, tanto en los impuestos
impersonales de los cuales habla Adriani. como por ejemplo los
impuestos sobre el movimiento de la riqueza, como en los impuestos,
de que habla Pugliese, a los réditos de las sociedades anénimas o a la
renta bruta de las empresas productivas, o en los impuestos
norteamericanas titulados excise taxes, la razén que se da para
justificarlos en nada contradice al hecho de que todos toman como
presupuesto una situacion o un fe-

148 \/éase, por ejemplo, la opinién de la Coutt o f Claima de los Estados Unidos, en el fallo Berliner
fiandeligesellschal v. The United States de fecha 4 de diciembre de 1939; donde se afirma: "Un impuesto sobre el
capital es un impuesto sobre el privilegio de hacer negocios bajo la forma de sociedad anénima y esta basado sobre
el rédito que :e obtiene actuando como sociedad"; mientras poco antes se afirma que es una excise tai, impuesto
sobra el privilegio de hacer negocios en los EE. UU.; citamos este fallo, que, sin embargo, no hace sino repetir la
definicion corriente de excrac- faz.
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némeno econdmico y graddan la obligacién tributaria segin la
magnitud econdmica de la situacién a la cual el impuesto esa
vinculado. Del andlisis objetivo del presupuesto dé hecho de esos
impuestos lo mismo que de los impuestos que Adriani Ilama
personales, como de los tipicos impuestos que, segun Pugliese y la
mayoria de los autores, reconocen como principio basico el de la
capacidad contributiva, como de los titulados direct faxes de la
doctrina norteamericana, se deduce que la ley ha elegido como
presupuestos de hecho de 'as obligaciones impositivas hechos de
naturaleza econdémica, de los cuales presume una determinada
capacidad contributiva.

Todo esto resulta del examen del derecho positivo; de éste no
resulta, por el contrario, el pretendido fundamento de los impuestos
impersonales de Adriani, de que la obligacién impositiva dependa de
la participacion en la vida social, o del goce de las ventajas generales
y particulares ofrecidas a las empresas productivas por la actividad
del Estado, como dice Pugliese, adhiriendo, pues, a la primitiva teoria
de la causa de Griziotti.**® o como admite la doctrina norteamericana,
del goce de Una particular situacion de derecho garantizada por el
Estado.

Estas justificaciones de las obligaciones impositivas no resultan
del examen del hecho imponible: son, pues, justificaciones
extrajuridicas. Para los excise faxes norteamericanos, ellas son
debidas a un residuo histérico de tasa, o sea del principio de la
contraprestacion, en tributos cuya funcién y naturaleza actual es la de
impuestos.'*

149 Griziotti, op. cit. en la nota 132.

10 Este residuo de tasa es el mismo que se encuentra en los droiti d'en-
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Ellas, sin embargo, conducen a una distincién y a un hiato artificioso
entre el hecho imponible y la unidad de medida, o base imponible. Si
se admiten las justificaciones dadas por Adriani, por Pugliese. por la
doctrina norteamericana, el presupuesto de hecho del impuesto parece
ser mas bien la participacion en la vida social, el goce de las ventajas
o de la situacién de derecho, antes que la transferencia de de los
bienes, o la renta bruta o la renta de los negocios ejercidos en el pais o
los actos de introduccion de las mercaderias en el mercado, etc.
Unidad de medida, base imponible, a la cual se refiere y sobre la cual
se gradia la obligacion, seria, por el contrario, la transferencia en su
magnitud econdmica, la renta bruta o la renta neta, la posesion de un
capital social, el cumplimiento de actos econdémicos de diferente
naturaleza, como, por ejemplo, ventas comerciales.”®* Este hiato no
ayuda en nada a aclarar la dogmatica del derecho tributario; crea una
distincion entre algunos impuestos en los cuales hecho impositivo y
unidad de medida no son mas que dos aspectos del mismo

registrement de loe paises latinos de Europa (tasse di registro en lItalia); estos impuestos, como las excise taxes,
toman como ocasion el ejercicio de un derecho o de un privilegio o el goce de un servicio que el ordenamiento
juridico o la actividad del Estado concede; pero su funcién es la de impuestos, cuyo hecho imponible es la
transferencia de bienes, como, en las excise taxes, es el rédito o el capital o el acto de la introduccion en el comercio
libre, etc.

51 No podemos, pues, aceptar la distincién propia de la doctrina norteamericana, entre objeto y medida
del impuesto; para nosotros la medida es una magnitud que se aplica al mismo objeto material del hecho imponible:
si la medida es el valor del capital social, el objeto del impuesto es el mismo capital social, y no el privilegio de
hacer negocio en forma de sociedad andnima; véase més arriba en el texto.
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hecho, e impuestos donde ellos no tienen ninguna ldgica relacion.

Si queremos evitar este hiato y esta distincion entre impuestos,’
cuya consecuencia absurda es la de negar que los impuestos
constituyan un instituto juridico unitario, con caracteristicas
uniformes, sino dos y tal vez .méas institutos distintos, debemos
rechazar justificaciones a priori, limitarnos a la observacion del
hecho imponible, y comprobar la adherencia, tipica del impuesto, de
la graduacion de la obligacién a la magnitud del hecho imponible,
actuada mediante la aplicacion al objeto material de éste de una
determinada unidad de medida, en general valor monetario. Estos
elementos concuerdan en poner en evidencia como causa la
capacidad contributiva, segun hemos dicho antes.

En lo que se refiere a la imposicion de los réditos o del capital
de las sociedades andnimas, otra observacion ha sido hecha por
Pugliese *** y por Adriani,">® para negar que el principio de la
capacidad contributiva constituya su fundamento. Se ha afirmado, en
efecto, que este principio tiene un significado solamente para las
personas fisicas y no para las personas juridicas. Esta afirmacion, sin
embargo, nos lleva a un concepto de capacidad contributiva propio de
ciertas doctrinas financieras, segun las cuales solamente las personas
fisicas pueden ser tomadas en cuenta como sujetos de la imposicion
segln el principio de la capacidad contributiva, porque las personas
juridicas no son

152 Puguese, Consideraxioni al margine delta capacita contributiva, cit., pag. 4 y sig.
153 Adriani, La causa jiuridica delie imposte, cit.
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sino ficciones, que no poseen, pues, una capacidad contributiva
propia.

Desde el punto de vista juridico, por lo menos, no es posible
compartir esta opinion. Es precisamente una tendencia del derecho
moderno, y el derecho tributario se une a la tendencia general. la de
reconocer cada vez mas la personalidad de las entidades colectivas,
en particular la de las sociedades comerciales. En el derecho
tributario esta tendencia es evidente; es claro, entonces, que se debe
admitir una capacidad contributiva propia de estas entidades. La
limitacién del concepto de capacidad contributiva a las personas
fisicas est& en contradiccion con la tendencia asociacionista moderna
y con las tendencias del derecho a reconocer personeria a estas
formas colectivas.

Puede ser que tenga razon Adriani. en cuanto afirma que no se
puede extender el principio de la capacidad contributiva a las
sociedades sin cambiar el significado del principio mismo. Pero esto
no es sino otra manera de afirmar que el concepto de capacidad
contributiva de la ciencia de las finanzas o de una determinada teoria
financiera *** no es el mismo concepto del derecho tributario; éste es
un concepto mas genérico, en que solamente se reconoce que un
aspecto de la riqueza de una persona, fisica o juridica, es considerado
suficiente para representar un hecho imponible y que la imposicion se
realiza segun la magnitud del hecho imponible. No se puede dudar
que, desde este punto de vista, también los impuestos sobre los
réditos o el capital de las sociedades comerciales tienen como
elemento

154 \/éase en el texto, 7.
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caracteristico del hecho imponible, como fundamento de Ila
imponibilidad, el concepto de capacidad contributiva.

11. HECHO IMPONIBLE Y CAUSA DE LOS IMPUESTOS DE
CAPITACION

Hay, sin embargo, algunos impuestos que parecen contradecir
nuestra opiniodn y rehusar todo criterio unitario, de clasificacion de
los impuestos, v. gr. el de ser obligaciones tributarias cuyo
presupuesto de hecho, siendo de naturaleza econdémica, representa
capacidad contributiva. Son los impuestos mas simples vy
rudimentarios, los impuestos de capitacién o por cabeza, titulados
"impuestos personales” en Suiza y "poll taxes" en los Estados
Unidos.

El hecho imponible de estos impuestos es la misma existencia
fisica de la persona. Parece entonces que la capacidad contributiva no
tenga nada que ver en esta forma primitiva de tributo; y, en efecto,
este impuesto es primitivo precisamente porque el concepto de
capacidad contributiva no recibe un desarrollo adecuado. Sin
embargo, no seria exacto afirmar que el principio de capacidad con-
tributiva falte completamente; aqui también constituye un elemento
calificador del hecho imponible, pero de manera negativa. En efecto,
aunque el hecho imponible no esté constituido por una situacion o un
movimiento de riqueza, sino por la existencia de la persona, la falta
absoluta de riqueza, sin embargo, sirve para excluir la obligacion tri-
butaria. Todos los que por su edad o por su situacién econémica son
considerados como sin capacidad contributiva bajo cualquier aspecto,
estan exentos de la obligacion tri-
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butaria.'® Las "poll taxes" norteamericanas, por ejemplo, son, en
general, debidas por personas mayores de edad y con capacidad de
ganar. En algunos casos parecen prescindir de cualquier
consideracién econémica; pero en estos casos no son impuestos, sino
tasas: como las debidas por gozar de los derechos electorales. En
efecto, éstas constituyen la condicion y la contraprestacion del goce
de un derecho publico; su causa es, pues, la concesion por parte del
Estado de un derecho.

También la "head tax" pagada por cada inmigrante parece mas
bien una tasa, correspondiente al derecho de establecer su domicilio
en el Estado, antes que un impuesto.**®

12. PRETENDIDA DISTINCION ENTRE HECHOS IMPONIBLES
JURIDICOS Y ECONOMICOS: CRITICA

Contra la doctrina que hemos expuesto ahora, y que
fundamentalmente ya habiamos sostenido hace algunos afios.”’ se
opone como obstaculo fundamental otra distincion de impuestos,
distincion propia del derecho francés y de la doctrina tradicionalista
francesa, italiana y belga, recientemente presentada con mucho éxito
al primer congreso internacional de derecho financiero y fiscal de La
Haya.'*® Frente a impuestos como el impuesto a los rédi-

155 Blumenstein, Schweii. Steuerrecht, cit.. I, pag. 171.
1% poll taxes, por » Shonp, en Encyclopaedia of the Social Sciences.
157 Jarach, Principi per Papplicazione delle tesse dj registro, cit., pag. 9 y sig.; Método e risultati r.ello
studio delle imposte di registro, cit.. pag. 5y sig.
158 v/, Houtte. L'autonomie du droit liscal et le probléme des doubles impositions, Cahiers de droit fiscal
International, Base!, Verlag fiir Recht und Gesellschaft. 1939, pag. 28.
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tos, el impuesto sobre el patrimonio, que Sse reconocen cOmMo
impuestos sobre hechos econdémicos, se opone otra categoria de
impuestos sobre negocios o actos juridicos **° como los impuestos a
las herencias y a las donaciones, los im -puestos a las transferencias,
bajo sus diferentes titulos (droits d'enregistrement, tasse o imposte di
registro, Rechts-verkehrsteuem), los impuestos sobre la constitucion,
la transformacion, etc., de sociedades comerciales.

Ya hemos dicho, desde el punto de vista de la fuente de la
obligacién tributaria, o sea desde un punto de vista que hemos
Ilamado dogmatico-formal, cudl es el error de la terminologia y de la
doctrina que reconoce una categoria de impuestos a los negocios o0 a
los actos juridicos. Debemos, sin embargo, agregar un examen de
esta termio-logia y de esta doctrina bajo el segundo aspecto, que
hemos llamado dogmatico-substancial, es decir, de la causa de la
obligacién impostiva.

Nosotros no desconocemos el hecho de que hay impuestos en
cuyo hecho imponible ocupa un lugar una relacién juridica de
derecho privado; pero sostenemos que el negocio o el acto juridico
no tiene importancia para el na-

159 para una primera confutacion de estos conceptos véase nuestra obra Principi per I'applicazione delle
tasse di registro, cit, pag. 33 y sig. Contra nuestra opinién, véase mas recientemente Avezza, Considerazioni
sull'articolo 8 della legge di registro, Diritto e Practica Tributaria, 1939, pag. 3 y sig.; contra, Griziotti, 11
principio della realta economica negli articoli 8 e 68 della legge di registro y Postilla sulla interpretazione della
legge di registro, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza della Finanze, 1939, I1, pag. 202 y sig.; en este ultimo
escrito ta confuta la teoria de Avezza en defensa de la doctrina tradicional que considera los impuestos de registro

como impuestos sobre actos juridicos.
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cimiento de la obligaciéon impositiva en cuanto negocio o0 acto
juridico, sino por la relacion econdmica que él crea. Lo que
constituye el presupuesto de hecho de todos los impuestos, también
de los titulados a los negocios 0 a la circulacién juridica de los
bienes, no es el negocio, o0 sea la manifestacion de voluntad que crea
una relacién econdmico-juridica, sino esta Gltima, que. por su
naturaleza de relacion econdmica, es apta para poner en evidencia la
capacidad contributiva.

La distincion entre impuestos sobre los hechos econémicos e
impuestos sobre la circulacion juridica de los bienes peca sea por
defecto, sea por exceso. Peca por defecto, porque no incluyen en la
categoria de impuestos a la circulacion juridica de los bienes todos
los casos de impuestos reconocidos umversalmente como sobre
hechos econdmicos, en que, sin embargo, un negocio juridico esta
vinculado estrechamente con la misma situacion econémica que
constituye el hecho imponible, tan estrechamente como en los
impuestos titulados a los negocios o a la circulacion juridica de los
bienes. Peca por exceso, porque incluye en la categoria de los
titulados impuestos a los negocios, impuestos que tienen naturaleza
idéntica a la de los impuestos a los hechos econdmicos. Claro esta
que los excesos y los defectos pueden considerarse al revés teniendo
en cuenta la primera categoria de impuestos en lugar de la segunda.

Veamos, en primer término, por qué la distincion peca por
defecto.

El impuesto a los réditos es considerado universal-mente como
el tipico impuesto sobre un hecho econémi-
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0.1 Se admite asimismo que responde al principio de la capacidad
contributiva, sea en su sentido mas general, sea en el mas estricto
propio de la ciencia de las finanzas.™®™ Sin embargo, entre los
requisitos del concepto de rédito imponible en la mayoria de los
derechos tributarios positivos hay el de la realizacion del rédito.*** No
podemos profundizar aqui este concepto; es suficiente poner en evi-
dencia que muchas veces la realizacion se cumple mediante un
determinado negocio juridico; por ejemplo, la realizacion de un
mayor valor de una empresa se realiza a través de la cesién de la
empresa a una sociedad; o el mayor valor de edificios o de titulos a
través de la venta o de la permuta de ellos. El negocio juridico es,
entonces, el presupuesto de uno de los requisitos del hecho
imponible; hace parte, pues, del presupuesto de hecho de la
obligacién impositiva; ¢por qué se dice, entonces, que ésta recae
sobre un hecho econémico y no sobre un negocio juridico? Para
nosotros en estos casos la cesion de la empresa, el negocio de venta,
de permuta, todos los negocios de reorganizacion de sociedades,
como fusiones, incorporaciones, que juegan un papel importantisimo
en el derecho impositivo norteamericano ** y en el de muchos paises
europeos™* son

160 Blumenstein, Schweiz, Steuerrecht, cit., I, pAg. 176 y sig.; v. Hout-te, op. y loe. cit.
161 Adiiani, op. cit.; Blumenstein, op. y loe. cit. en ia nota precedente; Wyss, Der
Einkommensbegrili im Khweizerischen Sleueitecht, Bern, Genossen-schafts. Buchdruckerei, 1937, y nuestra nota
bibliogréfica en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1937, |, pag. 432.
162 \/gase principalmente la espléndida obra de Magill, Taxable tricorne, New York, Ronald Press, 1936.
163 Magill, op. cit.
18 por ejemplo, en Francia, en Bélgica, en ltalia, en Alemania, para
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presupuestos de la obligacién tributaria de la misma manera que los
negocios juridicos para los impuestos a las transferencias por causa
de muerte o entre vivos bajo las diferentes formas que estos
impuestos reciben en los distintos sistemas tributarios.

Prueba de esta analogia entre los impuestos es la de que uno de
los problemas mas discutidos en el derecho tributario italiano, para la
"tassa di registro" que seguramente pertenece a la categoria de los
titulados impuestos a los negocios juridicos, es el de la aplicacion del
impuesto en caso de pluralidad de contratos vinculados entre ellos o
de contrato Gnico divisible en una pluralidad de contratos,’®® que se
plantea de manera analoga y se resuelve analogamente al problema de
las tituladas "step transactions' del derecho norteamericano de
impuesto a la renta.'®®

No solamente el requisito de la realizacion introduce los
negocios juridicos en los presupuestos de hecho del impuesto a los
réditos, sino que asi también lo hace la misma definicion de los
elementos que componen la renta global o que constituyen los
réditos. En efecto, en los impuestos que gravan la renta total tiene
importancia en muchos casos **” el origen de! rédito que entra a hacer
parte de la renta

la aplicacion del impuesto a los réditos: véase Thuysbaert, Meerwaarde en be-lasting op bet inkomen, Annalen voor
Rechtsgeleerdheid en Staas-wetenschapen. Leuven, 1938.
165 Jarach, Principi per l'applicazione delle tasse di registro, cit., pag. 68y sig.
166 payl y Zimet. Step transactions, en Paul's Selected Studies in Federal Taxation, 2nd Series. 1938.
167 En cuanto el concepto de rédito se funda sobre la titulada teoria de las fuentes.
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total y en los que gravan separadamente las diferentes categorias de
réditos siempre la tiene el origen de los diferentes réditos que estan
sometidos a impuestos parciales. En algunos sistemas de imposicion
a los réditos que se basan sobre la titulada teoria de las fuentes, el
origen o fuente del rédito es precisamente el elemento fundamental
del concepto de rédito. Esta fuente es, sin embargo, en muchos casos
un negocio juridico. Asi, por ejemplo, la fuente de los intereses puede
ser el contrato civil de mutuo; en el derecho italiano la problematica
del impuesto a los réditos sobre los intereses de los. capitales dados
en préstamo estd fundada sobre el contrato de mutuo como
presupuesto de la obligacion impositiva, de la misma manera como se
consideran presupuestos de los impuestos a las transferencias los
contratos de venta, permuta, cesion, etc.'®® Asimismo los réditos del
trabajo en relacion de dependencia reconocen su origen en un
contrato de trabajo; ¢por qué no se considera también aqui el negocio
como presupuesto de la obligacidn tributaria?

Muchos otros ejemplos pueden agregarse: siempre dentro del
impuesto a los réditos, la distribucion de dividendos es un negocio
juridico que, en cierto sentido, es el presupuesto de la obligacidon
impositiva que grava los dividendos y asi es considerada por el
derecho tributario de algunos paises;*®® lo mismo que la distribucién
de los cu-

168 \/éase sobre la analogia de los problemas juridicos en el caso de los impuestos sobre los
negocios juridicos y del impuesto sobre el rédito procedente del contrato de mutuo, Jaraeh,
Prirxcipi per t'applicazione delle tasse di registro, cit., pag. 52 y *ig.

189 por ejemplo, en Holanda, en el impuesto, ahora substituido por un impuesto a las
ganancias sobre los dividendos y fantiémes.
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pones.*™ Fuera del impuesto a los réditos, encontramos otro ejemplo
de notable importancia en el impuesto sobre el intercambio comercial:
este intercambio se verifica necesariamente a través de contratos
comerciales, o sea de negocios juridicos; pero la doctrina que
distingue impuestos a los negocios juridicos de impuestos a los
hechos econdmicos no se atreve a considerar estos impuestos como
pertenecientes al primer grupo;'* ;como se explica esta incon-
secuencia?

La distincion, hemos observado, peca también por exceso.
Comprende, por ejemplo, entre los impuestos a los negocios juridicos
los impuestos a las herencias y a las donaciones; estos impuestos en
casi todos los paises son impuestos que gravan no el negocio juridico
sucesion o donacion, sino la adquisicién de una suma a titulo
gratuito.™

170 por ejemplo, en el impuesto holandés sobre los cupones, y en el impuesto federal suizo de sello sobre
los cupones.

. El  impuesto al intercambio  comercial es definido en general, en  con-
traste  con los impuestos a la circulacion juridica de los bienes, como  impuesto
a la circulacion econémica de los bienes. A pesar de esto se admite, por ejemplo
en ltalia, la imposibilidad de que la misma transferencia sea sometida al impuesto
de registro sobre la  transferencia, considerada  por la  doctrina tradicional como
impuesto a los negocios juridicos, 'y al impuesto sobre el intercambio,  conside-
rado como impuesto sobre un  hecho  puramente  econémico. Si  fuera exacta la
distincion entre impuestos a  los negocios  juridicos e impuestos a  los hechos
econdémicos, no habria ninguna incompatibilidad en la imposicion de dos im-
puestos con hechos imponibles tan diferentes.

2 En el derecho impositivo  federal  norteamericano  se insiste  sobre el
hecho de que los impuesto! a las sucesiones y donaciones no gravan la  adqui-
sicion  de riqueza, sino la  transferencia. Esto es exacto, segin la estructura dada
por el derecho positivo a esos impuestos; pero con esto se afirma tan  sdlo
que se grava el bocho econémico de la transferencia, no por cierto el negocio
juridico que da lugar a la sucesion o el negocio juridico  donacion.  Ademas,
a pesar de que el impuesto a las donaciones es considerado como un  impuesto
a las transferencias y no como un impuesto sobre la adquisicion de riqueza
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Que es asi, estd demostrado por muchos sintomas, sobre los cuales no
podemos insistir en esta oportunidad.*”

Lo que nos interesa poner en evidencia con estos ejemplos es
Unicamente la siguiente afirmacion: el criterio distintivo de los
impuestos en impuestos a los hechos econémicos e impuestos a los
negocios juridicos es arbitrario y aprioristico; desde un punto de vista
absolutamente objetivo todos los impuestos reconocen como hecho
imponible un hecho econémico, aun cuando éste se incorpore o tome
origen en un negocio juridico. En los impuestos a los réditos, a las
herencias, a las donaciones, al intercambio comercial, el presupuesto
de la obligacion impositiva es respectivamente la adquisicion de un
rédito, de una suma a titulo gratuito, un acto de intercambio: en los
impuestos a las transferencias, a las constituciones o modificaciones
de sociedades, a los actos de reparticion de dividendos, de cupones,
etc., el presupuesto de la obligacion es respectivamente la
transferencia de bienes, los aportes o los aumentos de capital social,
la distribucion o, segln los casos, la adquisicion de los dividendos o
de los cupones, aun cuando en los

a titulo gratuito, intérpretes autorizados afirman que las donaciones no hacen parte del rédito sometido al impuesto
correspondiente, Unicamente porque ya estan sometidas a un impuesto especial; esto no tendria sentido si no se
admitiera analogia entre los presupuestos de los impuestos a las denaciones y a los réditos.

