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Editorial

Es un orgullo para mi prologar esta publicacion.

A mediados de 2009, a instancias del Instituto AFIP, propusimos
como tema de estudio la revisién del principio de la realidad econémica
y su analisis en torno a su actual vigencia y alcance. Frente a la inmediata
respuesta e interés del Instituto, sugerimos al Dr. Mariano F. Braccia
para afrontarla, conociendo su actitud y aptitud frente a la investigaciéon
juridica. Y es este un especial motivo de orgullo, porque como
compaifiero de trabajo del Dr. Braccia, en los altimos afios fui testigo de
su crecimiento como funcionario y como jurista, que hoy queda en
evidencia de todos.

La inquietud por el tema del titulo aparece frente a la extensa
experiencia de la Administracién Tributaria en la utilizacion del
principio de la realidad econémica, con distinta intensidad, y disimiles
resultados a la luz de la jurisprudencia. Los fallos dictados en la materia -
muchos de ellos, los mas relevantes, citados en la obra de Braccia-
demuestran rasgos mas intuitivos que cientificos en su invocacién y
tratamiento, tanto por parte de la Administracion como de los 6rganos
jurisdiccionales.

Braccia impulsa su investigacion, y arriba a valiosas conclusiones, a
través del andlisis de la causa fin de los contratos; elemento éste
generador de intensos e histéricos debates en derecho privado. La
propuesta es fundamental, por el complemento teérico que brinda al
estudio de la cldusula antielusiva general en trato; como asi también por
el obligado ejercicio que tenemos, como intérpretes juridicos, de
introducir en el estudio tributario el examen de los elementos
estructurales de los negocios juridicos a la luz de la regulaciéon normativa
y tedrica que les es propia. Para atribuir resultados fiscales a
determinado negocio, éste debe ser correctamente tipificado, conforme a
las normas civiles, mercantiles, cambiarias, bursatiles, etc., que lo
regulan.

Asi, se sostuvo que ““a causa como fin abstracto del negocio permite su
calificacion, adquiriendo asi un papel de relevante importancia en la
tarea de integracion e interpretacion del acto juridico, ya que constituye
la tarea previa a tales procesos”.' Del mismo modo la jurisprudencia,
aunque en escasos precedentes, ha receptado a este elemento estructural
de los contratos a los fines de su correcta calificacién juridica’.

' VIDELA ESCALADA, F.; "La causa en el derecho civil”; pag. 394.
*> Aluden a la causa como finalidad abstracta: CCiv. 1* Cap, 22/8/38, LA LEY 12-250; CNCiv. sala A,
25/6/52, JA, 1952-111-245; CNCiv., sala D, 6/11/61; JA, 1962-111-41; CNCiv., sala E, LA LEY, 1978-B, 273; :
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Braccia concluye que el anélisis de la teoria de la causa nos lleva a
tipificar adecuadamente los negocios juridicos analizados, tanto bajo el
amparo del denominado principio de la realidad econémica, como del
criterio de la realidad juridica efectiva. Es que en todos los casos, se trata
de un mecanismo de control de licitud de los contratos, que representa al
interés publico comprometido, por encima de la autonomia de la
voluntad del contratante.

Debe quedar en claro que el principio de la realidad econémica no
soluciona lagunas normativas en materia fiscal, pero si otorga
imprescindible fundamento legal a las facultades de la administraciéon de
calificaciéon y recalificacion de negocios juridicos a los fines de la
aplicacion de la norma tributaria. Asi, frente a desvios en el encuadre
juridico de los negocios con incidencia tributaria -fraudulentos o no-,
aparece este remedio legal que faculta a la Administracién a desconocer
las formas negociales sin necesidad de recurrir a procedimientos
impugnatorios especificos en sede civil, comercial, etc., por simulacion,
fraude, abuso de formas, y deméas anomalias acabadamente resefiadas en
la investigacion que sucede.

Invito al estudio del trabajo del Dr. Braccia; recomendando dejar
disponible una mirada en la realidad de los casos que nos enfrentan en la
practica tributaria habitual. En ese sentido, parte de la importancia de la
obra se encuentra en el sencillo reconocimiento de las categorias
planteadas por Braccia en la practica cotidiana; ello, fusionado con un
elevado contenido tedrico a los fines del encuadre normativo (tributario,
infraccional y/o penal) de tales casos.