178 En la doctrina alemana los impuestos a las sucesiones y las donaciones que se consideraban un tiempo
y se consideran todavia en muchos paises. como impuestos indirectos, por ser impuestos a las transferencias, y que
en Francia hacen parte de los impuestos de registro, tipicos ejemplos de los pretendidos impuestos a los negocios
juridicos, son considerados ahora como impuestos directos, del mismo modo que el impuesto a la renta o el

impuesto el patrimonio.
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impuestos primeramente nombrados como en estos Udltimos el
presupuesto de hecho sea originado por un negocio juridico.

La distincién entre impuestos a los hechos econdmicos e
impuestos a los negocios juridicos es errénea desde un punto de vista
tedrico, deducido de la naturaleza misma de la relacion juridica
impositiva, puesto que no tiene sentido, no posee puente entre
presupuesto de hecho y ratio legis, la imposicion que tenga como
presupuesto un negocio juridico; la relacion econémica que el
negocio juridico crea, si responde, en cambio, a la caracteristica
unitaria de los impuestos, a su causa, la capacidad contributiva.'™

Objetiva e inductivamente esta afirmacion se comprueba por el
hecho mismo de que todos estos pretendidos impuestos a los
negocios juridicos no son basados sobre negocios juridicos
cualesquiera, sino sobre determinados negocios que producen
adquisicion o transferencia de riqueza; que la base imponible o
unidad de medida es el valor de la adquisicion o de la transferencia y
que la obligacion se gradua en base a esta medida.'”

Cabe entonces preguntarse: si, desde el punto de vista de la
dogmatica del derecho tributario, el negocio juridico no constituye el
presupuesto de la obligacién impositiva, ¢cudl es su importancia en la
configuracién de la relacion juridica tributaria?

La contestacion a esta pregunta se puede formular, a

17 Queda asi demostrado que la identificacion de la causa con la capa-
cidad contributiva permite construir un concepto de impuesto uniforme, dando
caracteristicas uniformes a todos los hechos imponibles.

1% \éanse nuestras obras Principi pee T applicaiione delle tasas di regis-

tro, cit., y Método e risultati nello ttudio delle imposte di registro, cit.
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nuestro parecer, de la siguiente manera: para el nacimiento de la
obligacién impositiva es relevante la relacion econdmica, de la cual
resulta capacidad contributiva. La ley tributaria, sin embargo, no
puede ignorar que las relaciones econdmicas son creadas muchas
veces mediante negocios juridicos. El negocio juridico, es decir, la
manifestacion de voluntad que crea una relacién juridica, interesa a la
ley tributaria solamente en cuanto crea la relacion econdmica; ésta
constituye el hecho imponible, el presupuesto de la obligacion
impositiva.

Si volvemos, entonces, a la distincion establecida mas arriba
entre la intentio facti y la intentio juris, vemos que, en principio,
solamente la intentio facti es relevante para el nacimiento de la
obligacién impositiva. La intentio juris, sea referida a la clasificacion
de derecho privado de la relacién, sea, a fortiori, referida a los
mismos efectos tributarios de la relacion econdémica que se crea, no
tiene importancia, y si la tuviese, ello significaria atribuir a la
voluntad privada un poder creador de la obligacion juridica tributaria
que estd en contradiccion con el principio fundamental de que es la
ley la fuente de la relacién juridica tributaria.

De esto resulta que la investigacion dogmatico-formal por si
sola no es suficiente, pero que la dogmatico-substancial le da el
I6gico y necesario complemento. De la primera, en efecto, se podia
deducir solamente que el negocio juridico frente al derecho
impositivo debe ser considerado exclusivamente como un hecho y no
como un negocio, 0 sea, que la voluntad de las partes no puede
poseer un poder directamente creador de la relacion impositiva; el
problema asi planteado estaba todavia lejos de su resolucion, puesto
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que no se podia afirmar hasta qué punto el negocio es asumido por la
ley impositiva como circunstancia relevante para el nacimiento de la
obligacién tributaria. Interviene el andlisis dogmatico-substancial para
darnos la necesaria solucion: es la relacion econdémica creada por el
negocio juridico la que interesa al derecho tributario como
presupuesto de obligacién impositiva; sélo la intentio facti, entonces,
y no la intentio juris es decisiva.

13. HECHOS IMPONIBLES CAUSALES Y ABSTRACTOS O
FORMALES

Esta consecuencia de la configuracion dogmatica de la relacion
impositiva vale, sin embargo, dentro de ciertos limites que el derecho
positivo impone. Nada impide, en efecto, al legislador, aun quedando
en el titulado principio de la capacidad contributiva, o sea tomando
como presupuesto de la obligacion impositiva hechos econémicos y
graduando el monto de la obligacion a la magnitud del hecho
econdémico mismo, considerar taxativamente como representativo de
una relacién econdmica el negocio juridico, en su conjunto, como ha
sido creado por las partes o hasta como resulta de un determinado
documento.*™

Cuando esto ocurre no cambia el fundamento dogmatico de la
relacion impositiva; el negocio queda como simple presupuesto de
hecho de la obligacion impositiva; la fuente queda en la ley y la causa
en la capacidad contribu-

17 Es ésta el titulado principio documental (Urkunden-prinsip) de que habla Biihier, Lehrbuch des

Steuerrechts, ciL, I, pag. I11. Véase también Giannini, Il rapporfo. . ., cit-, pag. 162.
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tiva; hecho imponible es también la relacion econdmica; pero se
asume taxativamente como una determinada relacion econdémica el
negocio juridico que sirve para crearla o como aparece de un
documento determinado.

Hay que admitir la posibilidad de este fenémeno, porque hay
que admitir que el legislador puede substraer al intérprete el poder de
investigar sobre la relacion econdmica que constituye el presupuesto
de la obligacion impositiva, fijando taxativamente en caracteristicas
formales lo que queda para su investigacion. Si usamos nuestra
terminologia, que asimila el principio de la capacidad contributiva
con la causa del hecho imponible, podemos decir que encontramos,
en estos casos, hechos abstractos o formales, siendo por el contrario
causales los de la mayoria de los casos en que el intérprete puede
indagar cudl es la relacion econdmica que la ley quiso dar como
presupuesto de la relacion impositiva.'”” El hecho de dar
caracteristicas formales al presupuesto de la obligacion impositiva
responde al deseo de una mayor certidumbre del derecho, pero en
perjuicio del principio de la igualdad; la ausencia de requisitos forma-

77 El concepto de hecho imponible abstracto en contradiccién con el hecho causal ha sido formulado por
vei primera por Biihler, La causa giuridica nel diritto tributario tedesco, cit., pag. 24. Nos permitimos observar que
el distinguido autor aleméan formula esa distincién entre hecho» causales y hecho» abstractos o formales, partiendo
del concepto de causa, cual lo hemos definido en nuestras obras, como él mismo declara en el articulo citado. En
éste »e aplica al derecho positivo aleméan la doctrina que creemos haber formulado por vez primera en nuestro libro
Principi per fapplicaxione delle tasse di registro, cit., y en nuestra nota La consideraxione del contenuto econémico
nell'in-terpreetaxione delle teggi d'impoata, cit., doctrina segdn la cual la interpretacion econdmica de las leyes
impositivas deriva del concepto de causa de la obligacién de impuesto, identificada con el principio de la capacidad

contributiva.
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les significa por el contrario mayor libertad para el intérprete y, por
consecuencia, mayor respeto del principio de la igualdad substancial
en dafio, quiza, de la certidumbre del derecho. Como el hecho
imponible abstracto o formal representa una limitacion al poder del
intérprete, en perjuicio de la investigacién sobre la naturaleza
econdmica efectiva del hecho concreto, la cual es la verdadera
caracteristica del hecho imponible, mientras el hecho imponible cau-
sal responde a las exigencias de la mejor adaptacion del impuesto a su
fundamento, el hecho abstracto debe considerarse no como una regla,
sino como la excepcion. Si manifiestamente no resulta la vinculacion
taxativa de la obligacion a los requisitos formales del hecho
imponible vale el principio fundamental deducido de la configuracion
dogmatica de la relacién impositiva, y el intérprete debe investigar
sobre la relacion econdmica efectiva llevada a cabo por las partes,
prescindiendo de la intentio juris que se evidencia por las formas
usadas.

Como sintoma practico de la causalidad del hecho imponible,
hay que indicar su perfecta correspondencia, como lo describe y
define la ley positiva, con la base de medida de la obligacion, segin
lo que antes hemos observado.'"®

En general esto se desprende del hecho de estar en primer
plano en la definicion legal el resultado econémico de los actos, la
identificacion aparente entre el objeto material del hecho imponible y
una suma de dinero, o una cantidad en nimero o en peso.*”®. Cuanto
mas acentuada es

178 \/gase més arriba, 9 7.
17 Como se verifica, por ejemplo, en el impuesto a la renta, ea el impuesto al capital de las sociedades, en
el impuesto sobre el monto total de los
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esta identificacion entre objeto del hecho imponible y base de
medida, tanto mas se pone en evidencia la capacidad contributiva
como causa de imponibilidad, y el presupuesto de la obligacion
aparece tipicamente causal. En cuanto el hecho imponible se aleja de
la identificacion con la base de medida, en cuanto su definicion
aparece unida a requisitos formales, el hecho imponible se aleja de la
causalidad acercandose a la abstraccion o formalidad. Sin embargo,
solo cuando aparezca la voluntad explicita de vincular el hecho
imponible a los requisitos de forma, €l puede considerarse como
abstracto o formal en el sentido antes especificado y con las
consecuencias indicadas.

No es posible decir en general cuales son los hechos imponibles
abstractos y cudles los causales. Precisamente porque la formalidad
debe resultar explicitamente de la ley, la distincion debe hacerse sobre
el terreno riguroso del derecho positivo de cada pais. Impuestos que
en un determinado derecho poseen un hecho imponible causal, en otro
son, por el contrario, caracterizados por un hecho imponible
abstracto: asi, por ejemplo, el impuesto a los cupones que en muchos
paises tiene presupuesto causal, en Suiza lo tiene abstracto.'®

negocios, etc., o en impuestos sobre la importacion de mercaderias o sobre la fabricacién de determinados
productos, que se miden segdn el nimero de unidades producidas o importadas o segun el peso.

180 Asf, por lo menos, lo decidié el Tribunal Superior Suizo, BGE 61, S. 289. Véase Blumenstein, Die
Auslegting der Steuergesetze. . ., cit., pag. 180. El fallo citado afirma muy exactamente que el impuesto “en los
tributos de sello se basa sobro hechos formales". EI impuesto a los cupones en Suiza hace parte de los impuestos de

sello.
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14. AUTONOMIA DOGMATICA DEL DERECHO TRIBUTARIO
FRENTE AL DERECHO PRIVADO EN LA DEFINICION DEL HECHO
IMPONIBLE

El analisis dogmatico formal y substancial del presupuesto de
hecho de la obligacién impositiva nos da la clave para aclarar las
relaciones entre derecho tributario y derecho civil, y para definir el
fendmeno, de importancia sobresaliente en el derecho tributario
material, de la titulada evasidn fiscal, en lo que se refiere en general al
hecho imponible. 8

La diferente fuente de la relacion juridica, voluntad de las partes
y voluntad de la ley, la diferente causa juridica del presupuesto de
hecho, licitud del interés privado que esta en la base de la relacion de
negocio, y capacidad contributiva que se desprende de la relacién
economica creada por el negocio, la fundamental unidad de los dife-
rentes impuestos, que todos se configuran dogmaticamente de la
misma manera, como relaciones juridicas legales cuyo presupuesto es
de naturaleza econdmica, actuando el principio de la capacidad
contributiva, la distincion entre pre-

181 | lamamos evasion fiscal al fenémeno juridico que consiste en que el contribuyente evita un
impuesto aunque substancialmente se verifique para él el hecho imponible: este fenémeno juridico tiene un nombre
exacto en el idioma alemén (Sieuerumgehung) y en el idioma inglés (Tai avoidance). Ni en francés, ni en italiano, ni
en castellano existe una palabra andloga que permita distinguir este fendmeno eminentemente juridico de los
fenémenos de la evasion fiscal que constituyo un ilicito, es decir, una violacién de la ley tributaria, y que en inglés
se llama precisamente ta* evasion. Para indicar en castellano la esencia de la lax avoidance o Steuerumgehung hay
que recurrir a la expresion eludir o dar la vuelta al impuesto. Téngase entendido, sin embargo, que en el texto

usaremos siempre la expresion evasion fiscal como equivalente de fax avoidance o de Steuetumgehunj.
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supuestos causales y presupuestos abstractos de la obligacion
impositiva, son los elementos sobre los cuales se construye la
doctrina de la autonomia del derecho impositivo frente al derecho
privado en lo que se refiere al hecho imponible.*®

El problema” de la autonomia del derecho tributario frente al
derecho privado encuentra su solucién, a nuestro parecer, en la
férmula siguiente: el derecho impositivo no considera como
presupuesto de la obligacion un negocio juridico sino la relacion
econdmica que éste crea; relevante para el derecho tributario no es la
intentio juris, sino solamente la intentio facti; la disciplina que el
derecho privado da a una determinada relacion es, pues, relevante
para el derecho tributario solamente en cuanto directamente deriva de
la intentio facti, no en cuanto deriva de una preeminencia acordada
por el derecho privado a la intentio juris de las partes.

Sin embargo, esta formulacion de la doctrina de la autonomia
dogmatica del derecho impositivo no significa, como ya se ha
expresado en otra oportunidad,"® una revolucion conceptual en el
campo del derecho. La posicion au-

182 En este paragrafo tratamos de demostrar la autonomia dogmatica del derecho tributario sustantivo,
mientras en el paragrafo 3 hemos demostrado la autonomia estructural. La autonomia dogmaética del derecho
tributario sustantivo consiste en la independencia de la formacion de conceptos frente al derecho civil; la autonomia
estructural consiste en la independencia de estructura respecto al derecho administrativo y deriva, como hemos
visto, de la neta distincién existente entre derecho tributario sustantivo y formal y de la naturaleza objetivamente
jurisdiccional de la actividad administrativa de determinacion.

18 poslilla sulla interpretazione delle leggi di registro, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle
Finanze, 1939, I1, pag. 209.
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tonomista deriva Unicamente del hecho de que la manifestacion de
voluntad de las partes no es para el derecho impositivo fuente de la
obligacién, 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.

El problema de la autonomia dogmaética del derecho impositivo
frente al derecho privado y la formula de su solucion deben ser
planteados de manera general o sea con respecto al valor de los
institutos juridicos privados para la configuracién del presupuesto de
hecho de la obligacion impositiva, en general. Es erronea, por el
contrario, la formulacién del problema en los siguientes términos:
cuando la ley impositiva toma como presupuesto de la obligacion un
negocio juridico del derecho privado, ¢considera por esto también
como relevante la disciplina juridica del derecho privado, o mas bien
sigue criterios propios?

Planteado asi. el problema ya esta resuelto aprioristi-camente:
hemos demostrado, en efecto, que la relacion juridica impositiva
nunca tiene como presupuesto el negocio, como el derecho privado,
sino una relacion econdmica. En cuanto la relacion econdmica sea el
efecto de un negocio juridico, habrd que indagar sobre la relacion
dogmatica entre derecho privado que disciplina el negocio y la rela-
cion juridica que de él deriva de un lado y, del otro, derecho
tributario, que disciplina los efectos impositivos de una determinada
situacion econdmica, cuya fuente puede ser un negocio juridico.

Pero esto vale de manera general para todos los im-
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puestos, no de manera particular para una categoria de impuestos
titulados a los negocios juridicos. El problema de la autonomia del
derecho tributario frente al derecho civil vale tanto para el impuesto a
la renta o al patrimonio como para los impuestos a las transferencias
de bienes. Si se planteara el problema solamente para los impuestos
que se titulan errbneamente a los negocios juridicos se admitiria
implicitamente que para estos impuestos el negocio juridico es
presupuesto de la obligacién impositiva y que tiene importancia para
el derecho tributario no sélo el fin empirico, la intentio facti, sino
también la intentio juris.

De esta err6nea premisa deriva la doctrina conciliadora de la
cual se hizo sostenedor con mucho éxito en el primer congreso
internacional de derecho financiero y fiscal el profesor belga van
Houtte,"®* que consiste en admitir la autonomia del derecho tributario
frente al derecho civil solamente para los impuestos sobre los hechos
econdmicos, negandola, al contrario, para los impuestos que él titula a
la circulacion juridica de los bienes. Esta doctrina desconoce el
problema dogmatico resolviéndolo, con una peticidn de principio, en
la misma distincion de dos categorias de impuestos con la cual se
plantea.

No existe tal categoria de impuestos a la circulacién juridica de
los bienes en el sentido de que el presupuesto de ellos sea la
manifestacién de voluntad de las partes que

184 \/an Houtte, op. cit. e intervencién oral en las discusiones del Primer Congreso Internacional de
Derecho Financiero y Fiscal, inédita. La tesis de van Houtte fue apoyada también por el profesor belga Gothot, autor

de una renombrada obra de derecho fiscal sobre los impuestos de registro, y por e! profesor francés Lecarpentier; las

intervenciones en las discusiones de estos dos autores han quedado .inéditas.
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produce la circulacidn, es decir, la transferencia de los bienes. Existen
impuestos sobre situaciones o relaciones econdmicas que, por
necesidad, pueden reconocer como fuente un negocio juridico.
Cuando esto ocurre, y puede ocurrir en cada impuesto, como hemos
visto mas arriba, es importante para el derecho impositivo la
manifestacién de voluntad dirigida a los efectos empiricos, es decir, a
crear la relacion econémica, presupuesto de la obligacion impositiva.
La disciplina juridica que el derecho civil da a la relacion que deriva
del negocio tendra importancia solamente en cuanto dependa
Unicamente de la intentio facti. Si, por el contrario, esta disciplina no
es la que el derecho privado independientemente de la voluntad de las
partes da a sus manifestaciones de voluntad con finalidad puramente
empirica; si ella deriva de una intentio juris de las partes, dirigida a
poner bajo una determinada disciplina del derecho privado la relacion
empirica que se proponen crear, el derecho impositivo ignora esa
disciplina fundada sobre la intentio juris y considera como decisiva y
como efectivamente existente, en los casos en que la ley impositiva se
refiere a un determinado instituto del derecho civil, a la disciplina que
sin la intentio juris hubiera sido dada al negocio por el derecho
objetivo.

En suma: en los casos en que la ley impositiva asume como
presupuesto de la obligacidn una relacidn econdmica cuya fuente es
un negocio juridico privado, es innegable la importancia del negocio
juridico para el nacimiento de la obligacion impositiva. El problema
de las relaciones entre el derecho tributario y el derecho civil consiste
en delimitar esta importancia, esto es, determinar la importancia de la
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disciplina juridica civil para el derecho tributario. La coordinacion del
andlisis dogmatico-formal y dogmatico-substancial conduce a la
distincion, entre intentio facti e intentio juris.

La intentio facti, es decir la finalidad empirica, es . siempre
necesariamente importante para los efectos tributarios; la intentio juris
es importante en cuanto se limita a querer la asuncion de la relacidon
juridica bajo la disciplina del derecho civil, que aun sin esa intentio, el
derecho objetivo mismo le hubiera dado. En otras palabras, la intentio
juris es relevante para el derecho tributario siempre que signifique una
voluntad de las partes idéntica a la voluntad de la ley, que daria una
determinada disciplina a la manifestacion de voluntad empirica aun sin
una manifestacion de voluntad de las partes al respecto. No es relevante
cuando sin ella la disciplina civilista seria otra. Esto vale cualquiera sea
el motivo por el cual las partes quieran una determinada disciplina civil
de su relacion empirica, motivo que en muchos casos puede ser el de
tratar de lograr la disciplina tributaria que mas les agrade.

Hay, sin embargo, una sola excepcion a esta falta de
importancia de la intentio juris, esto es, el caso en el cual el
presupuesto de hecho de la obligacién impositiva sea formulado por la
ley de manera abstracta o formal, es decir, cuando resulte la explicita
voluntad del legislador de vincular el presupuesto de la obligacion
impositiva a requisitos formales correspondientes a una determinada
manifestacion de voluntad de las partes, o sea a la intentio juris, por
motivos de cualquier naturaleza. En estos casos, sin em-
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bargo, tampoco se puede decir que el derecho tributario adopte la
disciplina del derecho civil, porque alguna vez la importancia que
poseen los requisitos de forma produce el efecto contrario que el de la
adopcion de la disciplina civil, siendo relevante para el derecho
tributario una determinada manifestacion de voluntad, aun cuando
ésta no lo sea para el derecho privado.*®®

El problema de la autonomia del derecho tributario frente al
derecho civil se planted, sin embargo, primeramente no a proposito de
hechos imponibles, cuya fuente es un negocio juridico, sino para la
imponibilidad de los réditos procedentes de actividades inmorales o
ilicitas."® Mientras la teoria clésica de Laband del valor universal del
derecho civil, concebido como derecho comun, concluia por la no
imponibilidad, la teoria mas moderna sostuvo victoriosamente, sea
con los argumentos generales opuestos por la doctrina juridica a la
tesis de Laband, sea con otros especiales relativos a la materia
tributaria, que el impuesto a los réditos no grava la actitud profesional
o las relaciones juridicas que se le refieren, sino su resultado
econémico.’® La tesis labandiana, sin embargo, conserva todavia una
in-

18 por ejemplo, en el caso de actos absolutamente  simulados, que ion

nulos para el derecho civil, mientras dan lugar al impuesto en  ciertos  casos.
Véase sobre el punto Jarach, Priacipi, cit., pig. 76.

186 \/gate sobre todo la monografia de Ball, Sreuerrecht und Ptrratrecht, Mannheim, 1914, pag. 58 y tig"
61y lig., 82y sig.

187 \gase  Blumenstein, Die  Auxlegurtg. ., cit, pag. 236: “Es decisiva,
escribe, la  consideracion de que el impuesto a los rédito* no grava la actividad
lucrativa  en si, sino  su efecto  econdmico, es decir, el rédito  y la  capacidad
contributiva asi manifestada”. Citamos estas palabras por el apoyo que dan

anuestras tesis-
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fluencia dominante en Francia,'® en Bélgica **° y en Holanda '*
mientras ha sido desbaratada sélo recientemente en ltalia.**

La reaccion de las doctrinas alemana,'* suiza ' e italiana '* y
de algunos aislados aunque valientes escritores franceses **° triunf6
rapidamente en lo que se refiere al im-

18 En Francia, sin embargo, han luchado con éxito contra esa doctrina Trotabas, Essai sur le droit
fiscal. Revue de Science et Législation Financiéres, 1926; Corneille, Conseil d'Etat, 21 Janvier 1921, Dalloz, 1922,
3, 34. Véase también: Trotabas, L'autonomie du droit fiscal est-elle suceptible de favoriser la conclusion des
accorda internationauz?, Cahiers de Droit fiscal international, Basel, Verlag fiir Recht und Gesellschaft, 1939, vol.
11, pdg. 34y sig.: y la optima monografia de Hebraud, L'autonomie du droit fiscal serait-elle un moyen de favoriser
lea accords internationaux?, Cahiers de Droit Fiscal International, cit., vol. 11, pég. 46 y sig.

189 \/éase nota 185.

190 véase especialmente Van Doorne, De controle en represaiemiddelen van de Fiscus en verband met het
publiekrechtelijk karakter van het belastin-grecht, Purmerend, Mauusses, 1939, pag. 25. Las relaciones entre
derecho civil y derecho impositivo son objeto de 6ptimo estudio por parte de Adriani, Het Burgelijk Wetboek en het
Fiscaal Recht, Gedenkboek BW., y en su intervencion oral en el Primer Congreso Internacional de Derecho
Financiero y Fiscal, inédita.

191 por mérito especialmente de la Escuela de Pavia, es decir del Prof. Griziotti y de sus alumnos;
recientemente la Corte de Cassazione aceptd en materia de impuestos a las transferencias la doctrina desarrollada en
nuestra obra Principi per F applicazione délie tasse di regiatro, y en las otras obras citadas en nota 159.

192 \gase especialmente Bail, op. cit.; Becker, Kommenrar  xur Reich-
sabgahenotdnung,  Berlin, de  Gruyter, 1931, pag. 37 'y sig, Zur  Auslegung  der
Steuergesetze, Steuer  und Wirtschaft, 1924, col. 145 y sig.; Lion. Steuerrechtliche
Wirtschaf tsbegrifle, Vierteljahreschrift fur Steuer und Finanzrecht, 1927, pég.
133y sig.

193

Blumenstein, Schweizerisches Steuerrecht, cit.; Die Bedeutung zivil-
rechtlichen Begriffe fur das moderne Steuerrecht, Bern, 1913; Gegenseitige Be-
ziehungen zwischen Zivilrecht und Steuerrecht, Basel, 1933; Die Auslegung. s

cit. especialmente, pag. 225y sig.
194 Ver nota 191. 1% Ver

nota 188.
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puesto a los réditos; no logrd todavia imponerse definitivamente,
como ya hemos indicado, para los titulados impuestos a la circulacion
juridica de los bienes. La razdn de la facil aceptacion para la primera
categoria es debida a la evidente causalidad de su presupuesto de
hecho; el desconocimiento para la segunda es debido a una
insuficiencia de planteo dogmatico del problema.

La doctrina alemana, en efecto, ha afirmado por primera vez el
criterio de interpretacion de las leyes fiscales conocido como criterio
econémico (“wirtschaftliche Betrachtungsweise",'® éste ha sido
también dictado como norma en la ley tributaria general, la
Reichsabgabenord-nung;**’ la jurisprudencia suiza se ha unido a este
criterio, por lo menos en una primera época.'® Las razones de este
criterio han sido, sin embargo, no de caracter dogmatico, sino mas
bien fundadas sobre consideraciones de intereses, sobre la finalidad
inmanente en el derecho impositivo.*

Justamente puede contestar a esto la doctrina suiza, por boca
del més grande jurista en materia de derecho tri-

19 \/er autores citados en la nota 192.

197 El art. 9 de la Reichsabgabenordnung da 1934 dispone que en la apli Cacién de las leyes impositivas
hay que tener en cuenta su finalidad, su con tenido econémico y el desarrollo de tas circunstancias. La ley de
adaptacic* impositiva (Steueranpassungsgesetz) de 1934 dispuso en el art. 1 que las leyes impositivas deben ser
interpretadas segdn la concepcién nacionalsocialista, su finalidad, su contenido econdmico y el desarrollo de las
circunstancias. Véase a propdsito Becker. Accentramento e sviluppo del diritto tributario tedeaco. Rivista di Diritto
Finanziario e Scienza dello Finanze, 1937, I, pag. ISS y «ig.

19 \gase Blumestein, Die Auslegung. . ., cit.

18 Emge, Gratisaktien und Steuern, grundsatzliche Erwagungen iber die Beziehungen des Steuerrechts
zum Zivilrecht, 1923, habla a pag. 42 de un "desarrollo de la finalidad inmanente en el derecho impositivo". Véase
la critica en Blumenstein, Die Auslegung. . . cit., pag. 229 y »ig.
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butano actualmente vivo, Blumenstein,”® quien fundamentalmente
teoriza la mas reciente tendencia de la jurisprudencia de su pais, de
que tanto el derecho impositivo como el derecho civil asumen como
presupuestos relaciones econémicas y que no hay razon para
suponer, como lo hace la doctrina alemana, que necesariamente la
manera de considerar la misma relacion econdémica tenga que ser
diferente en las dos ramas del derecho. Por esto, la doctrina y juris-
prudencia suiza se compendian en la formula ecléctica, que a nuestro
parecer es bastante equivoca: Tener en cuenta la definicion civilista
del hecho en examen, con salvedad, sin embargo, de las
consideraciones tributarias en el sentido del criterio econémico.?®*

Igualmente estd fundada en consideraciones de "In-
teressenjurisprudenz”, y es poco convincente la doctrina sentada en
muchos fallos de la jurisprudencia norteamericana, en el sentido de
que la imposicion es materia de substancia y no de forma, y por ende
el resultado econémico, no las formas empleadas tienen importancia
para la aplicacion de los impuestos.?®® El dilema forma y substancia
ha

200 Blymenstein. Die Auslegung, di...., pag. 229 y sig.

201 Blumenstein, op. y loe. cit.; véase también en el mismo sentido Giannini, I rapporto. . .. cit., pag.
158, nota 10.

202 Mr, Justice Pitney, de la Supremo Court en el fallo Southern Pacific Co. v. Lowe, 247 U. S. 332, 62 L.
Ed.1142, 38 S. Ct 540 (1918) fue »1 primero en introducir en la jurisprudencia norteamericana el dilema forma-
substancia. VVéase también el fallo de la Supreme Court de fecha diciembre 18 de 1939, Grifiiths v. Helvering, en
que Mr. /trafica Frankfurter escribe: “Un determinado resultado al término de un camino derecho no se vuelve un
resultado diferente por ser alcanzado a través de un camino indirecto: asi esta cort» en el fallo Minnesota Tea Co. v,
Helvering. Las palabras legislativas no son inertes y derivan su vitalidad de las finalidades para las cuales fueron

concebidas, especialmente en una ley impositiva..." Es evidente en estas palabras
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sido planteado con preferencia para la segunda, pero por
consideraciones también de Interessen Jurisprudenz por el profesor
holandés Polak.'®® Contra el mismo planteo del dilema forma y
substancia y contra la regla practica de que debe prevalecer la
segunda sobre la primera en la aplica-

la tendencia hacia una Interessenjurisprudem, como método interpretativo en materia fiscal; hay que poner de
relieve también la cita del nombrado fallo Minnesota Tea Co. v. Heivering, porque el argumento usado en él por la
Corte ha sido posteriormente repetido muchas veces y constituye uno de los principios sobre que se basan en la
jurisprudencia norteamericana las relaciones entre derecho comin y derecho impositivo. Paul y Zimet, Srep
Transactions, cit.,, pag. 228, llaman este argumento “el criterio pragmatico del resultado Gltimo" y afirman que
aunque pretenda ser un criterio realistico, puede ser criticado porque un equivalente econémico esta lejos de ser
invariablemente un equivalente juridico. Contra los fallos que aceptan ese argumento citan otros opuestos, en que se
considera importante lo que se ha hecho, aunque el resultado sea el mismo que hubiera podido ser alcanzado de
manera mas simple.

El problema de las relaciones entre derecho tributario y derecho civil en los Estados Unidos, sin embargo,
se plantea de manera bastante diferente que en los otros paises; hay que recordar, en efecto, que no existe alli un
derecho civil comun a todo el pais, sino en muchos Estados rige, el “common law" no codificado, en otros hay
cadigos civiles; la autonomia del derecho tributario federal respecto al derecho privado estatal representa, pues, una
tendencia hacia la uniformidad del derecho tributario en todo el pais. Sobre este punto, véase Paul, The Eliect on
Federal Taxation o f Local Rules of Property, Paul's Selected Studies on Federal Taxation, cit.

En este articulo del prestigioso escritor se dan muchos ejemplos de los diferentes conceptos del derecho
tributario respecto al civil, de dividendo, de sociedad anénima y de sociedad colectiva, de propiedad, etc.

Observamos de paso que también en el derecho inglés se sostiene la autonomia de los conceptos del
derecho tributario de los del derecho privado. Véase, por ejemplo, Burr, Sur-fax and Undistributed jncome,
London, Taxation Publishing Co., Ltd., 1939, que escribe: “Es posible que lo que constituye capital para el derecho
comercial en materia de sociedades andnimas o para otras finalidades pueda ser rédito a los efectos del impuesto a
los réditos o del sobre-impuesto (Pool v. Guardian Investment Trust Co. Ltd., 8 T. C. 167).

203 polalc, Vorm ol Wezen ais Richtsnoer bij de helfing van Belastin-gen, Purmerend (Holanda), Muusses,
1934.
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cion de los impuestos, se han dirigido severas criticas por parte de
prestigiosos jueces norteamericanos e ingleses.’® Sus criticas, sin
embargo, estan dirigidas mas contra la generalizacion de la regla
practica de tener en cuenta la substancia, por su naturaleza de simple
regla préctica (rule of thumb) .que contra la ausencia de fundamento
dogmatico de la misma. A nosotros nos parece, sin, embargo, que el
defecto méas profundo de esta doctrina esta en la falta de explicacién
dogmatica de una maxima, que parece inspirada en criterios de
Interessenjurisprudenz. Si, por el contrario, el principio de la
interpretacion substancial estd fundado en razones de naturaleza
conceptual, como hemos intentado hacerlo en este trabajo, la maxima
pierde su equivoca generalidad de regla practica y puede ser aplicada
en

204 \/éase a propésito Paul y Zimet, Step transadions, cit. La méxima de que en materia de impuestos vale
la substancia y no la forma ha sido objeto de desaprobacion por parte de Lord Tromlin en el fallo Commissioners of
Jnland Revenua v. Westminster (1936), A. C. 1. cit. por Shaw y Baker, The Lavr oi Incotte Tai, London, 1937, pag.
32, nota, mientras antes se habia aceptado la doctrina de Mr. Justice Pitney; en lo que se refiere a la jurisprudencia
norteamericana nos parece Util citar las palabras del juez Leamed Hand: "Se ha sido a menudo que los impuestos son
materia de substancia y no de forma, y, acaso, algunas veces esto puede ser cierto, aunque a mi me parezca, tengo
que confesarlo, una doctrina méas bien desatendida que observada; pero cuando una ley se basa sobre un concepto
como el de la realidad de la personalidad de una sociedad anénima, no puedo comprender cdmo este concepto pueda
dejar de ser decisivo. No veo ninguna manera de resolver la contradiccion verbal que enfrentamos, sino considerando
la forma como real y evitando de invocar una “substancia” punitiva, la cual, ademas, aparece como un ignis latuus"”
(Saje r. Commissioner, 83 F. (2nd) 221, 224 (CCA, 2nd, 1936). El mismo juez definia més recientemente las
palabras forma y substancia como *vagas alternativas", como “calmantes para los dolores del pensar”. Paul y Zimet
aprueban las criticas del distinguido juez y agregan que la maxima ha desviado a los intérpretes. Lo que nos interesa
mas poner en evidencia es que la critica hecha por Leamed Hand alude también a la oposicién de los conceptos

legales a los
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cada caso segun los principios generales de la relacién impositiva, de
su fuente, de su presupuesto y de su causa.

Ni el hecho de que el precepto de la interpretacion segin el
criterio econdmico haya sido puesto en la ley, ni la especificacion
mas reciente en el derecho aleméan de que este criterio debe aplicarse
a la interpretacion de los hechos imponibles,®® mejoran la
insuficiencia dogmatica de la regla. Es clara la necesidad de fundar
este criterio en un principio de orden conceptual, es decir, en la
misma naturaleza del presupuesto de hecho de la obligacion
impositiva y en su fuente.

Los criticos del criterio econdmico como regla general, por otro
lado, yerran en la apreciacion de su fundamento. Afirma, por ejemplo,
Blumenstein % que la titulada wirrs-chaitliche Betrachtungsweise
procede del hecho de que el impuesto es una prestacion pecuniaria.
Esto nos parece inexacto.

También la tasa, también la multa son prestaciones pecuniarias
y. sin embargo, el criterio de apreciacion del presupuesto de ellas no
es el criterio econdmico. Para reconocer el significado del criterio
econdémico hay que reconocer primero exactamente cual es su
fundamento conceptual verdadero.

criterios finalistas y da intereses, sobre que se basa el principio substancial: se critica, pues, este principio por estar
en contradiccion con la doctrina de la Beitiflajutispnidenz; es ésta la razon porque nosotros tratamos de dar funda-
mento dogmatico a la interpretacién econémica en materia tributaria, vinculandola con el concepto de causay con la
definicién del hecho imponible,

205 Como lo ha hecho la legislacién alemana en la ley de adaptacién impositiva de 1934.

806 Blumenstein, Die Auslegun;. . ., cit. pag. 167.
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Este no consiste en la naturaleza de prestacion pecuniaria
propia del impuesto, sino en la naturaleza del hecho imponible. Este,
desde un punto de vista dogmatico-formal, es siempre un hecho y
nunca un negocio, es decir, que no se reconoce a la voluntad de las
partes mas que una influencia indirecta sobre el nacimiento de la
obligacién impositiva; desde el punto de vista dogmatico-substancial
es un hecho de naturaleza econémica, en base a cuya magnitud se
mide la obligacion, segun el principio de la capacidad contributiva.
Los dos puntos de vista coordinados, segin hemos visto, son
suficientes para explicar el porqué del criterio econémico, no en base
a consideraciones de Interessen-jurisprudenz, sino  de
Begriifsjurisprudenz: lo que las consideraciones sobre la finalidad de
la ley, los intereses que ella quiere proteger, expresan
imperfectamente, es puesto en evidencia mediante criterios
dogmaticos, y por ende fortalecido contra cualquier critica juridica.
Tiene razdn, en efecto, Blumenstein cuando afirma que no existe
necesidad de una continua divergencia entre derecho civil y derecho
tributario, respecto a la disciplina del presupuesto de las obligaciones,
porque los dos derechos presuponen Yy disciplinan hechos
econémicos.?”” Tiene razon también la doctrina norteamericana, la
cual afirma que equivalentes econdmicos no siempre son equivalentes
juridicos.”®® Sin embargo, existe una independencia dogmatica del
derecho tributario respecto al derecho civil, porque diferente es el
valor que los dos atribuyen a la voluntad privada y diferente es la
causa

207 Blumenstein, op. cit. en la nota precedente, pag, 229 y sig. 2% Paul y Zimet, op. cit., pAg. 228: “un equivalente
econdémico esta lejos da.ser invariablemente el equivalente juridico de lo que efectivamente acontece".
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juridica de los presupuestos de hecho de las obligaciones en las dos
ramas del derecho.

En conclusion, para todos los impuestos, sean ellos a los réditos,
al patrimonio, a las herencias y a las donaciones, a las transferencias
de bienes, los titulados a las ventas o los al intercambio, la relacion
econdmica privada es el presupuesto de hecho de la obligacion. Su
existencia es por si misma suficiente a determinar el nacimiento de la
obligacién impositiva, cualquiera sea la disciplina juridica del derecho
civil. Si la relacion econdmica halla su fuente en un negocio juridico,
la manifestacién de voluntad de las partes vale solamente por su
contenido empirico, no por la intentio juris, a no ser que la intentio
juris no modifique para nada la disciplina que el derecho civil daria a
la relacion sin ninguna manifestacion de las partes respecto a la disci-
plina civilista misma, o a no ser que el derecho impositivo, asumiendo
el hecho econémico como presupuesto de la obligacién impositiva, lo
haya vinculado a caracteristicas formales, cuya existencia depende de
la voluntad de las partes.

Esta Gltima salvedad no significa, sin embargo, necesariamente
una dependencia del derecho tributario respecto al derecho civil,
porque también en estos casos puede ser que el derecho civil no
atribuya a la voluntad de las partes la importancia que le atribuye el
derecho tributario.”® La primera salvedad tampoco significa
dependencia del derecho tributario respecto al privado, sino tan s6lo
coincidencia de disciplina.

209 \/éase nota 185, y Giannini, // tappotto. .., cit., pag, 163, aunque el ejemplo aducido no sea
completmnente exacto; a proposito Jarach, Principi.. ., cit., paf. 100y sig.
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15. EL CONCEPTO JURIDICO DE EVASION FISCAL

De las bases asi echadas sobre la autonomia dogmatica del
derecho tributario respecto al civil, deriva Idgicamente la
configuracién dogmatica del fenémeno juridico de la evasion fiscal.

Es preciso afirmar primeramente la exactitud de esta posicion,
por la cual el concepto mismo de evasion fiscal y las consecuencias
juridicas de ella deben sacarse de la configuracion dogmaética del
presupuesto de hecho de la obligacion impositiva y de la autonomia
del derecho impositivo frente al derecho civil, y la inexactitud de la
posicién contraria, a la cual parecen inclinadas la doctrina y la ju-
risprudencia suizas, las cuales, del concepto de evasion tributaria y de
la aplicacion de éste hacen derivar una limitada autonomia del
derecho impositivo frente al civil.?*°

A nuestro parecer vieron bien los escritores alemanes (Becker,
Ball) ' que sostuvieron que la evasion fiscal no necesita ninguna
especial reglamentacion por parte del legislador, porque deriva Idgica
y directamente de los principios generales y sobre todo del criterio
econémico. Lo que ellos no demostraron suficientemente es el
fundamento dogmatico del criterio econdémico; una vez fundado éste,
como

210 vgase Blumenstein, Dio Auslegung. . ., eit., pég. 190, en que afirma: "mas recientemente el Tribunal
Superior ha aprobado muy exactamente que s* desatienda una disciplina de las relaciones econémicas legalmente
obtenida mediante determinadas formas civilistas, tan s6lo en cuanto exista una verdadera evasion fiscal, es decir en
cuanto las formas elegidas persigan evidentemente el solo fin de eludir la obligacion impositiva o de lograr otra
situacion fiscal mé» ventajosa para les partes". Véase también op. cit., pég. 238 y sig.

211 Op, cit. en nota 192.
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hemos tratado de hacerlo en el presente estudio, sobre la configuracion
del presupuesto de hecho de la obligacion impositiva, de ésta debe
derivarse el concepto de la evasién fiscal y la disciplina juridica que le
corresponde. Yerran entonces, a nuestro parecer, los que como
Blumenstein,*? creen que la evasion fiscal, como consciente actividad
del contribuyente para evitar el impuesto que gravaria el hecho
econémico creado mediante negocios juridicos anormales, sea
decisiva para dar vida a la independencia del derecho impositivo
frente al derecho civil, independencia que. l6gicamente, tendria, pues,
que ser limitada a la hipétesis de evasion fiscal.

Hay una notable contraposicidn, en este respecto, entre la doctrina y
la jurisprudencia suizas y las norteamericanas.. En Suiza se define la
evasion fiscal como resultante de dos requisitos objetivos y uno
subjetivo: que las formas juridicas civiles elegidas por las partes no
sean normales para la relacion econémica que las partes se proponen
llevar a cabo; que se obtenga por este medio una disminucion de
impuesto; que las partes hayan elegido las formas juridicas anormales
para evitar un impuesto o lograr uno menor.?** En los Estados Unidos,
al contrario, en el sobresaliente fallo Gregory v. Helvering ?* se
refirma que la intencidn de evadir al impuesto no es suficiente para
someter al impuesto un hecho que por si mismo no fuese imponible.®

22 Blumenstein, op. y loe. cit.

213 Blumenstein, op. cit., pag. 273y sig.
214293 U. S. 465, 79 L. Ed-, 55 S. Ct. 266 (1935). 2*° Este principio habia ya sido expresado en un fallo més antiguo,
United Statew v. Isham (84 U. S. [17 Wal.J, 496, 21 L. Ed. 728 [1873]).
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Muchas veces, sin embargo, la intencidn de evadir al impuesto es
considerada decisiva en muchos fallos d: las cortes
norteamericanas.**®

En cuanto se verifiquen los tres elementos expuestos, afirma
Blumenstein,?’ existe el fenémeno de la evasion fiscal, cuya
consecuencia es que el impuesto se aplica como si las partes hubiesen
elegido las formas juridicas normales para su relacién econdémica; es
decir, se considera como presupuesto no el negocio creado por las
partes, sino el que las partes normalmente hubiesen creado para sus
finalidades econdmicas, si no hubiese existido la intencién de evadir
el impuesto.”® A nosotros nos parece, sin embargo, que estos tres
requisitos son establecidos arbitrariamente, aprioristicamente. No hay
razén juridica para que la concurrencia de la finalidad de evadir el
impuesto, mediante el uso de formas juridicas anormales, junto con el
resultado conforme a los deseos de las partes, sea suficiente para
hacer imponible un hecho que por si mismo no lo seria o lo seria de
otra manera.

Es perfectamente Idgica, al contrario, la afirmacion tradicional
de la jurisprudencia norteamericana. Si el presupuesto de hecho del
impuesto no se configura dogmaticamente de manera que comprenda
también el hecho concreto que las partes realizan, no hay razon para
que éste sea comprendido en el presupuesto legal de la obligacion
impo-

216 \/gase sobre este punto la monografia de Paul, Motive and Intent in Federal Tax Law, Paul's Selected Studies,
cit., pag. 272 y »ig. 2" Blumenstein, op. y loe. di.

28 Ejta consecuencia es determinada explicitamente en la disposicion del art. 10 de la

Reichsabgabenordnung alemana, que disciplina la evasion fiacalL
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sitiva, es decir, para que en este caso el derecho impositivo se
considere independiente del derecho civil. Hay que elegir: o el
presupuesto de hecho de la obligacion impositiva debe ser
configurado siempre de manera auténoma respecto a la configuracion
propia del derecho civil, o la simple intencién de evadir el impuesto
no puede ser suficiente para hacer imponible un hecho concreto que
sin esa intencion no lo seria.