Celebro, por ultimo, el espacio de investigacion brindado en el marco
de la Administracién Tributaria, a los fines de profundizar el estudio de
aquellos temas que, lejos de permanecer en un plano tedrico-abstracto,
brindan diagnosticos y/o soluciones a las cuestiones concretas que se
presentan en nuestro ambito profesional.

Dr. Juan Pablo Fridenberg
Jefe (Int) del Departamento Legal
Grandes Contribuyentes Nacionales

CNCiv,, sala A, 22/12/60, JA, 1961-111-445; etcétera (citados por BREBBIA, Roberto H.; “La causa como
elemento del negocio juridico en el derecho argentino y comparado”; La Ley 1991-E, 884- Derecho
Comercial Doctrinas Esenciales Tomo II, 249- Obligaciones y Contratos Doctrinas Esenciales Tomo
1V, 417).
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Elusion tributaria: aplicacion de la
teoria de la causa al principio de la
realidad econdémica

Introduccioén a la trascendencia penal
tributaria de los negocios juridicos anomalos

Por Mariano F. Braccia

RESUMEN

La aplicacion del principio de la realidad econémica (articulo 2°, Ley
11.683) de acuerdo con la metodologia de la causa final, permite
establecer una categorizacién de los negocios juridicos andémalos
utilizados con fines elusivos. Esta delimitaciéon conceptual sirve para
dotar de un fundamento juridico recalificatorio a la exigencia del
gravamen eludido, concomitantemente al criterio econémico y aun, en
prescindencia de la vigencia de un principio de calificacién juridica.
Asimismo, su efecto mas relevante radica en la posibilidad de reconocer
la trascendencia penal tributaria de los negocios juridicos anémalos.

Palabras clave: economia de opcion — evasion — principio de calificacion
juridica — recalificaciéon — simulacién — negocio indirecto — negocio
fiduciario — abuso de las formas juridicas — fraude a la ley
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Elusion tributaria: Aplicacion de la teoria de la causa...

Capitulo I: La elusion y la trascendencia penal
de los negocios anomalos

Introduccion

Tal vez, el mayor inconveniente que se plantea al momento de
establecer una definicién de la “elusidn tributaria”, sea el de suponer un
rasgo entitativo —cuando no apodictico- en la categoria, lo que en buena
parte explica la formulacion de elaboraciones al extremo iconoclastas
para aprehenderla. Ello, no obstante, no iria en desmedro suyo —ni de
una episteme a su alrededor- de no ser porque, ni siquiera, se alcanza a
conciliar el signo valorativo que le corresponde. De este modo, la elusion
linda, y no siempre, entre los conceptos de economia de opciéon y
evasion, bien que se destaque —de acuerdo con la postura del autor- su
licitud o ilicitud, respectivamente, y en este dltimo caso requiriendo de
nuevos delineamientos tedricos, claro esta, puesto que en nada afecta
una superposicion licita cuando, por el contrario, sea mérito de
imputaciones de diverso orden (infraccional o delictual) aquélla que
manifieste los caracteres de una concurrencia ilicita.

El caracter instrumental del concepto parece ser el que mejor se le
condice: se justifica la falta de perfeccionamiento del hecho imponible
en la realizacion de un hecho, acto juridico o -concreta y
especificamente- procedimiento contractual referidos a una operacién
econémica diversa a la prevista por aquél para dar nacimiento a la
obligacién tributaria. Asi entendida, la elusion no distaria de reproducir
una operaciéon de subsuncién normativa, o mejor dicho, la constataciéon
de la conducta predispuesta a determinar la ausencia de una
correspondencia fenoménica con la hipdtesis de incidencia normativa,
en la que prevalece, por medio de la eleccion del tipo negocial que
interrumpe dicho nexo causal, una motivacién excluyente de ahorro
fiscal. Atn asi, tampoco podria descalificarse tal opcion (intencién) con
incidencia de minoracién fiscal, si el tipo negocial responde, de todas
maneras, a un interés econémico subyacente. La anomalia se presenta
cuando, sin renunciar a los beneficios del régimen juridico de una
determinada tipologia contractual o situacion juridica, los contrayentes
se prevalecen del régimen fiscal de otra, de suyo, no alcanzada, o en
menor medida por el gravamen. Cuando se verifica una concordancia
entre régimen juridico y efecto fiscal, tal situacién podra calificarse
como de economia de opcién; por el contrario, cuando se concilia
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(combina) lo mejor de cada régimen (juridico y fiscal), el supuesto
aparece como de elusion tributaria.