Para nosotros la coordinacion de la dogmatica formal y
substancial del presupuesto legal de la obligacién impositiva conduce
al resultado de trazar una distincién entre la voluntad privada que
tiene importancia para el derecho impositivo y la que no la tiene. Es
importante la que corresponde a la intentio facti, o sea la que esta
dirigida solamente a la finalidad empirica del negocio, a la relacidon
econdmica que las partes se proponen crear; esto, porque el
presupuesto de la obligacién impositiva no es sino la relacion
econdmica, sobre la magnitud de la cual se mide el impuesto, segun el
principio de la capacidad contributiva. Carece de importancia, al
contrario, la manifestacién de voluntad que corresponde a la intentio
juris, o sea que esta dirigida a poner la relacion econémica bajo una
determinada disciplina juridica de derecho civil. Si la intentio juris, es
decir, la manifestacion de voluntad que intenta poner la relacion
econdmica bajo una determinada disciplina de derecho civil, esta
motivada por la intencién de que las consecuencias tributarias de la
relacion econdmica sean menores de lo que serian do otra manera,
estamos frente al fendmeno de la evasion fiscal: pero el motivo fiscal,
la finalidad de evasion no agrega nada a la consecuencia pro-
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pia de la naturaleza del presupuesto legal del impuesto, esto es, que la
intentio juris carece de importancia y es importante la intentio facti,
cualquiera sea el motivo de las partes y cualquiera sea la importancia
que el derecho civil atribuya a la intentio juris.

Mientras para la doctrina y la jurisprudencia suiza, contra el
principio tradicional de la jurisprudencia norteamericana, el elemento
subjetivo de la evasion fiscal es el fundamental, para nosotros él no
sirve sino para calificar como evasion fiscal un caso particular de
distincion entre voluntad privada importante y voluntad sin
importancia para el derecho impositivo. Se verifica coincidencia entre
disciplina civilista y disciplina impositiva del negocio juridico cada
vez que las formas juridicas son las que corresponden a la disciplina
que aun sin una particular intentio juris el derecho positivo habria
atribuido a la relacion empirica de las partes; hay discordancia, por el
contrario, cuando la intentio juris hace recaer la relacién econdémica
bajo una diferente disciplina de derecho civil, por motivo de evasion
fiscal o no.

Lo que es relevante para el derecho impositivo es el hecho
econdmico, la intentio facti, o, para usar una expresion empleada en la
jurisprudencia norteamericana, el "business purpose”.?° Si las formas
juridicas corresponden a una intentio juris, que influye sobre la
disciplina del derecho privado orientandola en direccion diferente de
la que sin manifestacion de voluntad habria sido dada por el derecho
objetivo, las formas juridicas elegidas son indiferen-

219 En el fallo Gregory v. Helveiing, cit. on nota 214.
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tes para el derecho impositivo; admitir lo contrario chocaria contra la
naturaleza del hecho imponible, que es econdémica y no juridica, y
ademas contra la fuente de la relacion impositiva, que es
exclusivamente la ley y no la manifestacién de voluntad de las partes.

Blumenstein afirma?” que, si dejamos de lado el requisito
subjetivo de la intencion de evadir el impuesto, que para nosotros no
agrega nada a las consecuencias de los principios dogmaticos del
presupuesto legal, se cae en una fiscalidad exagerada, porque la
anormalidad de las formas juridicas elegidas por las partes puede
corresponder a razones objetivas, es decir, a particulares finalidades
economicas, diferentes de las fiscales, que las partes pueden haber
tratado conseguir y que no podian ser conseguidas con formas
juridicas normales. Esto es muy exacto, pero no aboga por el requisito
de la intencion de evadir el impuesto. En efecto, el problema de la
finalidad de evasion se transforma, por la misma observacion de
Blumenstein, en el otro, mas preciso y mas conforme a la dogmatica
de la relacion impositiva, de la existencia de una finalidad econémica
que justifique la eleccion de formas juridicas anormales; pero en este
caso es un error hablar de formas anormales: si ellas estan justificadas
precisamente por la finalidad empirica de las partes, no son
anormales, sino son adecuadas a la finalidad econdmica. Por otro lado
se demuestra que el punto central del concepto de evasidn fiscal no es
la finalidad de evadir al impuesto, sino la inexistencia de una finalidad
economica, del "business pur-

20 Blumenstein, op. cit., pag. 275.
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pose” que efectivamente en la jurisprudencia norteamericana recibe
siempre mas importancia en dafio del elemento subjetivo de la
intencion fiscal .

Esto es lo que también se desprende de la disciplina dada por el
derecho inglés a las "transacciones artificiosas" y a un caso particular
de evasion fiscal %

Agreguese que el motivo de evasién no puede ser probado sino
a través del hecho objetivo de la ausencia de una finalidad econémica
que justifique las formas juridicas elegidas.??® Siempre volvemos a
ver que el motivo, la intencién de evadir al impuesto, no es el motor
que da nacimiento, en las oportunidades en que ella existe, a una
limitada autonomia dogmatica del derecho impositivo respecto al
civil, sino que la relacién econémica que las partes ponen en vida
determina la obligacién fiscal, y que del negocio juridico que las
partes crean solamente tiene importancia la intentio facti, no la
intentio juris, sea que ésta esté motivada por una razén fiscal (en
cuyo caso

221 como lo observa Paul, Motive and Intent, cit., p4g. 290: "La Corte (en el fallo Gregory y. Helvering)
insiste que no es decisivo el motivo de evadir el impuesto, sino la ausencia de una verdadera finalidad de reorgani-
zar la sociedad".

222 \/éase Burr, Sur-tax and V ndistributed Income, cit-, p4g. 12, en que se citan los fallos David
Carlaw & Sons, Ltd., v. Commissioners oi Inland Re-venue (S A. T. C. 432) y Glasgow Numérica! Ticket and
Check Book Prin-ting Co., Ltd., v. Comm. of Inland Revenue (5 A. T. C, 432).

223 En el derecho tributario norteamericano, a diferencia del inglés, se dispuso que se considera como
sometido a una sobretasa el beneficio de una sociedad andnima acumulado sin necesidad, tan sélo cuando exista la
finalidad de evadir el impuesto; sin embargo, esta finalidad se prueba para el hecho mismo de la acumulacion
exagerada, sin una real necesidad para la explotacion de la empresa; véase Halperin, T. D. 4914 and... the Sur-Tax

on Cor-porations Improperly Accumulating Surplus, Taxes, 1940, pag. 72 y «ig. Paul, Motive and I ntent...
cit., pag. 277.
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existe el fenomeno de la evasion fiscal), sea que esté motivada por
otras razones, cuando la manifestacion de voluntad de las partes no se
limita a querer la disciplina juridica que de cualquier manera el
derecho objetivo hubiera dado a la relacion econémica, sino una
disconforme e inadecuada a la intentio facti.

Es, pues, la autonomia dogmatica del derecho impositivo la que
permite configurar el fendmeno de la evasidn tributaria y sus
consecuencias juridicas y no el concepto de evasion y especialmente
el motivo fiscal de los negocios juridicos, el que puede determinar
una limitada autonomia del derecho impositivo.

Si quisiéramos, por el contrario, admitir, como la juris-
prudencia y la doctrina suizas, que el concepto de evasion fiscal
determina la autonomia del derecho tributario frente al derecho civil,
chocariamos inevitablemente y sin posibilidad légica de solucidn
contra la maxima, tantas veces repetida por la jurisprudencia de
muchos paises, y que en cierta forma representa la aplicacion al
derecho impositivo del principio de la autonomia de la voluntad: las
partes son libres de elegir para sus negocios las formas juridicas que
llevan consigo el minimo de carga tributaria en cuanto sean
legales.”*

Contra este principio se ha pronunciado con ironia Magil
que lo define como "perfectamente verdadero, perfectamente general
y perfectamente sin sentido™. En

|’225

224 \/gase Paul y Zimet, Step Transactiona, cit., 230; véase también la doctrina y la jurisprudencia que
aceptan este principio y su critica en Jarach, Principi, cit_, pag. 48y »ig.
25 Meagill, Taxable Income, cit.
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efecto, es verdad, y de caracter general, que las partes tienen el
derecho de concluir los negocios juridicos con las formas que mas les
gusten; esto deriva del principio de derecho civil, de que los negocios
licitos son admitidos y protegidos por el derecho objetivo, cualquiera
sea el motivo por el' cual las partes los realizan. Como no hay nin-
guna norma positiva que declare ilicitos los negocios cuyas
consecuencias tributarias son menores que las de otros, los primeros
no son ilicitos y son, pues, perfectamente validos, aunque motivados
por la intencién de evadir el impuesto. No hay duda que la evasion
fiscal no constituye negocio ilicito y menos atn delito civil o penal.??®

22 Blumenstein, Die Auslegung. . ., cit., pag. 273, critica la definicion de la evasion fiscal del derecho
positivo alemén, en que se habla de un abuso de las formas o de las posibilidades de adaptacion del derecho civil.
Exactamente afirma que no se trata de un abuso, porque en la evasion fiscal no hay nada de ilicito o de contrario a la
moral; recordamos a propdésito que en el citado fallo norteamericano Gregory v. Helvering también la Corte pone
mucho cuidado en no hacer aparecer la evasion fiscal como algo condenable juridica 0 moralmente (véase Paul,
Motive and Intent. . ., cit., pag. 292); sin embargo, también Blumenstein cree que la intencién de evadir al impuesto
sea el elemento decisivo para prescindir de las formas juridicas usadas por los partes; y si esta intencién no es en si
condenable, ;cémo puede ella sola hacer imponible un hecho que de otra manera no lo seria? La Corte ncrteame-
ricana en cuanto niega la condenabilidad de la intencién de evadir al impuesto, saca la consecuencia mucho mas
légica, de que no es, pues, el motivo lo que hace imponible la transaccion, aino la esencia misma de la transaccion
que cae bajo las normas que definen el hecho imponible.

La definicion de la evasion fiscal que se funda sobre el elemento subjetivo de la intencién de evadir el
impuesto no se diferencia, a nuestro parecer, de la misma errénea definicion del derecho positivo aleman, que la
considera como un abuso. Mucho mejor era la critica que el mismo Blumenstein hacia de esta doctrina en una
6ptima monografia anterior Gegenaeitige Besrie-hungen rwischen Zivtlrecht und Stetierrecht, cit-, en que afirmaba
(pag. 224): "Desde un punto de vista juridico no se trata de un abuso de las posibilidades de adaptacion del derecho

civil, sino de un conflicto- entre el desarrollo
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La libertad de las partes de concluir los negocios con las formas
juridicas que mas les gusten es, sin embargo, absolutamente
insignificante para el régimen impositivo de sus relaciones
econdmicas. Este régimen es impuesto por la voluntad de la ley segin
el presupuesto que la ley ha establecido, en funcién del criterio dé
apreciacion que el legislador ha elegido para la obligacion impositiva,
0 sea en funcion de la capacidad contributiva que resulta de la
relacion econdmica, segin las medidas determinadas por la ley.

Las partes son libres de hacer los negocios que quie-ren, con
las formas juridicas que les parezcan mas oportunas; de cualquier
manera la validez de los negocios es problema del derecho civil; el
derecho tributario debe deter-

de las relaciones econdémicas y su funcion tributaria... EI problema consiste, en definitiva, en juzgar en el caso
concreto en qué consiste realmente el hecho que da lugar al nacimiento de la obligacién tributaria, establecido por el
legislador/ En el mismo sentido véase también Hensel, Steuertecht, cit., pag. 98.

Sea concibiendo la evasion fiscal como un abuso, sea poniendo como requisito esencial el elemento
subjetivo de la intencién de evadir e! impuesto, se transfiere el problema desde el punto de vista de la definicién del
hecho imponible, al punto de vista de la doctrina del abuso del derecho. La nueva doctrina de la jurisprudencia suiza
y de Blumenstein, en efecto, no admiten que las partes puedan substraerse al impuesto con el uso de formas civiles
anormales si esto hace parte de un plan predeterminado precisamente para evitar el impuesto, mientras reconocen la
libertad de las partes de elegir las formas juridicas que mas les agrade para sus negocios, si no hay tal intencién. A
est3 doctrina podemos, entonces, objetar como se objeta en general a la doctrina del abuso del derecho, que a su vez
se vincula a la Inferessen-jurisprudenz; la doctrina es contraria a la certidumbre del derecho; puede admitirse tan
solo en cuanto la ley confiera un poder discrecional al juez, para conciliar los diferentes intereses; (Scialoja,

Aemulatio, en Enciclopedia Giu-ridica; Foro italiano, 111, 1, 481,y 1V, 1, 119; véase sobre la teoria del abuso
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minar Unicamente, respecto a cualquier negocio concluido, bajo qué
presupuesto legal recae la relacion. Como es indiferente para el
derecho, civil el régimen impositivo al cual los negocios estén
sometidos, de la misma manera es indiferente para el derecho
impositivo la libertad de las partes o la autonomia de la voluntad
privada, la licitud o la ilicitud de los negocios. Decisiva es siempre y
solamente la relacidon econdmica que constituye el presupuesto de
hecho del impuesto.

Es también erréneo suponer, como ha sido afirmado, que el
problema de la validez de la voluntad privada es un problema de
grado.??” Es verdad que hay un conflicto

del derecho Rotondi, L'abuso del diritto, en Rivista di Diritto civile, 1923, pag. 105), pero este poder discrecional es
seguramente contrario al principio de la absoluta legalidad de la obligacién impositiva. Este principio se opone a la
consideracion del problema como un problema de grado, de conciliacion de intereses, y a la discrecionalidad en la
apreciacion del elemento subjetivo cié la intencién de evadir el impuesto o del abuso del derecho de elegir las
formas civiles de los negocios. A este inconveniente la ley alemana hasta 1934 remediaba definiendo taxativamente
los casos en que debia admitirse la existencia de un abuso; sin embargo, triunfé la tesis de Becker de que tal enun-
ciacion taxativa no era neceseria: y el art. 6 de la ley de adaptacion fiscal la suprimi6 (véase Becker, Accentrametxto
© sviluppo. . ., cit.,, pag, 163); pero queda el concepto de evasion fiscal definido como abuso y éste implica el
elemento subjetivo de la intencién de evadir al Impuesto, Como observa justamente Blumenstein; este concepto
estd, pues, en contradiccion con la doctrina de Becker, de que la prohibicién de la evasion fiscal deriva directamente
de la autonomia dogmaética del derecho tributario. El ilustre autor considera como un triunfo la supresion de la
definicién legal del abuso: mucho mas grande triunfo hubiera sido la total supresién de la norma, puesto que la
interpretacion econdmica ya basta para impedir la evasion fiscal.

-27 Paul y Zimet, Slep transactions, cit., escriben: "No podemos ir tan lejos en una direccién como para
decir que un contribuyente no puede legalmente elegir las formas que le hacen reducir al minimo sus obligaciones
impositivas, y no podemos ir tan lejos en la otra direccion, como para decir que cada forma, por insignificante e

incidental que sea, sera respetada. Hay que
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entre el interés del Estado en cobrar los impuestos y el interés de las
partes en disminuir lo mas posible la magnitud de sus obligaciones
fiscales; sin embargo, el conflicto de intereses no se resuelven en el
derecho mediante una transaccién o apreciaciones de grado, sino de
manera rigurosa en base a los conceptos sentados en la ley imposi-
tiva. Cuéles son estos conceptos ya lo hemos visto y repetido en
demasia. Afirmamos una vez mas que si las tentativas de evasion no
fueran intrascendentes por la misma configuracion dogmaética de la
relacion impositiva y por la definicion del hecho imponible, no seria
concebible que la sola intencién de evadir el impuesto permitiera al
intérprete atribuirse el derecho de crear el concepto de evasidn fiscal
y sacar de éste las consecuencias que sabemos, si la ley misma no lo
estableciera. Ni la ley suiza ni la ley norteamericana contienen
normas que definan la evasion fiscal y que autoricen a sacar de ella
consecuencias impositivas;*?® la doctrina que deriva del concepto de
evasion fiscal una limitada autonomia del derecho tributario respecto
al civil es entonces arbitraria e injustificada.

De todo lo dicho resulta que fundar sobre el motivo

trazar una linea en algin punto entre esto* dos polos, porque, después do todo, el problema es un problema de grado
(Paul, Sludiea m Federal Taxation [1937], pag. 100)."

228 Jna norma de tal naturaleza bailase en la ley alemana, en el art. 10 de la Reichsabgabenordnung, que
define la evasion fiscal (Steuerumge-hung) como un abuso de las formas o posibilidades de adaptacion del derecho
civil hallase también en una ley impositiva italiana, aunque de caracter particular y no general, es decir, en la ley de
impuesto de registro (art. 8), que dispone que los impuestos ae aplican segin la naturaleza intrinseca y los efectos
de los actos y transferencias, aunque no les correspondan la forma o el titulo. \VVéase sobre el punto Jarach, Principi.
.., Cit-, pag. 57 y sig.
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de evasién la autonomia dogmatica del derecho tributario significa
atribuir al juez un poder de crear obligaciones impositivas en casos
que la ley no establece; significa resolver un problema eminentemente
juridico sobre la base de una transaccion entre intereses antes que con
criterios conceptuales derivados de la misma ley impositiva. Resulta
también que la configuracion dogmatica de la relacion tributaria que
hemos intentado mas arriba permite, por el contrario, la solucion del
problema con criterio riguroso; la evasion fiscal no es ya un concepto
arbitrariamente creado para resolver un conflicto de intereses, sino un
caso particular de aplicacién de la autonomia dogmatica del derecho
tributario.

Esta, sin embargo, va més all& del caso en que la intentio juris
sea indiferente para el derecho impositivo a causa del motivo fiscal
que la impregna y se aplica de la misma manera cada vez que la
intentio juris no corresponda a la disciplina que el derecho objetivo
mismo daria a la relacién empirica de las partes, aunque el motivo
que determina esta eleccion de formas juridicas por las partes no sea
el de evadir el impuesto. Si se admitiera lo contrario, como lo hace
por ejemplo la Supreme Court norteamericana *° y como lo admite
Blumenstein *° se cae-

229 \/gase el fallo de la Supreme Coutt, Hiigini v. Smilh, de fecha enero 2 de 1940, en que Mr. Juilice Reed
escribe: "Un contribuyente es libro de adoptar la organizacién de sus negocios que mas le guste y habiendo decidido
hacer algin negocio bajo la forma da sociedad anénima debe aceptar las desventajas fiscales. Por otro lado, el Fisco
no esta obligado a conformar** con la eleccion del contribuyente de la forma de hacer negocios que es mas
ventajosa para él". Véase también Paul y Zimet, Step Transactiom, cit., pag. 230, que muy bien definen la doctrina

de la mayoria de las Cortes norteame-
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ria en el principio de interpretacion de las leyes tributarias "in dubio
pro fisco", que es contrario a la naturaleza misma de la relacion
tributaria como relacién de derecho, basada sobre la igualdad de los
sujetos. La naturaleza del presupuesto de la obligacion y el principio
de igualdad obligan al intérprete a desatender la intentio juris no ade-
cuada a la finalidad empirica, al "business purposs" aun si la
consecuencia no es un aumento sino una disminucién de impuesto; la
dogmatica del derecho tributario no se aplica, como el concepto de
evasion fiscal, solamente en dafio del contribuyente y en ventaja del
Fisco, sino también cuando la consecuencia es mas favorable al
contribuyente.?*

Ha sido justamente observado 2*? que el concepto de evasion
fiscal no se aplica a los impuestos para los cuales la ley ha vinculado
expresamente el presupuesto legal de la obligacion a caracteristicas
formales, que dependen de la voluntad de las partes. En estos casos,
evidentemente, la ley quiso substraer del intérprete la apreciacion de
la exis-

ricanas. escribiendo: "Hay una fuerte tendencia a mirar a la «sustancia» cuando la forma adoptada evade el
impuesto. Al contrario las cortes pueden quedarse en los aspectos literales de la transaccion, si esto da como
resultado una obligacién impositiva méas grande que en el caso contrario; en efecto, las estratagemas pueden
volverse un boomerang, en el sentido de que ellas no solo no logran evadir el impuesto, sino que pueden resultar en
una doble obligacién fiscal por efecto de las formas adoptadas (ver el fallo del Board of Tax Appeals, 32, 76, en
causa Royal Marchar).
2% Blumenstein, Die Auslegung. . ., cit., pag. 275.

21 se  respeta asi el principio de igualdad que es fundamental en ma-
teria  impositiva 'y que el motivo de evasion  fiscal, considerado como  decisivo
en la interpretacion de las leyes fiscales, tiende a violar.

232 Blumenstein, Die Auilegung. . ., cit., pag. 277.
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tencia o inexistencia de identidad entre la intentio juris de las partes y
la disciplina que el derecho privado mismo hubiera dado a la relacién
economica. No hay lugar, pues, para el concepto de evasién fiscal.
Segun la configuracién dogmatica de la relacién juridica impositiva
que hemos intentado en este trabajo, el caso que se plantea como de
no aplicacion del concepto de evasion fiscal, corresponde al de
hechos imponibles abstractos o formales.

Es verdad que no hay lugar para el concepto de evasion fiscal,
pero continta valiendo el principio de la autonomia dogmatica del
derecho impositivo. En efecto, en estos casos en que el hecho
imponible estd taxativamente definido mediante requisitos formales,
no sélo puede adquirir importancia la disciplina civilista de la
relacion econdmica, sino que la intentio juris puede ser tomada en
cuenta por el derecho impositivo aun cuando fuera indiferente para el
mismo derecho civil. Esto pasa especialmente cuando los requisitos
formales del presupuesto legal consisten en el titulado principio
documental (Urkunden-prinzip)®** propio de los impuestos cobrados
por medio del papel sellado.

Hasta negocios que para el derecho civil serian absolutamente
nulos o inexistentes pueden constituir hecho imponible, en los casos
de presupuestos abstractos o formales. Sin embargo, este caso
constituye una excepcion respecto a la generalidad de los hechos
imponibles, que son causales; solamente si resulta de manera
explicita la intencién del legislador de limitar el poder interpretativo
de

233 \/gase nota 176.
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los llamados a aplicar los impuestos fijando taxativamente los
requisitos de forma del hecho imponible, es licito atribuir importancia
a la manifestacion de voluntad de las partes que trasciende de la
relacion econdmica y esta dirigida a las formas juridicas o a los
medios documentales en que el negocio se concreta, dejando de lado,
por consecuencia, la distincidn entre intentio facti e intentio juris y
hasta la disciplina del derecho civil.

16. CONSECUENCIAS PARA LA INTERPRETACION DE
LAS LEYES IMPOSITIVAS

En resumidas cuentas, la autonomia dogmatica del derecho
impositivo tiene por consecuencia que el impuesto debe ser aplicado a
la relacién econdémica prescindiendo de las formas juridicas toda vez
que éstas sean inadecuadas para aquélla, exista 0 no la intencién de
evadir el impuesto y sea este criterio favorable al Fisco o al contribu-
yente.

Es decisiva, en efecto, la distincion que deriva del analisis
dogmatico formal y substancial del presupuesto, entre voluntad
importante para el derecho impositivo, que es solamente la que crea la
relacion econémica y voluntad que no lo es y que esta dirigida a
determinar la disciplina juridica del negocio, para finalidades fiscales
u otras. Sin embargo, si el hecho imponible es definido de manera ab-
solutamente abstracta o formal, como pasa en ciertos impuestos de
papel sellado, la distincién entre voluntad empirica y voluntad
juridica no tiene importancia para el régimen impositivo del negocio,
porque, prescindiendo de la
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causa, la ley vincula el nacimiento de la obligacion fiscal a la
existencia de las formas aparentes de que estdn revestidos o
disfrazados el negocio y la relacién econémica.

Una conclusién fundamental se puede sacar de estas premisas,
respecto a los principios que gobiernan la interpretacion de las normas
tributarias que fijan los hechos imponibles. Con exactitud se afirma
que en las leyes tributarias como en todas las leyes que imponen
obligaciones de derecho publico, no existen verdaderas lagunas; las
obligaciones que la ley expresamente no impone no existen.”** Un
juez inglés, de quien en este momento no podemos acordarnos el
nombre, dijo, a este propdsito, que los impuestos son materia legal y
no de equidad (matter oi statute and not of equity) y que una
obligacién que no resulte de la letra de la ley no puede ser impuesta
aunque esté dentro de su espiritu. Esta afirmacion corresponde a la
interpretacion que se da en general a la norma constitucional de
muchos paises, segun la cual ningln impuesto puede ser exigido sin
una ley que lo establezca.?*"*!

Las exigencias practicas y las razones teoricas que hemos
desarrollado en el parrafo anterior ya han desbaratado en todos los
paises el principio de la interpretacion literal de las leyes
impositivas.?® 2 Sin embargo, la doc-

233 bis Blymenstein, Dio Auslegung..cit., pag. 168.

233bisk Gjannini, // rapporto. . ., cit.. pag. 15S, nota 6.

233bis2 N s, parece interesante citar a propdsito Paul, The ellect on Federal Taxation ol Local Rules ol
Properiy, cit., pag. 3, nota, que escribe: “La creciente tendencia de los jueces de alejarse de las «notas» literales da la
ley impositiva en favor de su "melodias (ver las palabras del Juez Hand en el fallo Cregory v. Helvering) demuestra
tal vez una creciente apreciacion
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trina que afirma la falta de lagunas verdaderas en las leyes tributarias
produce como consecuencia la imposibilidad de la interpretacion
analégica.®*  Nosotros creemos que, efectivamente, la
interpretacion analdgica de las normas que prevén los hechos
imponibles no es licita; sin embargo, la naturaleza econémica de los
hechos permite definirlos de la manera mas amplia sin hacer
necesario, ni por razones practicas ni por razones de igualdad y de
equidad impositiva, el recurso a la interpretacion analégica.

Sélo en las obligaciones impositivas con hechos abstractos o
formales no es posible la interpretacion analdgica, ni el hecho
imponible puede ser concebido de la manera amplia que su causa
juridica exigiria. Precisamente por estas razones nos parece
contradictoria la doctrina que asume como concepto dogmatico el de
evasion fiscal, fundado sobre el elemento subjetivo de la intencion de
evadir el impuesto. En efecto, si solamente en la hip6tesis de evasion
fiscal se permite al intérprete aplicar el impuesto como si se hubiera
realizado efectivamente el hecho imponible, esto significa una
interpretacion analdgica del hecho imponible. Solamente si se admite
que el hecho imponible por su misma naturaleza abarca también el
hecho cumplido, a pesar de sus diferencias formales, no se aplicara la
norma tributaria por analogia, sino segun el con-

de los necesidades précticas del gobierno, pero también ocasiona muchas incertidumbres en cuanto diferentes
musicos tocan melodias discordantes".

En general sobre los critorios de interpretacion de los leyes tributarias, véase Vanoni, Natura e
interpretazione. . ., cir,

533bis3 \/gase Giannini, op. y loe. cit.
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cepto amplio de hecho imponible que la autonomia dogmaética del
derecho tributario sugiere. "'

17. EL OBJETO MATERIAL DEL HECHO IMPONIBLE Y SU MEDICION

El objeto del hecho imponible (que no se debe confundir con el
objeto de la obligacion) es el elemento sobre el cual se mide el monto
del impuesto. Es, sin embargo, fuera de lugar tratar particularmente
del objeto en una teoria general del hecho imponible, puesto que los
objetos tienen caracteristicas diferentes segin el hecho imponible al
cual se refieren. Por ejemplo, rédito, patrimonio, monto de las ventas,
mercaderias importadas o fabricadas, son los objetos de los hechos
imponibles del impuesto a los réditos o de los impuestos aduaneros o
de los impuestos sobre fabricacion, etcétera. La Unica caracteristica
general es que al objeto se aplica la unidad de medida, por ejemplo
valor monetario, 0 peso, o ndmero de unidades, sobre la cual a su vez
se aplicaré la tasa del impuesto.”* No necesita mayores aclaraciones
el hecho de

233bis4 Nos parece que Blumenstein, que, como nosotros, niega explicitamente la interpretacién analdgica
en la hipétesis de hechos imponibles abstractos o formales, mientras afirma que en los demas casos "hay que partir
del hecho imponible, que debe ser comparado con la figura abstracta de la ley impositiva seglin su naturaleza
econdmica”, sin necesidad légica introduce después aqui el elemento de la intencién de evadir al impuesto. Si, como
¢l afirma, en estos casos el legislador renuncia a una definicién formal, y el hecho imponible debe ser considerado
tan s6lo por su naturaleza econémica, esto ya es suficiente para poder prescindir de las formas juridicas sin necesidad
alguna del requisito subjetivo de la intencion de evadir el impuesto. Sobre el punto véase Blumenstein, D/e
Auslegung. . ,, cit., pag. 277.

23 \gase Blumenstein, Schweiz, SleuerrecM, cit., I. pag. 216 y sig. Giannini, 11 rapporto. . .. cit., pag.

189 y sig.
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que la autonomia dogmatica del derecho tributario en lo que se refiere
al concepto de hecho imponible y sus consecuencias vale en particular
-para las definiciones de los objetos.

Merece ser aclarado, sin embargo, el concepto de exencion
objetiva. Muchas veces las leyes tributarias definen el hecho
imponible de manera general y hacen también referencia en general al
objeto material, pero exceptian algunos objetos, en normas
particulares. Se plantea, en la interpretacion de estas normas, el
siguiente problema juridico: ¢se trata de excepciones 0 mas bien de
una técnica legislativa para delimitar mejor el hecho imponible? En la
primera hipétesis valen las reglas de interpretacion propias de las
normas excepcionales; en la segunda hipétesis, al contrario, la norma
debe ser interpretada como otra norma general del derecho tributario
substantivo. Solamente en el primer caso se trata de una verdadera
exencion objetiva, en el segundo no.?*

25 \/éase Giannini, op. cit., pag. 205 y tig.
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CariTuLO I

LA ATRIBUCION DEL HECHO IMPONIBLE A LOS
SUJETOS PASIVOS Y LOS MOMENTOS DE VINCULACION
CON EL SUJETO ACTIVO

18. ATRIBUCION DEL HECHO IMPONIBLE AL SUJETO PASIVO
PRINCIPAL: DEFINICION DE CONTRIBUYENTE

El hecho imponible se atribuye a uno o mas sujetos que, por
efecto de esta atribucion, resultan obligados al pago del tributo. Sus
obligaciones, sin embargo, no son todas de la misma naturaleza y se
distinguen entre ellas precisamente en razén de los diferentes criterios
de atribucion del hecho imponible a las diferentes categorias de obli-
gados.

Para entender la naturaleza de los criterios de atribucién es
menester repetir las conclusiones a las cuales hemos llegado en el
estudio del hecho imponible. Este, por la causa juridica que lo
caracteriza, es decir, por el principio de la capacidad contributiva, es
siempre un hecho de naturaleza econémica: la voluntad del particular
es considerada importante en cuanto crea las circunstancias
economicas que son relevantes en la definicion del hecho imponible,
no, al contrario, en cuanto se dirija a la eleccion, para la

167



relacion econdémica creada, de una disciplina juridica, a menos que el
hecho imponible, por expresa voluntad de la ley. sea concebido de
manera absolutamente abstracta o formal.

Ahora bien, lo mismo vale en lo que se refiere a la atribucion
del hecho imponible a los sujetos que resultan obligados. Si el
principio de la capacidad contributiva es la causa del impuesto, sera
en primer término obligado al tributo el sujeto que se halla en una
relacion tal con el hecho imponible, que a él se pueda atribuir en via
principal la capacidad contributiva. Lo mismo se puede decir, mutatis
mutandis, con referencia a la tasa y a la contribucién: también para
estos tributos es obligado en primer término quien goza del servicio
administrativo o de la ventaja especial, que constituyen
respectivamente la causa de la tasa o de la contribucion. Este sujeto o
(como también puede ocurrir) estos sujetos obligados en primer
término por su vinculacidn directa con el hecho imponible, que hace
atribuible a él o a ellos la capacidad contributiva (0 el goce del
servicio o de la ventaja en la tasa y en la contribucion) es o son el
deudor principal o los deudores principales, el o los contribuyentes
(S).

El contribuyente es el sujeto que estd obligado al pago del
tributo por un titulo propio, y, si se me permite la expresion,?® es
obligado por naturaleza, porque con respecto a él se verifica la causa
juridica del tributo. %’

2% Esta expresion ha sido usada también por Sinninghé Damsté, In-leiding tot het Noderlendach
Belaatingrecht, Zwolle, Willink, 1928, pég. 96, con referencia al sujeto pasivo de la obligacién aduanera.
237 Conceptos anélogos en Pugliese, jstituiioni. . ., cit-, pag. 61y sig.
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El criterio de atribucion del hecho imponible al sujeto pasivo
principal depende de la naturaleza del mismo hecho imponible.

Es necesaria, sin embargo, una distinciéon. En el derecho
positivo de muchos paises, para algunos tributos el contribuyente esta
indicado en primer término y el hecho imponible ocupa un lugar
digamos secundario: estos tributos se Ilaman subjetivos.**® En otros,
que se llaman objetivos,?*® el contribuyente no sélo no es indicado en
primer término, sino muy a menudo no es indicado para nada. En
éstos no s6lo hay que buscar el criterio de atribucion del hecho
imponible al contribuyente, sino que Unicamente de esta manera es
posible saber quién es el contribuyente. En otras palabras, el
contribuyente de los tributos subjetivos esta indicado en la ley y la
tarea del intérprete consiste solamente en distinguir el contribuyente
de los otros sujetos, a través del examen de los criterios de atribucion
del hecho imponible que se hallan expresados en la ley; en el caso de
los tributos objetivos el contribuyente se descubre solamente mediante
el criterio de atribucion y éste tampoco esta indicado expresamente en
la ley. sino que hay que deducirlo de la naturaleza misma del hecho
imponible.

La diferencia entre tributos subjetivos y objetivos es una
diferencia mas bien de técnica legislativa, con consecuencias para la
practica interpretativa, antes que una diferencia dogmatica. Desde el
punto de vista dogmatico, en efecto, debe sentarse el principio de que
todos los tributos consisten en una relacion personal, y que entonces

238 \/gase nota 10. 2 Véase
nota 10.
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para todos existe un sujeto pasivo; y que el criterio de atribucion al
sujeto principal, al contribuyente, es siempre en funcion de la
naturaleza del presupuesto de hecho.

Asi, por ejemplo, en el impuesto a la renta global (impuesto que
es un tipico tributo subjetivo en todos los derechos positivos) si el
presupuesto de hecho es la disponibilidad de una renta, es
evidentemente criterio de atribucion la disponibilidad, es decir, la
efectiva posesiéon de la renta, y es por ende contribuyente quien
dispone de ella. No extrafie la aparente tautologia que esta contenida
en esta afirmacion: todo el andlisis que estamos haciendo se refiere al
mismo hecho imponible, que solamente analizamos desde diferentes
puntos de vista. En la definicion concreta de un hecho imponible esta
comprendido el aspecto objetivo, como seria en el ejemplo propuesto
el rédito, el aspecto subjetivo, es decir, la atribucion al contribuyente
y a los otros obligados, como asimismo el momento de vinculacion al
sujeto activo (v. infra).

El hecho imponible del impuesto a la renta global podria, pues,
al menos en la mayoria de los casos, ser definido asi: la disponibilidad
de una renta por parte de una persona fisica domiciliada en el
territorio del Estado al cual corresponde la pretension impositiva.

La tautologia, de que hemos hablado, no aparece en los tributos
objetivos, en los cuales ni el sujeto pasivo, ni el criterio de atribucion
estan indicados de manera explicita en la ley. Corresponde al
intérprete la busqueda del uno y del otro.

En el impuesto aduanero, por ejemplo, es preciso definir
previamente el hecho imponible, y esto se puede des-
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prender de un minucioso examen de todas las normas de las leyes
aduaneras. Como ocurre en general (las leyes suiza y alemana
constituyen en este respecto dos excepciones),*?® no hay indicaciones
seguras sobre el momento subjetivo del hecho imponible: se
acostumbra, en efecto, decir en las leyes aduaneras y también en el
lenguaje comin que todas las mercaderias que entren en el territorio
seran sometidas al impuesto. ;Quién es el sujeto pasivo principal, el
contribuyente? ¢Es el que materialmente introduce la mercaderia, 0 es
el propietario, o el poseedor de la mercaderia, o el destinatario o el
que cumple las formalidades de denuncia y de despacho? La
contestacion a estas preguntas no puede darse sin una definicion
previa del hecho imponible. Para definirlo es menester saber cuél es la
naturaleza substancial, el principio que esta en la base del tributo.

El tributo aduanero es un impuesto y como tal tiene por causa la
capacidad contributiva, y en particular la capacidad contributiva que
resulta de la importacion de una mercaderia para destinarla al
consumo, o al comercio o al empleo productivo en el interior del pais.
El contribuyente por naturaleza no es quien importa materialmente,
sino aquel para el cual la importacién se efectla, es decir, el
propietario, si éste es el destinatario de la mercaderia en el interior, y,
cuando la propiedad queda en el remitente extranjero, el que en el
interior podra dar a la mercaderia,

240 | a ley suiza es una de las mejores leyes impositivas habiendo sido elaborada por el prof. Blumenstein
con los criterios cientificos a loa cuales e! distinguido autor habia dado desarrollo en sus obras doctrinales y en sus

cursos universitarios. La ley alemana vigente es muy reciente, habiendo sido aprobada en 1939.

171



a la salida de la aduana, el destino que le corresponda. Este es el
contribuyente del impuesto aduanero, es decir, el deudor por titulo
propio, porque para él se realiza el hecho imponible en conformidad
con su naturaleza substancial, es decir, con su causa.”** Naturalmente,
puede, al lado del contribuyente, ser indicado por la ley otro
responsable del tributo, como el transportador, o el despachante, o el
que obra en lugar del importador en virtud de un contrato de comision,
0 sea en nombre propio, sin representacion del propietario o del
destinatario contribuyente. Pero estas otras personas son responsables
del tributo, en algunos casos solidariamente, en otros casos
substitutivamente (v. in-fra), pero no contribuyentes: y su deuda o,
mejor dicho, su responsabilidad nunca suprime la deuda propia del
des-

241 gase Pesenti, / soggetti passivi deii'obbligazione doganale nella legge italiana, Pavia, Treves. 1934,
También en el derecho inglés el contribuyente es definido de manera anéloga. VVéase Customi Regulations and Pio-
cedure in the United Kingdom ot Creat Britain and Northern Ireland, Lon-don, 1935, para uso oficial, en que se
escribe (pag. 25): "Definicion de importador: el término importador significa propietario u otra persona que tem-
poralmente tenga la posesiéon o tenga el interés beneficiario sobre las mercaderias de3de el momento de la
importacion hasta que ellas han pasado la Aduana. Un representante encargado de despachar por cuenta de un
importador debe presentar una autorizacion escrita de la persona por cuenta de la cual actia”.

También en el derecho holandés el importador es reconocido como el contribuyente por naturaleza,
aunque otros sujetos puedan ser responsables del pago solidaria o sustitutivamente. Véase Sinninghé Damsté, op.
cif., pégs. 96-97.

En el derecho argentino una prueba de que el propietario en e! interior del pais es el contribuyente, deudor
del tributo por titulo propio, por naturaleza, se encuentra en la disposicion segun la cual las transferencias de propie-
dad de las mercaderias antes del despacho, no son reconocidas por la Aduana si comprador y vendedor no lo
soliciten por escrito firmado por ambo.
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tinatario de la mercaderia en el interior, quien es el contribuyente.?*?

Si el hecho imponible es siempre un hecho' de naturaleza
econdmica, como antes lo hemos dicho, también el criterio de
atribucion al contribuyente, que no es sino un aspecto del mismo
hecho imponible, participard de esa naturaleza econémica. En los
criterios de atribucion que necesariamente impliquen relaciones
juridicas serd relevante la relacion econdémica que forma el contenido
de la relacidn juridica, no ésta en cuanto tal.

Asi. por ejemplo, si el hecho imponible es constituido por la
propiedad inmobiliaria, en linea general hay que entender que el
derecho de propiedad es el criterio de atribucion del hecho imponible
al contribuyente y que, por ende, el contribuyente es el propietario del
bien raiz, en cuanto el propietario es efectivamente el titular de la
situacion econdmica que forma el contenido substancial del derecho
de propiedad. Pero si, por una razon cualquiera, el derecho de
propiedad, el titulo est& separado de su contenido econémico esencial
en vista del cual ha sido tomado como he-

242 Asi, por ejemplo, el delito de contrabando segdn el decreto reglamentario italiano en materia aduanera
(art. 336) tiene como consecuencia que el contraventor sea considerado deudor del tributo. Se ha interpretado erré-
neamente esta disposicion en el sentido de que el contraventor sea deudor en lugar del propietario, 0 «ea del
contribuyente verdadero; (fallo de la Corte di Appello de Genova, de fecha 6 de agosto de 1937, Finanza c. Soc An,
it. Texaa Company, en Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1938, Il, pag. 38, con nota de A.
Cutrera, y en Diritto e Pratica Tributaria, 1937, con nota de A. Uckemar, que aprueba la interpretacion de la Corte).
Pero esto no es exacto: la disposicion tiene por efecto el de agregar al contribuyente un nuevo responsable, con

responsabilidad sustitutiva, pero no elimina el verdadero deudor del tributo.



cho imponible, el contribuyente no es el propietario, sino el que
efectivamente se encuentra en la situacion econdémica que constituye
el hecho imponible.

Y si la atribucion del hecho imponible a un sujeto depende de
un negocio juridico privado, es la intencion préactica de las partes, no
la intencién juridica, la que determina el criterio de atribucion. Si una
preponderancia de la intencion juridica puede producir como
resultado la atribucion del hecho imponible a un sujeto diferente de
aquel al cual sin esa intencién juridica hubiera sido atribuido por vir-
tud de la sola finalidad practica, la intencion juridica es inoperante y
se atribuye el hecho imponible al sujeto que la finalidad practica sola,
segln los efectos que el derecho objetivo le reconoce, hubiera
indicado.

En otras palabras, para el criterio de atribucién del hecho
imponible al contribuyente, es decir, para la indicacion del deudor
principal del impuesto, vale aquella autonomia dogmatica del derecho
tributario frente al civil que hemos expresado antes: vale de la misma
manera y con los presupuestos dogmaticos y los mismos efectos el
concepto juridico de evasion fiscal.

De esta manera se entiende exactamente el fundamento de la
teoria de la propiedad econdmica, que ha sido desarrollada por la
doctrina alemana y que alguna vez ha encontrado aplicacién en la
jurisprudencia suiza e italiana: %** podemos entender asimismo el
concepto de la juris-

243 Vé9se Blumenstein, Die Auslegung. . ., cit.. pag. 188; Ruedin, Der Begtiii des Eigentums im
sctnveizerichen Steuerecht, Aarau, Sauerlander, 1935; véase en la jurisprudencia italiana el fallo de la Corte di

Cassazione de fecha 27 de noviembre de 1938 que modifica el fallo de la Corte de Genova citado en la
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prudencia norteamericana, segun la cual vale mas el poder econdmico
sobre la renta que las minuciosidades del titulo.?*

Se comprende, ademas, que no hay diferencia dogmatica entre
deudor por razén del titulo sobre el rédito y deudor por razon de la
simple disponibilidad del rédito.** Como ya ha sido demostrado
exactamente 2*° no tiene sentido esta distincion, porque si sélo el titulo
fuera el criterio de atribucion, no seria deudor del tributo el que tiene
la simple disponibilidad; y si, al contrario, la disponibilidad del rédito
es el criterio de atribucidn, el titulo es también criterio de atribucion,
pero s6lo en cuanto se identifique con su contenido principal, que es
precisamente la disponibilidad del rédito. Si no fuera asi, no se podria
considerar la simple disponibilidad como criterio de atribucién: si se
la considera, significa que el titulo juridico vale sélo como

nota precedente y define correctamente el significado de la palabra propietario a los efectos de la obligacién
aduanera.

24 \/gase fallo Gritiitha v. Helvering de la Suprema Corte norteamericana en que Mr. Justice Frankfurter
escribe: "Nunca reiteraremos bastante que los impuestos no se relacionan tanto con las minuciosidades del derecho
de propiedad como con el poder actual sobre la propiedad sometida a impuesto, el beneficio por el cual se paga el
impuesto (Corlisa v. Bravera, 281 U. S., 376, 378). Y no hace diferencia el hecho de que ese “"poder" pueda ser ejer-
cido mediante una especial retencién del titulo legal o mediante la creacién de un nuevo interés fundado sobre la
equidad, pero controlado, o mediante el mantenimiento de un beneficio efectivo, a través de la interposicion de un
agente subordinado (Gre£ory v. Helverini, 283 U. S., 465).

Véase también Paul, The Effect on Federal Taxntion of Local Rules oi Property, cit., pag. 40, en que
escribe: "A la luz de otras decisiones pareceria que el criterio general de imposicion bajo la ley federal de impuestos
es el contralor econémico, mas bien que la propiedad en sentido técnico™.

245 Contr. Pugliese, Istituzioni. . ., cit., pAg. 67, nota 1.

2% Giannini, 11 rapporto..., cit., pAg. 142.
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presuncion de la disponibilidad, y que no hay una diferencia entre las
dos categorias de sujetos, deudores los unos por el titulo del rédito,
los otros por su disponibilidad.

Estas premisas son fundamentales para entender los criterios de
la jurisprudencia norteamericana en la imposicion de los réditos
atribuidos a trusrs**’ y para resolver el caso de propiedad fiduciaria de
mercaderias sujetas a impuesto aduanero, como se plante6 en la
jurisprudencia italiana.?®® Son fundamentales para entender las

normas del derecho inglés sobre la atribucion a los accionistas de los

réditos exageradamente acumulados por las "private companies",?°

distinguiéndolas de las normas analogas del

%7 \ea as el falll de la Supremo Cotat, Helveting v. Cliiiord, de fecha
26 de febrero de 1940, en el cual te decidi6 que debia atribuirse el rédito al
creador de un trust, porque del examen de los hechos resultaba que la crea-
cion  del- trust no trala  ninguna  modificacién  sustancial en  su posicién  econd-
mica; él  conservaba la  sustancia del pleno goce de todos los  derechos  que
antes tenia sobre la  propiedad. Mr. Justice Douglas, que redactdé el fallo, dice
que este criterio es decisivo, a pesar de que “pueda no ser cierto si se consi-
deran tan sélo los estrictos derechos legales".

8 En la causa citada en las notas 242 y 243, se plante6 el caso de
que «1 despachante se present6 a la aduana como propietario de las  mercade-
rias  por efecto de un endoso hecho por el destinatario en las poélizas de carga
a favor del despachante. Es evidente que ese endoso constituia un negocio  fidu-
ciario, que tenfa por finalidad la de facilitar al despachante la tramitacion
aduanera, pero no la de transferirle efectivamente el derecho de propiedad.
Tratdndose de un negocio fiduciario, su efecto era el de hacer aparecer al des-
pachante  como  propietario  frente a los  terceros, pero  no el de sustituir al
contribuyento legal, otro determinado voluntariamente por el mismo sujeto
obligado por la ley al pago del tributo.

349 E| art. 21 del Finance Act de 1922 dispuso que las sumas que determinadas sociedades anénimas
acumularen sin una necesidad para la explotacion o el ensanchamiento de la empresa, deben considerarse como
distribuidas a los accionistas, y por consiguiente deben ser sometidas a la suriax sobre el monto total de los réditos de

éstos. VVéase sobre la materia Burr, op. cit.
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derecho norteamericano; *° para entender cémo la jurisprudencia
norteamericana decide pasar por alto la existencia de una sociedad
anonima, para atribuir el rédito a quien tiene el contralor de la
sociedad, la cual no posee un "business purpose” suyo, etc.?*"

La autonomia dogmatica del derecho tributario frente al
derecho privado y la consecuencia respecto al fenémeno de la evasion
fiscal, que no es un concepto dogmatico independiente sino aplicacion
de esa autonomia, halla plena aplicacion con respecto a la atribucion
del hecho imponible al contribuyente, es decir, con respecto al lado
subjetivo del hecho imponible, de la misma manera como con
respecto al lado objetivo.

19. ATRIBUCION DEL HECHO IMPONIBLE A LOS DEMAS
SUJETOS PASIVOS Y CLASIFICACION DE ELLOS

Solamente el sujeto pasivo principal, el deudor por titulo propio
o0 contribuyente puede ser determinado sin necesidad de alguna norma
expresa por parte de la ley, porque se deduce de la naturaleza del
hecho imponible, esté o no indicado en una norma explicita del
derecho tributario material. Todos los demas sujetos pasivos se
distinguen del contribuyente porque, aunque tengan alguna relacion
con el hecho imponible, pues sin ella no se concibe la cua-

20 A diferencia  del derecho tributario  inglés, el norteamericano no  con-
sidera rédito distribuido a los accionistas la ganancia acumulada exagerada-
mente, sino que somete las sociedades mismas a un sobre-impuesto especial

sobre esas ganancias.
1 Vgase, ademés del citado fallo Gregory v. Helvering, el fallo Higgiins

v. Smith de la Suprema Court, de fecha 8 de enero de 1940.
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lidad de sujeto pasivo del tributo, esta relacion, sin embargo, no es tan
estrecha como para significar que para ellos existe la causa juridica
del tributo.

De esto deriva una primera consecuencia: mientras no hace falta
una norma positiva para determinar el deudor principal, contribuyente,
porque el criterio de atribucidn & él del hecho imponible se desprende
de la naturaleza misma del hecho imponible, los otros sujetos, al
contrario, son tales porque la ley tributaria explicitamente lo deter-
mina. Del hecho de pagar un sueldo o un salario no podria nunca
derivar la cualidad de obligado al pago del impuesto al rédito de
trabajo, sin que una norma explicitamente lo dispusiera; mientras que
el trabajador que recibe el rédito es deudor del impuesto, aun cuando
la ley no lo disponga expresamente y solamente cesa su obligacion en
el momento en que otro obligado la haya satisfecho por él. Una
segunda consecuencia es que cuando la ley explicitamente indica
todos los sujetos obligados al pago del tributo, el deudor principal, el
contribuyente se distingue de los otros obligados porque a él y no a los
otros corresponde la causa del tributo.?*?

Una tercera consecuencia es que solo el criterio de atribucion del
hecho imponible al contribuyente es necesariamente un criterio
econdmico; para los otros obligados el criterio de atribucion debe
resultar explicitamente de la

22 \/gase Pugliese, latituzioni, cit., pag. 61y sig. Observamos, sin embargo, que el concepto de causa debe
ser entendido segin lo hemos explicado antes en el texto; y que este concepto no pertenece a la ética juridica, sino al

derecho positivo.
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ley y puede ser de cualquier naturaleza. Pugliese ?* cita exactamente
como criterios de atribucion que se hallan cominmente en las leyes
fiscales una relacién de hecho o de derecho con el contribuyente, o la
sucesion en una particular situacion de hecho o de derecho, o la
violacién de una obligacidn legal (o la consecuencia de una carga).

Hay que equiparar al contribuyente, deudor principal, por
titulos propios, el sucesor a titulo universal, como el heredero o la
sociedad comercial que absorbe a otra sociedad comercial, alguna vez
hasta el sucesor a titulo particular, aunque en general, en este Gltimo
caso, en lugar de operarse una sucesion, Se agrega un nuevo
responsable.?"

Algunas veces el presupuesto de hecho del tributo por su propia
naturaleza se atribuye conjuntamente a dos 0 mas sujetos principales.
Hay, pues, dos 0 méas contribuyentes, deudores de la misma manera,
por igual titulo directo.

Esto pasa, por ejemplo, en los titulados impuestos a las
transferencias de riqueza, en que igualmente se consideran
contribuyente las dos partes contratantes, es decir, el que transfiere y
el que adquiere la riqueza. No es ésta, sin embargo, una regla
absoluta. Muy a menudo el impuesto que grava la transferencia se
atribuye Gnicamente, por expresa voluntad de la ley, a una sola de las
partes. Asi, por ejemplo, es contribuyente del impuesto a las suce-
siones (federa/ siate fax) o a las donaciones (federal ¢iit fax) en los
Estados Unidos la herencia o el donante; en impuestos analogos en
otros paises, por ejemplo en Francia, Italia y Alemania, es
contribuyente el que recibe la heren-

253 Pulgliese, litituzioni. . ., cit., pag. 59. %>* Pugliese,
latituiioni. . ., .cit., pag. 66.
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cia, el legado o la donacidn. Es cierto que la diferencia radica en la
naturaleza objetiva del hecho imponible, que en los impuestos
norteamericanos es la masa hereditaria o la suma global de
donaciones hechas por un sujeto en el afio fiscal; mientras los
impuestos europeos citados son impuestos sobre el enriquecimiento a
titulo gratuito. El hecho de considerar contribuyente a la una o a la
otra parte de la transferencia da lugar, sin embargo, a la clasificacion
de estos impuestos en impuesto a las transferencias e impuestos (que
se acotumbra titular "directos™) al enriquecimiento.

El impuesto a los cupones en el derecho suizo es un impuesto
de sellado sobre el pago de la renta de los titulos y son contribuyentes
las dos partes entre las cuales se verifica el pago;*® en el derecho
italiano, al contrario, el impuestos a los cupones es un impuesto sobre
el receptor de esta forma de rédito y el que paga el cupon es si
responsable frente al Fisco, pero no contribuyente; es decir, paga no
por titulo propio, sino por titulo ajeno, en substitucion del receptor del
cupdn, que es el verdadero contribuyente.?®

Aqui también la razén de la diferencia se encuentra en el
distinto presupuesto de hecho, que en el impuesto suizo es la
prestacion objeto de una relacion juridica, el acto del pago del cupdn
y en el derecho italiano es el rédito percibido en forma de cupdn por
su titular. Esta diferencia, segun lo que hemos dicho antes, puede ser
formulada méas exactamente asi: en el impuesto suizo a los cupones el
hecho imponible es concebido de manera abstracta o formal,

251 \/éase arriba, nota 170.
2% \/¢ase Giannini, 11 rapporio. . ., cit., pag. 141.
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mientras que en el impuesto italiano el hecho imponible es causal; en
el primero se pone en evidencia el acto que da lugar al
enriquecimiento, en el segundo el enriquecimiento mismo. Por esto
son contribuyente en el impuesto suizo ambas partes y en el impuesto
italiano so6lo el receptor, siendo el que paga responsable en
substitucion.

Segtin fue observado por un eminente escritor,’ en cuanto las
partes-contratantes en los negocios bilaterales que constituyen el
hecho imponible (con la salvedad antes expuesta en lo que se refiere
ai "negocio” como presupuesto de la obligacién impositiva) **® sean
igualmente obligadas al pago del impuesto, la deuda seria en parte
propia y en parte ajena y por ende los obligados serian en parte
directamente responsables, en parte indirecta y solidariamente.

No podemos compartir esta opinién. Si el presupuesto de hecho
es unico, como lo es en los casos de impuestos a las transferencias, es
atribuible por su misma naturaleza a ambas partes contratantes y la
deuda es igual y totalmente de las dos. Por esto la responsabilidad es
solidaria, porque la deuda es Unica, porque existe el idem debitum,
porque para ambas partes el hecho imponible se verifica de manera
inseparable, por el conjunto, in solidum.”® Precisamente aqui esté el
fundamento de la solidaridad fiscal de derecho substantivo, es decir,
en el hecho de que la deuda es Unica y comun por el todo para cada
una de las dos partes.

27 pugliese, Istituzioni. . ., cit., pag. 70.

2% \erarriba, §9 6y 12.

29 \/gase Bonfante, Istituzioni di Diritto romano, cit., pag. 374.
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En otros casos, cuando el criterio de atribucion del presupuesto
no es unico, hay que distinguir la deuda propia de la deuda ajena y si
la ley dispone una responsabilidad del pago del impuesto cuyo hecho
imponible es naturalmente atribuible a otro sujeto, que es el
contribuyente, la eventual responsabilidad solidaria puede ser tal. s6lo
por expresa voluntad de la ley y no por la naturaleza misma de la
obligacién.

El fundamento, pues, de la solidaridad fiscal, en cuanto ésta no
resulta de una expresa norma de ley, esta en la unidad del criterio de
atribucion del hecho imponible, a dos 0 mas sujetos: en los impuestos
a las transferencias en consecuencia de negocios ambas partes estan
obligadas in solidum, no porque el objeto de la obligacién sea
indivisible (la prestacion pecuniaria, en efecto, es una prestacion
tipicamente divisible), sino por la naturaleza misma de la deuda, que
es Unica y surge de igual manera por igual y Unico criterio de
atribucion para con ambas partes del negocio.*®

En cuanto la deuda sea en parte propia y en parte ajena no
estamos ya frente a dos contribuyentes, sino frente a un contribuyente
y un substituto: a un contribuyente, al cual la deuda pertenece por
titulo propio, o, como hemos dicho, por naturaleza, y un substituto, al
cual pertenece mas bien la responsabilidad que la deuda, porque no se
le

260 Conforme Giannini, 11 rapporlo. . ., cit-, p4g. 119 y sigg.; contra, Moffa, La responsabilita solidale
nell'cbbligazione tributaria, en Giuriapmdenza Italiana, 1931, 1V, 153; contra, Pugliese, htituiioni. . ., cit., pag. 64 y

nota 1.
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puede atribuir el hecho imponible de conformidad con la causa del
impuesto.®*

No existe, pues, a nuestro parecer, una categoria de sujetos
caracterizada por una deuda en parte propia y en parte ajena, con
responsabilidad en parte directa y en parte conjunta (solidaria), como
ha sido distinguida por Pugliese.”®> En efecto, o se trata de dos
contribuyentes que son tales por igual titulo y que por ende responden
directa y solidariamente por deuda propia; o de un contribuyente y de
un responsable. En esta segunda hipdtesis la solidaridad de la
obligacién (como en el caso de los coherederos obligados
solidariamente por los impuestos sucesorios de todos, en el derecho
tributario italiano) es completamente diferente que en la primera: en
un caso deriva de la naturaleza misma de la obligacidn, por ser el
hecho imponible atribuible con Unico criterio a dos sujetos, en el otro
puede derivar solamente de una expresa voluntad legislativa. Los
sujetos pasivos reunidos por Pugliese en esta categoria o pertenecen a
la categoria de los contribuyentes, sujetos por deuda propia y con
responsabilidad solidaria por la naturaleza de la obligacion, o a otra de
sujetos responsables por deuda ajena con solidaridad con el
contribuyente, por voluntad expresa de la ley.

Si es contribuyente, deudor del tributo por naturaleza, el sujeto
al cual el hecho imponible se atribuye por su causa juridica, bien
puede la ley, sin embargo, determinar que sea responsable, no
conjunta o solidariamente, sino en substitucion de él, otro sujeto. El
criterio de atribucion del

261 \fer arriba en el texto.

262 pygliese, Isliluiioni, cit., pag. 69.
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hecho imponible a este otro sujeto debe ser siempre indicado
explicitamente en la ley positiva, como lo hemos dicho antes. Se trata
en general de una relaciéon con el contribuyente, relacién que, sin
embargo, no causaria por si misma ninguna responsabilidad del sujeto
por la deuda del contribuyente, si la ley tributaria no lo mandara. Esta
observacion sirve para distinguir esta categoria de sujetos de la
obligacién tributaria, de los sujetos que estdn en alguna relacion
juridica con el contribuyente, de la cual deriva, por normas extrafias a
las tributarias, la responsabilidad del pago de las deudas del
contribuyente; asi, por ejemplo, en el caso del tutor o del curador del
menor o del incapaz, que deben pagar las deudas tributarias de estos
altimos, pero no con el propio patrimonio, sino con el del menor o del
incapaz, y no por normas tributarias, sino por las generales del
derecho civil.

La substitucion se distingue también del fenémeno econémico
de la traslacién del tributo. Es cierto que el substituto tiene, en la
generalidad de los casos, derecho de regreso, o sea, el derecho,
reconocido en la misma ley tributaria, de exigir, a su vez. el pago del
contribuyente y en algunos casos hasta la obligacion de hacerlo.?®

Sin embargo, este derecho y esta obligacion, cuando existen,
demuestran Unicamente que el substituto no es el contribuyente
verdadero, porque no es atribuible a él por

263 por ejemplo, en el impuesto italiano a los réditos de la riqueza mobiliaria, sobre los réditos de los
trabajadores y empleados; los dadores de trabajo son responsables del pago del tributo con responsabilidad

sustitutiva, pero tienen la obligacion de retener el impuesto en el acto del pago del sueldo o salario.
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naturaleza el hecho imponible. ElI fendmeno econémico de la
traslacion, sin embargo, puede verificarse aun cuando el verdadero
contribuyente sea el Gnico obligado y no haya ninguna substitucion
tributaria.

El contribuyente, en el caso de substitucion (cuyo ejemplo méas
tipico es el del impuesto debido por el que paga el rédito en lugar del
redituarlo, por el principio técnico-financiero de la imposicion a la
fuente) no es indiferente para el derecho tributario, no es solamente
una figura tedrica, abstracta, de orden ético-juridico mas bien que ju-
ridico positivo, como erréneamente ha sido afirmado,?* sino que se
manifiesta sea en el derecho de exigir el pago del contribuyente,
derecho que existe siempre para el substituto aunque la ley no lo
disponga expresamente, sea en el hecho de que, si la ley expresamente
no dispone lo contrario, la administracién podra siempre hacer valer el
crédito tributario contra el contribuyente, cuando el substituto resulte
insolvente, aunque éste se haya vuelto insolvente después de haber
exigido el pago del contribuyente.?®

Anéloga a este categoria de responsables por deuda tributaria
ajena es la de otros sujetos, cuya responsabilidad, sin embargo, no es
substitutiva sino conjunta, es decir, solidaria. Aqui también el criterio
de atribucién resulta expresamente de la ley y no deriva de la
naturaleza misma del hecho imponible.

El criterio de atribucion esta constituido en general

264 pygliese. Isliluzioni. .., cit., pag. 61y sig. Véase nota 252. °° Contra, Blumenstein, Schweiz Steuerrechl, cit.. pag.

114; Giannini, Il rapporto..., cit., pag. 143.
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por la violacion de una obligacién ®® o més bien consiste en una
carga, que incumbe a determinadas personas que estan en relacion con
los actos que dan lugar al nacimiento de la relacion tributaria, por
razén de su profesion o de su oficio. Asi, por ejemplo, la
responsabilidad de los notarios o de los procuradores para el pago de
los tributos relativos a los actos otorgados o concluidos por ellos. Asi
la responsabilidad de los despachantes aduaneros por los derechos
relativos a las mercaderias que ellos despachan, en la generalidad de
los derechos positivos.

Tienen la misma responsabilidad de caracter solidario, aunque
por un criterio de atribucion diferente, los sujetos que por voluntad de
la ley, ademéas de una responsabilidad directa por una deuda propia,
responden también por una deuda ajena de origen idéntico: es el caso
de los coherederos que responden solidariamente por los impuestos
de los otros coherederos, aunque se trate de impuestos distintos con
distintos pero idénticos presupuestos de hecho, en el derecho
italiano.?’

Ultimo criterio de atribucion es el que deriva de una garantia
real sobre el objeto material del hecho imponible. Por efecto de esta
garantia todos los sujetos en cuya disposicion se encuentra el objeto
mismo sufrirdn las consecuencias de la garantia real, debiendo pagar
el tributo si quieren evitar la ejecucion sobre el mismo objeto. Se trata
mas bien que de una responsabilidad objetiva, como la 11a-

2% \sgase Pugliese, Istituzioni. .., cit., pag. 81 y sig. %7 Véase Pugliese,

Istituzioni. .., cit., pag. 64.

186



man Pugliese y otros escritores,de una carga. Ya hemos dicho que
esta garantia real no cambia en nada la naturaleza personal de la
relacion juridica tributaria. El sujeto que es responsable por su
relacion con el objeto de la garantia es objetivamente responsable, es
decir, no es obligado sino sometido a una carga, no es y no puede ser
considerado como deudor ni, a fortiori, como contribuyente. La
deuda, es decir, la obligacion personal por un titulo propio, pertenece
al sujeto que era propietario en el afio fiscal al cual se refiere el
impuesto territorial, o al propietario de la mercaderia sujeta a
impuesto de importacion o al consumo en el momento en que sale de
la cinta aduanera o es introducida en el libre trafico, no quien se halla
en otro tiempo en la posesion o en la propiedad del mismo objeto
Solamente los primeros son contribuyentes, los otros son
objetivamente responsables del impuesto, por efecto de una carga.

Concluyendo sobre las diferentes categorias de sujetos, hay que
subrayar que en institutos analogos de paises diferentes no todos los
sujetos por efecto del mismo criterio de atribucidn estan distribuidos
en las mismas categorias. Por ejemplo, en el derecho aduanero
italiano propietario (es decir, destinatario de la mercaderia en el inte-
rior), transportador, despachante, son solidariamente responsables del
tributo: solamente el primero, sin embargo, es contribuyente, los otros
son responsables con solidaridad aunque por razones diferentes, el
uno por la posesién de la cosa, el otro por su oficio. En el derecho
aduanero belga

268 pugliese, Istituzioni. . ., cit., pag. 83.
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y holandés, como en el derecho alemén, al contrario, la res-
ponsabilidad del introductor material es substitutiva, la del
despachante es solidaria.?®®

Sin embargo, los sujetos se pueden distribuir siempre en una de
las categorias antes nombradas, esto es, de contribuyentes, de
responsables por substitucion, de responsables con responsabilidad
solidaria y de responsables por garantia; los criterios de atribucion a
los diferentes sujetos son, de un lado, el criterio natural, derivante de
la misma naturaleza del hecho imponible, que caracteriza el contri-
buyente y da lugar a la solidaridad en caso de mas contribuyentes; este
criterio natural, principal, de atribucién del hecho imponible, tiene
naturaleza econémica y a él se aplica la doctrina de la autonomia
dogmatica del derecho tributario frente al derecho civil, como antes
hemos expuesto. De otro lado estan los criterios de atribucion de-
terminados positivamente en la ley y cuya consecuencia es la
responsabilidad substitutiva o solidaria u objetiva por garantia.

20. CAPACIDAD JURIDICA TRIBUTARIA

También el concepto de capacidad tributaria deriva de la misma
naturaleza del hecho imponible, y se resuelve en el criterio de
atribucion de éste al contribuyente. En efecto, la capacidad de ser
contribuyente, o sea la capaci-

269 \/gase Pesenti, op. cit. Para el derecho holandés y el belga, véase Sinninghé Damsté. op. cit., pag. 96.
Para el derecho alemén antes de la nueva ley, Bihler, Lehrbuch, cit., Il, pdg. 578; la Corte de Finanzas del Reich
afirmo el carécter sustitutivo de la obligacion del importador material en el fallo vol. 28, pags. 187-193.
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dad juridica tributaria no se identifica con la capacidad juridica del
derecho privado, sino que consiste en la posibilidad de hecho de ser
titular de las relaciones econémicas que constituyen los hechos
imponibles.

Se suele afirmar que la diferencia entre capacidad de derecho
privado y capacidad tributaria consiste en que los sujetos que son
juridicamente capaces para el derecho privado lo son también para el
derecho tributario, pero que hay sujetos que no poseen capacidad de
derecho privado y que, sin embargo, son considerados sujetos pasivos
en el derecho tributario.?”® Esto es cierto; sin embargo, no excluye la
posibilidad de que, a pesar de la capacidad juridica de un sujeto, el
hecho imponible que prima facie deberia serle atribuido, se atribuya a
otro sujeto, pasando por alto la capacidad juridica del primero, por ser
el segundo el sujeto al cual econémica y efectivamente corresponde la
capacidad contributiva, causa del tributo. El problema ya ha sido
tratado en cuanto hemos hablado de la naturaleza econémica del
criterio de atribucion y de la autonomia dogmatica del derecho
tributario frente al derecho privado en lo que se refiere precisamente a
la atribucién; tenemos que volver ahora sobre el argumento,
demostrando que la capacidad tributaria se resuelve en Ila
imputabilidad del hecho imponible: es tributariamente capaz el sujeto
al cual, por la naturaleza del hecho imponible, éste puede ser atri-
buido.

Precisamente la naturaleza econdémica del hecho imponible
explica por qué es suficiente la capacidad de ser

270 Puglieie, Istituzioni. .., ., cit., pag. 47.
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sujeto de la situacion econdémica que representa capacidad
contributiva. No es necesario que el sujeto posea la personeria
juridica. En las leyes tributarias positivas de muchos paises se
consideran como contribuyentes, por ejemplo, las sociedades
colectivas, aun cuando, para el derecho comercial, estas sociedades
no constituyan personas juridicas.””* Ademés, y por razones teéricas
andlogas, se puede desatender la personeria de una sociedad
comercial para atribuir el hecho imponible al accionista, en cuanto la
sociedad comercial no sea efectivamente una entidad con vida econd-
mica propia, Sino una creacion ficticia sin otra funcion que la de

distraer la atribucion del hecho imponible al verdadero

contribuyente;?’? 0 en cuanto, o pesar dé no ser constituida por motivo

de evasidn fiscal, objetivamente el he-

2% por ejemplo, en el derecho impositivo inglés y en el norteamericano las partnerahips estan sometidas a
un régimen impositivo propio, como sujetos autbnomos, aunque segin el derecho privado anglosajon ellas no
poseen personeria juridica. En el derecho suizo el problema es decidido de manera diferente en loe distintos
cantones; véase Blumenstein, Schtreit. Steuerrecht, cit., paz. 83.

272 \séanse los fallos de la jurisprudencia norteamericana ya citados y los relativos a los triais; véanse
también las normas del derecho inglés sobre la excesiva acumulacion de rédito por parte de las sociedades anénimas:
Burr, op. cit., Interesante es notar que el derecho norteamericano aun antea de que se establecieran normas en las
leyes positivas, habia llegado a estas conclusiones con respecto a la atribucién de rédito a sociedades extranjeras,
para evadir el impuesto nacional. Véase Paul, Intent or Motive. . ., cit., pég. 284, quien cita el fallo del Board oi Tax
Appeals, Raspase Cohn Co., Ltd., 35 BTA, 646. Respecto a los analogos conceptos del derecho aleman, véase
Rosendorff, Come una societd anénima non venga considérala esistente «econdb la concezione nazionalsocialista
con special r i guardo alFidea aociale, ed importanza di questa opinione nel campo del diritto tributario
intemaiionale, en Rivista de Diritto Finaruriario e Scienza delle Finanze, 1938, U, pag. 74y iig., en que el autor
comenta un fallo de la Corte de Finanzas del Reich de fecha 1° de octubre de 1937; wéanse también falloe y autores
por él citados.
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cho imponible aparezca mas bien atribuible al accionista que a la
sociedad, segun la naturaleza econémica del hecho imponible.?”

De esto resulta claro lo que aqui sostenemos, esto es, que la
capacidad tributaria se resuelve en el concepto de atribucion y que
éste se vincula a la naturaleza substancial del hecho imponible, siendo
aplicable la autonomia dogmatica del derecho tributario y, dentro de
ésta, el concepto de evasidn fiscal.

La aplicacién mas evidente de esta teoria nos la ofrece el
problema, de gran trascendencia en el moderno derecho tributario, por
su alcance no so6lo de derecho interno, sino internacional, de la
capacidad tributaria de los carteles o sindicatos o sociedades holding.

El problema tiene alcance internacional, pero no es en si un
problema del titulado derecho tributario internacional, es decir, no se
trata del momento de vinculacion del

278 | a jurisprudencia italiana, ai contrario, se pronuncié en el sentido de que aun en sociedades anénimas
de un solo accionista o de familias no es posible atribuir las ganancias no distribuidas a la renta total del accionista a
los efectos del impuesto sobre la renta total. Véase fallo de la Commissione Céntrale per le imposte dirette, sez. un.,
31 de enero de 1937, n. 96:282. La doctrina italiana trato, en casos similares, de opinar por la impontbilidad de la
renta considerada como atribuible a! Gnico accionista, partiendo de la opinién de que la sociedad era simulada. Esta
teoria no sélo es equivocada desde el punto de vista del derecho comercial, sino que no ofrece ayuda alguna para
resolver el problema del derecho tributario. Aqui el problema debe ser resuelto Gnicamente en base a la definicién del
hecho imponible: tratdndose en el impuesto italiano a la renta global de la renta total realizada por el accionista, el
problema consiste en ver si se puede considerar realizado para el Unico accionista de una sociedad el beneficio
acumulado por su misma voluntad; desde este punto de vista se pueda I6gicamente llegar a una conclusién opuesta a

la de la jurisprudencia italiana citada.
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hecho imponible al sujeto activo, sino mas bien de la atribucion del
hecho imponible al sujeto pasivo. Se plantea, en efecto, la pregunta: si
una sociedad comercial esta constituida en el interior del pais segun
las leyes nacionales y desde el punto de vista del derecho comercial
posee la personeria juridica, pero no es, econémicamente; sino un or-
gano, una dependencia de una concentracion de empresas, con 0 sin
personeria juridica, ¢el hecho imponible debe ser atribuido a la
sociedad provista de personeria juridica, o a la concentracion
(sindicato, cartel) que no tiene personeria, o a la sociedad madre, que
juridicamente es otra persona? El problema internacional se plantea
en cuanto el sindicato o el cartel o la sociedad madre es extranjera.
Sin embargo, las consecuencias internacionales dependen, en primer
término, de la solucion del problema de la atribucion y por
consiguiente de la capacidad del sindicato o del cartel carente de
personeria y de la posibilidad de desatender la personeria juridica de
la sociedad filial.

El problema ha sido resuelto diferentemente en los distintos
paises: en Alemania se ha construido la titulada "teoria del 6rgano"
(Organtheorie), segn la cual el hecho imponible debe ser atribuido a
la sociedad madre o al sindicato o cartel, no a la sociedad filial,
aunque tenga la personeria juridica.?’

En Suiza, aunque en el derecho de algunos cantones

27 \éase Biihler. Die Besteuemng der Gowinne ron Ges»llschaiten mit internationalen Inferrasen nach
dem mutonomen deuitchen Steuemcht und den deuiacherseits geschlostanen Doppelbesteuerungsabkommen, en

Cahiers de Droit Fiscal International, YOL I. Batel, Verlag; f. Recht u, Geseilschaft, 1939, pag. 1y siguientes.
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(zurich) se haya sentado expresamente el principio de la
Organtheorie, se ha acogido en la misma jurisprudencia cantonal de
Zirich el principio de no desatender la personeria juridica de la
sociedad filial, trasladando el problema en la determinacion del lado
objetivo del hecho imponible; el problema de la atribucidn ha sido
substituido por el problema de la determinacion de la base
imponible.?” En la jurisprudencia federal el problema se ha resuelto
de otra manera, y precisamente usando el concepto de evasion fiscal,
propio de la méas moderna tendencia del derecho suizo, y que hemos
criticado antes por falta de fundamento dogmaético. Segin este
concepto se decidié que el hecho imponible no se atribuye a la
sociedad filial sino a la sociedad madre, en cuanto la creacion de la
sociedad filial corresponda a un motivo de evasion fiscal.””® Se
reduce asi el problema de la atribucion y de la capacidad de la
sociedad filial al motivo que ha inducido a la creacion de ésta.

Por las razones ya expuestas, esto no se justifica dog-
maticamente. Si el criterio de atribucién sentado en la ley no es
susceptible por si mismo, por su naturaleza, de indicar como
contribuyente a la sociedad filial, ningin motivo que haya presidido
la creacion de esta sociedad hace substituir otro sujeto en lugar del
contribuyente. Solamente si

275 Vgase intervencion de Henggeller al Primer Congreso Internacional de Derecho Financiero y Fiscal
sobre el primer tema del Congreso (hasta ahora inédita).

276 \/gase Blumenstein, L'intenzione di evadere j'imposta e la doppia imposizione intercantonale di una
societa-organo, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza della Finanze, 1939, I1, pag. 153 y sig-, en que se comenta

el fallo del Tribunal Federal Suizo de fecha 1« de diciembre de 1938, Aluminium Industrie A C v. Cantén Wallis.
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de la naturaleza misma del presupuesto de hecho se deriva un criterio
de atribucién en base al cual resulte directamente contribuyente la
sociedad madre o el sindicato, serdn éstos los contribuyentes y seréa
posible pasar por alto la personeria juridica de la sociedad filial. No es,
pues, el motivo por el cual se constituyd la sociedad filial la razén
determinante de la atribucion del hecho imponible a uno u otro sujeto,
sino la naturaleza del hecho imponible y el criterio de atribucion que
de ella resulta. Y como el hecho imponible consiste en una relacién
econdmica y el criterio de atribucién no es el titulo juridico sobre el
hecho imponible, sino el titulo econémico, es decir, la disponibilidad
del patrimonio o del rédito o la realizacion del acto econdémico, es
contribuyente el sujeto que, provisto o no de personeria juridica, es el
titular de hecho, si no de derecho, de las relaciones econdmicas que
constituyen los hechos imponibles.

Naturalmente, estos conceptos, que derivan de la naturaleza
misma de los presupuestos de hecho de las obligaciones tributarias,
pueden ser anulados por disposiciones positivas de las leyes
tributarias, que dispongan la absoluta y exclusiva importancia, como
criterio de atribucién, del titulo juridico y no de hecho. Se trata, como
ya lo hemos indicado, de criterios formales o abstractos de atribucion,
que deben resultar explicitamente de las leyes positivas, y en cuya
ausencia debe valer el criterio de atribucion econdmica. La autonomia
dogmatica del derecho tributario frente al derecho civil es, pues, de
notable importancia para la resolucion de un problema tributario dé
alcance
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internacional, como ya hemos sostenido en otra oportunidad.”’

21. CUALIDADES DEL SUJETO PASIVO RELEVANTES
PARA LA OBLIGACION TRIBUTARIA

También las circunstancias o cualidades del sujeto pasivo que
son importantes para la obligacidn tributaria derivan de la naturaleza
del hecho imponible.

Se llaman impuestos personales aquellos impuestos en cuyos
hechos imponibles tienen importancia cualidades personales del
"contribuyente”. (Por esto, légicamente, el estudio del criterio de
atribucion, del cual se deduce quién es el contribuyente, debe
preceder al estudio de las cualidades del sujeto que interesan al
derecho tributario). Se llaman impuestos reales, al contrario, los
impuestos para los cuales son indiferentes las cualidades personales
del contribuyente.?®

Estas cualidades pueden ser el sexo, la edad, el estado civil y de
familia, la religién, la nacionalidad, la residencia o el domicilio, la
profesion. Es dificil una sistematizacion teorica general de estas
circunstancias personales. Desde un punto de vista general, sin
embargo, se debe poner principalmente en evidencia la diferencia
entre las circunstancias personales que son importantes para el hecho
imponible y

27 En nuestra intervencion en las discusiones sobre el segundo tema en el Primer Congreso Internacional
de Derecho Financiero y Fiscal en La Haya, julio de 1939.

278 \/gase Griziotti, Imposte reali o personali e oggetive o soggetive, cit
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las que sirven de momento de vinculacion del hecho imponible con el
sujeto activo del impuesto.

En efecto, puede tener importancia en la configuracion del
hecho imponible la condicion de soltero o de casado, de casado con 0
sin prole, la edad mayor o menor, el domicilio o la residencia en el
interior o en el exterior, en el sentido de que, por ejemplo, el hecho
imponible consiste, ademas de otras condiciones objetivas, en la
subjetiva de ser soltero, etc., 6 que el hecho de tener hijos produzca, a
paridad de otras condiciones objetivas, efectos tributarios diferentes, o
que el que resida en el extranjero sea sometido a un impuesto mas
grave que el contribuyente que reside en el interior a paridad de los
otros elementos objetivos del hecho imponible (impuesto al
ausentismo).?

Domicilio, residencia, nacionalidad, sin embargo, ademas de ser
cualidades personales del contribuyente que pueden ser importantes
en la misma definicién del hecho imponible, pueden servir también
para vincular el hecho imponible al sujeto activo. Asi, por ejemplo,
domicilio, residencia o nacionalidad son momentos de vinculacion en
el sentido de que, una vez determinado el hecho imponible en su
aspecto objetivo y en su atribucion subjetiva al contribuyente, el
domicilio o la nacionalidad de éste indican la existencia de la
conexién del hecho imponible con el sujeto activo, de la cual depende
finalmente el nacimiento de la concreta pretension tributaria. De los
momentos de vinculacion, sin embargo, hablaremos luego.

2" Este impuesto, o para mejor decir, este sobreimpuesto, es caracteristico del derecho impositivo

argentino.
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22. EXENCIONES TRIBUTARIAS SUBJETIVAS Y DOCTRINA DE LA
INMUNIDAD FISCAL DE LAS ENTIDADES PUBLICAS

Deriva finalmente de la naturaleza substancial del hecho
imponible, esto es, de la causa juridica del impuesto, la distincion
entre las verdaderas exenciones tributarias subjetivas, es decir,
excepciones a la obligacion fiscal aunque se verifique para el sujeto el
hecho imponible, y las exclusiones de la obligacion fiscal cuando, por
la propia naturaleza del hecho imponible, éste ni siquiera pueda
atribuirse a una determinada categoria de sujetos.

El primer y mas importante caso de esta clase esta constituido
por la titulada inmunidad de las entidades publicas y de sus
dependencias (strumehtalities).

El problema de la inmunidad fiscal de las entidades publicas
debe ser encarado desde dos puntos de vista: el juridico-dogmatico y
el técnico-legislativo. La solucion del primer punto de vista nos
proporcionard la del segundo.

E! punto de vista juridico-dogmatico consiste en determinar si
existe una inmunidad fiscal de las entidades publicas y cudl es su
fundamento. El punto de vista técnico-legislativo consiste en
determinar si las normas que establecen la exencion de cualquier
tributo para las entidades publicas o0 sus dependencias constituyen
verdaderas excepciones 0 mas bien la enunciacién de una doctrina
general de la inmunidad fundada sobre la no atribuibilidad de los
hechos imponibles a las entidades publicas, por la misma naturaleza
de aquéllos.

Ahora bien, se admite generalmente que, mientras corresponde
inmunidad fiscal a las entidades publicas en el
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ejercicio de los poderes soberanos, no les corresponde en cuanto
gjercen actividad econdmica, comercial o industrial. La inmunidad, en
el primer caso, derivaria de una pretendida incompatibilidad entre
cualidad de contribuyente y la de ente soberano, como asimismo de
los inconvenientes practicos de la imposicion, que pondria trabas al
desenvolvimiento de las funciones propias de las entidades publi-
cas.”® A nuestro parecer, si la inmunidad fiscal de las entidades
publicas se hace derivar del concepto de soberania y de la distincién
entre actos soberanos y actos econdémicos privados, el problema no se
resuelve, sino que se transforma en otro, el de la distincién entre
actividad publica y actividad privada del Estado y de las demas
entidades publicas. Y este problema es de dificil si no de imposible
solucion: hasta hay quién Idgicamente afirma que el Estado nunca se
despoja de su soberania: si el hecho de ser sujeto pasivo de impuestos
fuera incompatible con la cualidad de entidad soberana, la inmunidad
fiscal deberia corresponder al Estado por cualquiera de sus
actividades.?

Sin embargo, el punto de partida de estas teorias es equivocado.
La soberania es un presupuesto de la imposicidn, en el sentido de que
es la cualidad que permite al Estado dictar leyes que prevean
obligaciones fiscales de todos los que se encuentren en una
determinada situacion, es decir, a los cuales sea atribuible el hecho
imponible. Sien la

280 s ésta, sustancialmente, la doctrina de la jurisprudencia norteamericana primitiva, que se expreso en el
renombrado aforismo del Chief Justice Marshall : “the power to tax ja the power to destroy", en el fallo Me Cullock
v. Maryland.

281 \/gase Scoca, Se lo Stato aia sottoposto normalmente ai tributi locali, Rivista di Diritto Finanziario e
Scienza delle Finanze, 1938, 11, pag. 250 y sig.
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sancion de la ley no se tuvo en cuenta que el hecho imponible puede
atribuirse también a entidades publicas, significa que éstas seran
sometidas igual que los otros contribuyentes al tributo, porque la
obligacién tributaria en si no disminuye para nada la soberania, como
no es una limitacion del derecho de propiedad: es una obligacion
legal, exactamente como la de la reparacién del dafio: y nadie dice que
esta obligacion, en cuanto grava sobre una entidad soberana, sea una
violacién de su soberania. En suma, si el hecho imponible por su
naturaleza fuera atribuible al Estado o a otras entidades publicas o a
dependencias de ellas, no habria razon dogmaética para excluir la
imposicion y no se justificaria ninguna doctrina de la inmunidad.

La inmunidad fiscal de las entidades publicas y de sus
dependencias respecto a los impuestos es, al contrario, una
consecuencia de la naturaleza substancial del hecho imponible, en
correspondencia con su causa juridica. El presupuesto de hecho de
todo impuesto tiene naturaleza econdmica, consiste en una actividad o
situacion econdmica, de la cual resulta capacidad contributiva. La
capacidad contributiva significa apreciacion por parte del legislador
de que el hecho econdmico que se ha verificado para el sujeto le
permite distraer una suma de dinero de sus necesidades privadas para
destinarla a contribuir a los gastos publicos.?®* Pero estos conceptos
basicos del hecho imponible no tendrian sentido si el hecho imponible
se atribuyera al Estado o a las entidades publicas o a las dependencias
de ellas Las situaciones o las actividades econdmicas

282 Véase Jarach, Principi per f applicazione delle tasse di registro, cit-, pag. 17 y sig.; véase también

arriba, 8 7.
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de las mismas nunca representan capacidad contributiva, porque todo
la riqueza del Estado ya sirve directamente a las finalidades publicas
y seria sin sentido atribuirle una capacidad de contribucion a las
finalidades para las cuales toda su actividad y su existencia misma
estan destinadas.”®*

La inmunidad fiscal del Estado y de las entidades publicas y de
las dependencias, con o sin personeria juridica propia, constituye un
dogma juridico tributario, en relacion a la misma naturaleza del hecho
imponible, que por su causa, no es. sin contradiccién légica,
atribuible a esa clase de sujetos. SoOlo se puede admitir
excepcionalmente la imposicién de ellos, cuando resulte evidente la
voluntad legislativa de equiparar completamente una empresa publica
a las empresas privadas, sometiéndola al mismo régimen juridico y
econdémico. En este sentido y con esta reserva se puede aceptar la
afirmacion dominante en la doctrina y en la jurisprudencia europea y
norteamericana, que admiten la imposicién de las empresas
industriales o comerciales del Estado.

Se aclara asi el problema de técnica legislativa que hemos
indicado antes. En los sistemas impositivos de los diferentes paises
encontramos a menudo normas que eximen al Estado o a otras
entidades publicas o a sus dependencias de impuestos pretendidos por
sujetos activos diferentes. Estas normas de exencion tributaria no
representan excepciones a la imponibilidad general de todos los
sujetos, publicos o privados, a los cuales se atribuye el hecho
imponible, sino la enunciacion de un principio general de inmunidad,
que

283 \/gase Jarach, Inmunidad fiscal del Banco de la Nacion, Jurisprudencia Argentina, n. 1287, de fecha 26
de abril de 1942.
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puede ser aplicado también en casos en que la ley omita enunciarlo, y
cuyo fundamento esta en la contradiccion légica de la atribucion del
hecho imponible al Estado 0 a las otras entidades publicas.

Sin embargo, este fundamento dogmatico de la inmunidad
fiscal de las entidades publicas vale para los impuestos. ¢Se puede
aplicar también a las contribuciones y a las tasas?

En lo que atafie a las tasas, la contestacion debe ser
evidentemente negativa. La doctrina de la inmunidad se funda sobre
la naturaleza del presupuesto de los impuestos, sobre su causa
juridica, la capacidad contributiva. Ahora bien, la tasa se distingue
precisamente del impuesto por la causa juridica, que no es la
capacidad contributiva, sino la prestacion de un servicio
individualizado por el sujeto activo al sujeto pasivo. Si, como muchos
creen, el fundamento de la inmunidad fuese la cualidad del sujeto
pasivo de ser ente soberano, ella deberia aplicarse también a la tasa.
Sin embargo, dada la causa juridica de este tributo, no hay
contradiccion Idgica ni incompatibilidad en la atribucion del
presupuesto de hecho a un sujeto pasivo que sea ente soberano: segun
el fundamento de la inmunidad que hemos sentado antes, el Estado o
sus dependencias pueden ser sometidos a las tasas si el presupuesto de
hecho aparece como atribuible a ellos, porque la naturaleza del
presupuesto no se opone a esa atribucion. Entonces, si la ley expresa-
mente no exime al Estado de la tasa, no hay razon juridico-dogmatica
que exija la exencion, y las normas positivas de exencién son
excepciones y no enunciacion de un principio general.
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Mas complicado es el problema de la contribucidn. Es ésta una
forma de tributo intermedia. La contribucion, en efecto, es parecida al
impuesto, porque el presupuesto de hecho, que indica una ventaja
particular que deriva indirectamente al sujeto pasivo por una obra, un
servicio o un gasto publico, es también de naturaleza econémica y de-
muestra una especial capacidad contributiva (razén por la cual se la
titula también impuesto especial o "special assessment™) y es parecida
a la tasa porque hay una relacion entre el servicio hecho por el sujeto
activo y el tributo.®" En el derecho positivo, cuando la vinculacién
entre servicio y presupuesto de hecho del tributo es mas estrecha, la
contribucion se acerca méas a la tasa; cuando es mas indirecta, la
contribucion se acerca mas al impuesto. En el primer caso parece que
no debe valer la doctrina de la inmunidad fiscal del Estado y de sus
dependencias, en el segundo si. Sin embargo, puesto que las analogias
no siempre son rigurosas ni dan certidumbre absoluta, es decisivo el
andlisis del derecho positivo y la intencion manifiesta del legislador
de acordar inmunidad o no.

La doctrina de la inmunidad fiscal del Estado y de sus
dependencias constituye una aplicacién general del principio de la no
atribuibilidad de los hechos imponibles a una cierta categoria de
sujetos, por la naturaleza comun de todos los hechos imponibles, en
relacion a su causa juridica. Sin embargo, hay casos en que un
determinado hecho imponible, por su naturaleza especifica no ya por
su caracteristica general, no es atribuible a ciertos sujetos,

284 \/ease arriba, 8 7.
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Asi, por ejemplo, el impuesto global progresivo a la renta es
eminentemente personal: se aplica, pues, a las personas fisicas y no a
las juridicas. Una norma positiva que exima a las personas juridicas
de este impuesto no es evidentemente una excepcion sino una
consecuencia de la naturaleza del hecho imponible que no es
atribuible sino a las personas fisicas. Por esto, cuando la ley
aparentemente exime a las personas juridicas del impuesto global
sobre la renta, no se trata de excepcion, ni de exencion en sentido
técnico, sino de una técnica legislativa para determinar el presupuesto
de hecho del impuesto.?®

23. VINCULACION DEL HECHO IMPONIBLE CON EL SUJETO ACTIVO
DE LA ABLIGACION TRIBUTARIA: RELACIONES CON EL DERECHO
INTERNACIONAL Y CON EL PROBLEMA DE LAS DOBLES
IMPOSICIONES

La relacién tributaria surge por el verificarse de un hecho
juridico; y como la relacion juridica tributaria es una relacion
personal, entre un sujeto activo y uno 0 mas sujetos pasivos, es
légicamente imprescindible que en la ley tributaria el hecho juridico
sea puesto en relacidn de un lado con el sujeto o los sujetos pasivos
mediante los criterios de atribucion de los cuales hemos hablado méas
arriba, de otro lado, con el sujeto activo, mediante los titulados
momentos de vinculacién, para que surjan la pretension y la
obligacién tributaria.

Hay, sin embargo, un error de principio en la manera de
considerar estos momentos de vinculacion con el sujeto

288 \/gase Giannini, // rapporto..., cit-, pags. 107-109.
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activo. Erréneamente, en efecto, Blumenstein y otros escritores que lo
siguen 2 admiten que ellos constituyen la vinculacién entre sujeto
pasivo titular de un deber fiscal y sujeto activo titular de la soberania
tributaria. Esta vinculacion constituiria una relacion abstracta, que al
verificarse el hecho imponible se convertiria en la concreta relacion
tributaria. Hay quién justamente critica esta posicion, negando la
existencia de esa relacion abstracta, pero cometiendo el mismo error
al afirmar que los momentos de vinculacién constituyen la base
abstracta de la relacion tributaria.

La realidad es que la soberania es un precedente de la
imposicion, que esta fuera de la relacién juridica tributaria y que no
existe tal relacion abstracta formada por soberania fiscal de un lado y
deber fiscal de otro. Ni tampoco los momentos de vinculacidon son
base abstracta de la relacion tributaria que nace al verificarse el hecho
juridico, sino que constituyen la vinculacion del mismo hecho
juridico con el sujeto activo de la relacién tributaria. No son, pues, un
momento anterior a la relacion obligatoria tributaria, sino un elemento
de ésta.

Ya lo hemos dicho: la relacion tributaria es una relacion
personal entre sujetos: nace por el verificarse de un hecho juridico y
es menester que existan criterios de atribucién del hecho imponible al
sujeto que resultara obligado y de vinculacion con el sujeto que posee
la pretensién tributaria.

Este error de punto de partida da lugar a una errada

286 Blumenstein, Scfmeit. Steuerrecht, cit-, pég. 28 y sig.; Giannini, Il rapporio. ., cit., pag. 94.
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concepcion del conjunto de normas de derecho tributario material en
que estan contenidos los momentos de vinculacion. Se acostumbra, en
efecto, decir que se trata de normas con que se autolimita la soberania
financiera del Estado y se determina el limite de aplicabilidad de la
ley tributaria a hechos de alcance internacional. Por esto se han
parangonado estas normas a las del derecho internacional privado y se
ha titulado el conjunto con el nombre de derecho tributario
internacional.

Algunos autores han sostenido que las normas del titulado
derecho tributario internacional son de igual naturaleza que las del
derecho internacional privado;?®’ otros han sostenido una completa
diferencia entre los dos.?®®

La solucion del problema depende en maxima parte del
concepto del derecho internacional privado que uno ten -ga. Sin duda
si se consideran las normas del derecho internacional privado como
normas destinadas a resolver un conflicto de leyes, las normas que
establecen los momentos de vinculacion del hecho imponible con el
sujeto activo de la imposicion seguramente no pertenecen al derecho
internacional privado, porque en ellas no se resuelve ningdn conflicto
de leyes, no estando nunca en cuestion la aplicacion de la ley
extranjera sino siempre y solamente la de la

287 Niboyet, Les doubles impositions au point de vue juridique, Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye, 1930, |, paginas 4-109.

288 Bihler, Les accords internationaux concernant la double imposition et révasion fiscale, Recueil des
Cours de I'Académie de Droit International de La Haye, 1936, Paris, Sirey; Trotabas, L'Autonomie du Droit Fiscal...,

cit., pag. 35y sig.
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ley interna.”®® Ademas, en el derecho tributario internacional no se

trata de una relacion juridica de la cual se busque en una u otra ley la
disciplina juridica, sino de un elemento formativo de la misma
relacion juridica: no se trata de ver si una relacion juridica cae bajo la
ley nacional o la ley extranjera, sino de vincular un hecho juridico a
un sujeto, para que surja la relacion entre éste y otro sujeto, con un
crédito para el primero y una deuda para el segundo.

En otras palabras, en el derecho internacional privado se trata
de vincular una relacion ya nacida a una ley, en el problema de los
momentos de vinculacion de la relacion juridica tributaria se trata de
un elemento de la misma relacion, sin el cual ésta no nace.

Sin embargo, si se concibe el derecho internacional privado no
como conjunto de normas para resolver los conflictos de leyes, sino
como normas con que se establecen los momentos de vinculacion
entre una disciplina juridica especial y los hechos de alcance
internacional, es entonces evidente la analogia con las normas que
establecen los momentos de vinculacion del hecho imponible con las
del derecho internacional privado. Las diferencias no son, entonces,
de estructura juridica sino de la materia especifica. Si en los
momentos de vinculacion del derecho tributario nunca se trata de
aplicar la ley extranjera sino solamente la ley nacional, también en el
derecho internacional privado, segln esta teoria, se trata siempre de
aplicar el derecho nacional, insertando solamente en las normas
nacionales un contenido especial sacado de un derecho extranjero.

28 Trotabas, op. cit. en la nota anterior.

206



El derecho tributario no reenvia a ninguna norma extranjera por
la naturaleza de la materia tributaria, en la cual los momentos de
vinculacion o producen la aplicabilidad de la ley nacional, haciendo
nacer una concreta relacion tributaria, o no la producen, no naciendo
entonces ninguna relacion. Ello porque los momentos de vinculacion,
como ya hemos observado, son elementos formativos de la relacidon
tributaria y porque no existe ninguna relacién antes de la disciplina del
derecho objetivo, siendo la relacion tributaria una relacion ex lege.

Los momentos de vinculacién constituyen, como ya lo hemos
dicho, més bien la vinculacion del hecho imponible con el sujeto
activo, que la del sujeto pasivo con el sujeto activo, como afirma la
mayoria de los escritores. En efecto, depende de la naturaleza
subjetiva u objetiva, personal o real del tributo que sea més directa la
vinculacion entre los sujetos o entre el hecho imponible y el sujeto ac-
tivo.

En los tributos objetivos y reales, en los cuales el sujeto pasivo
no estd determinado en la ley de manera expresa y en que Sus
cualidades personales no cuentan, la vinculacién entre los sujetos es
solamente indirecta. Los momentos de vinculacion unen el hecho
imponible al sujeto activo; de la atribucidn del hecho imponible al
contribuyente, de la cual hemos hablado antes, deriva por necesidad
I6gica una vinculacion indirecta entre éste y el sujeto activo.

Al contrario, en los tributos subjetivos la vinculacion se verifica
al mismo tiempo entre sujeto pasivo y hecho imponible de un lado y
sujeto activo del otro. En cuanto al tributo subjetivo sea también
personal, o, para mejor de-
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cir, prevalentemente personal, el momento de vinculacion aparecera
principalmente como puente de unién entre sujeto pasivo y sujeto
activo, induciendo en el error de creer que los momentos de
vinculacion constituyen una relacion abstracta entre los sujetos. Sin
embargo, también en estos casos la vinculacion es siempre entre el
hecho imponible y el sujeto activo, puesto que el tributo es personal,
en cuanto, precisamente por la naturaleza del hecho imponible, tienen
particular relieve las caracteristicas personales del sujeto pasivo.

Se acostumbra decir que siendo la actividad impositiva una
manifestacion de la soberania territorial del Estado, los momentos de
vinculacion son la expresion del vinculo entre los tributos y la
soberania territorial.*® Esto no es exacto. En el derecho tributario
material no hay limitacién alguna a la imposicion: los criterios de
vinculacion con el sujeto activo, sean ellos mas directamente entre los
sujetos o entre el hecho imponible y el sujeto activo, pueden ser de
cualquier naturaleza y la Unica limitacion es de indole practica,
debiendo la ley establecer como hechos imponibles solamente
aquellos que de cierta manera sean controlables por la administracion
y sean susceptibles de conducir al resultado que la ley tributaria se
propone. Dentro de estos

2% Blumenstein, Schweix. Steuertecht, cit-, pags. 1 y 31. Més exactamente, Merk, Steuerschuldrecht,
Tubingon, 1926, pag. 12 y Giannini, Il rap-porio. . ., cit., pag. 72, vinculan La sumision del sujeto pasivo con el
Estado en su doble aspecto de organizacion personal y de corporacion territorial. Un exce-lente anélisis del problema
de la territorialidad del impuesto y una critica completa de las varias teorfas, véase en Steve, Sulla tutela

internaxionale delta preteaa ttibutaria, Rivista di Diritto Financiado e Scierua delle Finanze, 1940, |, pag. 241y sig.
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limites el legislador puede elegir cualquier criterio de vinculacién del
hecho imponible al sujeto activo, segun le parezca mas oportuno. Para
un mismo tributo también puede elegir dos 0 m&s momentos de
vinculacion, por ejemplo, el domicilio, la nacionalidad y la situacion
del objeto material del hecho imponible. Por ejemplo, en los Estados
Unidos se declaran obligados al impuesto a los réditos por todos sus
réditos de dondequiera procedan, a los ciudadanos y a los residentes
en el pais, mientras los extranjeros no residentes estan obligados
solamente por los réditos que procedan de fuentes situadas en el pais.
Se produce asi una mezcla de momentos de vinculacién subjetivos y
objetivos.

Es necesario, sin embargo, aunque no podamos analizar todos
los diferentes criterios de vinculacion que estan sentados en los
derechos positivos de los diferentes paises decir alguna palabras sobre
la naturaleza, en general, de ellos.

Pueden ser momentos de vinculacion la nacionalidad del
contribuyente, su domicilio o residencia, la situacion del objeto
material del hecho imponible, o de la fuente de que este objeto
(rédito, ganancia) procede, el lugar donde el hecho imponible se
verifica, o donde produce sus efectos. El domicilio, la residencia, la
nacionalidad son momentos de vinculacidn propios de los tributos
personales: los otros son tipicos de los tributos reales; sin embargo,
como lo hemos dicho recién, los diferentes criterios pueden mezclarse
entre ellos. De cualquier manera, hay que sentar el principio de que
estos momentos de vinculacion sean subjetivos, sean objetivos nada
tienen que ver con la pretendida regla de la territorialidad de los
tributos, a no ser que se conciba
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el principio de territorialidad de manera muy vaga, comprendiendo en
él cualquier vinculo entre el hecho imponible y el sujeto activo.

Se dice cominmente que a los criterios de vinculacion de
naturaleza personal, como la nacionalidad, la residencia o el
domicilio, se oponen los criterios econdémicos, como la situacion del
bien, la fuente del rédito o el lugar de ejecucion de la transferencia,
etc. En realidad, estos criterios econémicos de vinculacion son directa
consecuencia del hecho de que los tributos a los que se refieren son
objetivos y reales y los hechos imponibles son, como lo hemos
repetido muchas veces, de naturaleza econémica. Siendo directa, en-
tonces, la vinculacion entre hecho imponible y sujeto activo, sin tener
en cuenta el sujeto pasivo y sus cualidades personales, evidentemente
queda como Unico criterio de vinculacién al sujeto activo la
pertenencia econdmica del hecho imponible.

En algunos casos a la pertenencia econdmica se substituye la
pertenencia juridica: esto se verifica principalmente para los tributos
titulados a los negocios juridicos, en que, por el cardcter propio de
estos tributos, la pertenencia econdmica se presume por el hecho de
que el negocio cae bajo la jurisdiccion del Estado, al cual corresponde
la pretension impositiva. Aqui se aplica una vez méas la autonomia
dogmatica del derecho tributario y el concepto de evasion fiscal que
€S su consecuencia: si no resulta que la pertenencia juridica esta
establecida taxativamente por el legislador como criterio de
vinculacion *** ella debe ser en-

29 Esto resulta, por ejemplo, en el derecho italiano, en que se dispone que ion imponibles los réditos

procedentes de contrato de mutuo, en cuanto
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tendida como una presuncion de pertenencia econémica. En el caso,
sin embargo, de falta de correspondencia entre la pertenencia juridica
y la pertenencia econdémica, prepondera la pertenencia econémica y
no la juridica: esto vale, a fortiori, pero no exclusivamente, en el caso
en que la divergencia entre pertenencia juridica y pertenencia econo-
mica sea debida a un motivo de evasion fiscal.

Es necesario volver, con referencia a los momentos de
vinculacion, sobre la titulada teoria de los "6rganos”: en efecto, ella
tiene relacion con el problema de la vinculacidn, porque se trata, por
consecuencia de la aplicacion de la teoria, de substituir un momento
de vinculacién por otro.

Ya hemos dicho que la teoria orgénica en si no se refiere a la
vinculacion del hecho imponible con el sujeto activo, sino mas bien a
la atribucion al sujeto pasivo. Se trata, en efecto, de determinar si una
sociedad filial vinculada a una sociedad o a un sindicato extranjero
debe ser considerada como un sujeto auténomo al cual se atribuye el
hecho imponible, 0 mas bien como un 6rgano de la sociedad o del
sindicato extranjero. La consecuencia es que en la primera hipdtesis la
sociedad filial es imponible por la totalidad de sus réditos: en la
segunda hipétesis es imponible la sociedad madre o el sindicato
extranjero, pero limitadamente a los réditos de fuente nacional. En
otras palabras, si el hecho imponible se atribuye al sujeto pasivo, so-
ciedad filial, es momento de vinculacién el domicilio del su-

éstos resulten de un acto publico otorgado en It3lia, 0 que si otorgado en el extranjero, es
registrado o anotado en ltalia, cualquiera sea la fuente efectiva del rédito (art. 3, lit. A de la
ley de impuestos a los réditos de la riqueza mobiliario, 24 de agosto de 1877, n. 4821).
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jeto pasivo; si se atribuye el hecho imponible al sujeto sociedad
madre o sindicato, es momento de vinculacién la fuente, es decir, la
procedencia territorial del rédito.

Si se considera como sujeto pasivo la sociedad filial, el
problema de la imposicion se complica por las relaciones comerciales
entre sociedad filial y sociedad madre o sindicato, de las cuales es
dificil deducir lo que constituye ganancia para la sociedad filial y por
ende rédito imponible. En efecto, econémicamente, esas relaciones no
son sino atribuciones en el interior de una misma empresa de
capitales, de gastos, de ganancias o de pérdidas. Entonces, si se atri-
buye el hecho imponible a la sociedad filial considerando a ésta como
contribuyente, hay que resolver el problema de lo que efectivamente
constituye el rédito imponible de la sociedad filial, eventualmente
sobre la base no s6lo de toda su contabilidad, sino de todas las
transacciones entre ella y la sociedad madre o el sindicato y hasta de
la contabilidad de este ultimo.

Al contrario, si se atribuye el hecho imponible a la sociedad
madre o al sindicato, se procede asi porque se considera que
econdémicamente la sociedad filial no es sino un érgano de la empresa
madre, a la cual debe ser atribuido el hecho imponible. Como, sin
embargo, momento de vinculacidon es en este caso la situacién en el
territorio de la fuente del rédito, se plantea el mismo problema de
analizar lo que es el rédito producido por la filial nacional, no sola-
mente a través del examen de la ganancia de ésta, que resulta de su
propia contabilidad, sino también del conjunto de las transacciones
con la empresa madre y de la contabilidad de ésta. La solucion del
problema no puede ser di-
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ferente en los dos casos, como observo exactamente Biih-ler, si se
recurre en ambos casos a los mismos medios de determinacion.

Lo que es menester observar es que, tanto el reajuste del rédito
imponible modificando los resultados de la contabilidad de la
sociedad filial, en la hipdtesis de que ésta sea considerada como
contribuyente, como la determinacion del rédito procedente de fuente
nacional que corresponde a la empresa madre si se aplica la teoria del
organo, se funda sobre la naturaleza econémica del hecho imponible
y de su criterio de atribucion. El problema se resuelve de la misma
manera aplicando o no la teoria del érgano; esta teoria no es, pues,
sino un medio practico y de hecho para llegar a un resultado que
juridicamente es unico, porque depende Unicamente de la misma
naturaleza del hecho imponible.

Sea 0 no aceptada por la ley positiva, la teoria organica puede y
debe ser aplicada siempre que se presente el presupuesto de hecho de
que la sociedad nacional no sea una empresa auténoma y que su
ganancia no sea atribuido a ella sino a la empresa de que es érgano;
pero conduce al mismo resultado, siendo otro el momento de
vinculacion, suponer contribuyente al érgano y determinar el rédito
segln su realidad efectiva, teniendo en cuenta la naturaleza de las
transacciones con la empresa madre. En lugar de aplicar el criterio
econdmico también para la determinacién del sujeto pasivo (sociedad
filial o sociedad madre), se lo aplica sélo en la determinacidon del lado
objetivo del hecho imponible (rédito), lo que da lo mismo, cambian-

292 \/gase Biihler, en las discusiones sobre el | Tema del Primer Congreso Internacional da Derecho
Financiero y Fiscal en La Haya (inéditas).
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dose, entonces, el momento subjetivo de vinculacion al sujeto activo
(domicilio o residencia) en un momento objetivo (fuente del rédito).

Debe rechazarse, al contrario, la solucidon dada recientemente
por la jurisprudencia suiza al problema, en que la aplicacion de la
teoria del drgano se considera posible, solamente si la creacion de una
filial con la forma juridica de sociedad anénima con personeria
juridica propia es consecuencia de un motivo de evasion fiscal.”** Con
0 sin motivo de evasion fiscal, se debe prescindir de la personeria
juridica de la sociedad filial si ésta no corresponde a la realidad
econdmica; o, lo que da el mismo resultado, con o sin motivo de
evasion fiscal se debe determinar el rédito de la sociedad filial no sdlo
en base a su contabilidad sino teniendo en cuenta la naturaleza de las
transacciones entre drgano y empresa madre, para determinar el rédito
imponible en su efectivo monto.

Los dos criterios no son sino consecuencia de la naturaleza del
hecho imponible y de su criterio de atribucion, los dos son efecto de
la configuracion dogmatica del hecho imponible, dentro de la cual la
evasion fiscal no constituye una figura auténoma, sino un simple
caso. Este nunca puede ser considerado como el Ginico en que es licito
pasar por alto la personeria juridica de la sociedad filial o su con-
tabilidad, a causa del motivo que fue la base de su creacion

193 \/gase fallo del Tribunal Federal Suizo de fecha 12 de diciembre de 1938, Aluminium Industrian AG r.
Cantén Wallis, y Bluroenstein, Vintén-aione di avadare I'imposta e la doppia imposisione intercantonale di una

societa-6rgano, cit. en nota 276.
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o de la formacion de su contabilidad, por las razones que hemos
expuesto antes.?*

La teoria de los momentos de vinculacién del hecho imponible
tiene evidentes conexiones con el problema de la titulada doble
imposicién. Sin embargo, el problema de la doble imposicion es de
naturaleza diferente y no tiene que ver con la construccion dogmatica
del derecho tributario substantivo; la doble imposicidn no es sino un
efecto econdmico del fendmeno juridico de la imposicidn, en cuya de-
finicién entran si elementos juridicos, para individualizar las causas
que la producen, pero no para indicar su disciplina, esto es, para
considerarla como fenémeno licito o ilicito.”

Se produce, en efecto, una doble imposicién en cuanto la
concurrencia de los momentos de vinculacion adoptados por dos
leyes fiscales emanadas de dos soberanias diferentes produzca la
imposicién del mismo bien tributario por dos sujetos activos
independientes.’® El fenémeno de la doble imposicién es debido, en
otras palabras, al hecho de que dos Estados tienen una pretension
impositiva ambos segun el criterio mixto de la imposicién total del
sujeto domiciliado en el pais y de la imposicion de los sujetos no
domiciliados en el pais limitada a los réditos de procedencia nacional.
Si los momentos de vinculacién con los dos sujetos fueran ambos
subjetivos 0 ambos objetivos, esto

P \/éase arriba en el texto, §8 16 y 20.

2% Contra, Griiiotti, L'impoaition fiscal» dea ¢frangen, cit.

6 Vgase principalmente Dorn, Diritto finamiario e queationi fonda-mental: aulle doppie imposilioni,
Rivista di Diritto Finamiario e Scienia delle Finanze, 1938, I, pag. 115y sig.
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es, si la imposicion en los dos Estados fuera segun el criterio del
domicilio o segun el de procedencia, no habria doble imposicidn.

Pero con esto no se dice si el fendmeno de la doble imposicidn
es licito o ilicito ni cual debe ser el justo criterio de una ley al fijar los
momentos de vinculacion. Alguna vez el fenémeno de la doble
imposicién puede ser considerado como fenémeno ilicito por expresa
voluntad del legislador, como pasa en Suiza,® o por decisién de la
jurisprudencia, como pasé en los Estados Unidos,?® pero en este caso
la prohibicion de la doble imposicion es una limitacién de orden
constitucional al legislador; es. pues, una norma de derecho
constitucional tributario y no tiene que ver con el derecho tributario
material ni con la configuracidn dogmatica del hecho imponible.

297 \/éase a propésito Blumenitein, Schweiz. Steuerrecht, cit- 1, pag. 131y siguientes.

2% Merece especial atencion, en este respecto, el hecho de que la jurisprudencia norteamericana por largo
tiempo no considerd existente ninguna prohibicién de dobles imposiciones entre los diferentes Estados; fue por esta
razén que muchos Estados concluyeron acuerdos para establecer en sus legislaciones tributarias criterios de
vinculacion tales que evitaran las dobles imposiciones; sin embargo, en 1932 la Suprema Court cambid de opinién y
reconoci6é como existente en el sistema constitucional la prohibicion de las dobles imposiciones interestaduales (fallo
First National Bank of Boston v. Maine). Pero en 1939, partiendo de la teoria del beneficio, muy analoga a la teoria
de la causa del impuesto segln Griziotti (v. 9 9), te reconoci6 la ausencia de limitaciones en la imposicion por parte
de los Estados (fallos Curry v. Me Canlets [Scales State] y Gravea v. EUiot [Broivn Estéate]: Mr. Justice Stone
redactd el voto de la mayoria). La nueva jurisprudencia de la Supteme Court trajo una nueva confusion, puesto que
mucho* Estados, en consecuencia de la precedente jurisprudencia, habian revocado los acuerdos entre ellos, por
innecesarios. Véase a prop6sito Kappes, Double Tazation by the States, A New Tax Haxard, Taxes The Tax
Magaxine, 1940, pag. 15 sig.
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Es, sin embargo, cierto que en determinados casos la exacta
configuracién dogmatica del hecho imponible puede evitar una doble
imposicion: asi, por ejemplo, ocurre cuando se aplica la "teoria del
6rgano" para eximir de la imposicion en el pais de la sociedad-madre
a los dividendos que la sociedad filial le paga para las acciones que
ella posee. En este caso, en efecto, la sociedad filial ya estd sometida
al impuesto sobre las ganancias y la imposicion de los dividendos
recibidos por la sociedad madre seria una doble imposicion.
Aplicando la teoria del drgano, al contrario, la sociedad madre no
seria mas sometida al impuesto a los dividendos de la sociedad filial y
no se produciria doble imposicién.®® Sin embargo, se podria
reproducir la doble imposicion si el pais de la sociedad madre,
consecuentemente, considerara las ganancias de la sociedad filial
como ganancias de la empresa madre y las incluyera en su rédito im-
ponible.

29 \gase Biamonti, La tassazione dei protitti delle societa per azioni aventi interessi internazionali.
Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze. 1939, |, pags. 292-293.
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