La menciéon al régimen fiscal respectivo abarca tanto al
correspondiente a cada tipologia contractual, en la expresion arquetipica
del fenémeno, como a un concepto mas amplio que recepta los supuestos
elusorios establecidos mediante hechos y actos juridicos cuya incidencia
corresponde no subestimar. De esta manera, se ha destacado la
existencia de comportamientos omisivos de elusion, tales como no
convocar tempestivamente la asamblea, no modificar la sede ante el
cambio de localizacién de la actividad, etc., incumplimientos que si se
configurasen como presupuesto de infracciones formales perderian su
caracter de elusorios (Rosembuj, 1994:83). Mas propiamente,
corresponde relevarse las practicas usuales en las operaciones
internacionales destinadas a la busqueda de la mas conveniente
localizacion territorial del sujeto, el abuso o uso impropio de los tratados
de doble imposicién a través de la eleccién de los puntos de contacto
internacionales (treatys shopping), etc., materia que excede el objeto del
presente estudio’.

En cuanto atafie especificamente al empleo negocial, introducir un
analisis economico del contrato de acuerdo con el cual, la eleccion de un
determinado dispositivo conlleva, entre otros, un coste fiscal de
transaccién asociado, permite estudiar la problematica de la elusion
tributaria en acuerdo con la teoria de la causa en el negocio juridico. Es
por ello, que la elusion tributaria replica a nivel de los efectos tributarios
de una operacion, una reconstrucciéon del sinalagma acorde con la
finalidad practica de las partes, lo que permite su analisis desde una
Optica, que bien puede carecer de originalidad (se reitera la critica
iconoclasta) pero gana en certeza por cuanto, una vez definida la causa
final adecuada, el efecto fiscal es una consecuencia suya indisociable
(coste fiscal de transaccion).

Las definiciones entitativas de la elusion tributaria respecto de las
categorias de economia de opcion y evasion tributaria, se acercan mas a
vagas entelequias cuando ello obvia o no advierte adecuadamente, la
necesidad de determinar los negocios juridicos anémalos que integran a
cada una de ellas, aunque no deje de reconocerse la dificultad practica de
hacerlo. Al respecto, los negocios juridicos anomalos son aquellos en los
que no se verifica una correspondencia entre la causa tipica del negocio
exteriorizado y la operacion econdmica que se concreta en la realidad,
entre los que se incluyen a los negocios juridicos indirectos, los
fiduciarios, la simulacidn, el fraude a la ley, y aquellos en que se distinga

* Ver Teijeiro (2007).
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Elusion tributaria: Aplicacion de la teoria de la causa...

un uso inapropiado de los mismos (abuso de las formas juridicas). Es
inherente al negocio juridico anémalo la constatacion de un defecto en la
causa tipica negocial, su manipulacion o tergiversacion, lo cual los dota
de un rasgo de artificiosidad que los acabaria ligando a un pertenencia
genérica equivoca como podria sefialarse la de “negocios aparentes”. Es
preferible sostener el calificativo de “anémalos” o “anormales” (siempre
en referencia a la causa tipica) puesto que la diferencia entre negocios
simulados y verdaderos constituye una distinciéon fundante entre estas
especies, y aun reiterar que no sélo dicha anomalia se presenta en
supuestos negociales, sino a través de hechos o actos juridicos
unilaterales.

El coste fiscal de transaccion y los regimenes
discordantes

Rosembuj (1994: 51 y ss.) diferencia entre contratos perfectos y
contratos imperfectos; y la autonomia contractual y el esquema
patrimonial u operaciéon econdmica, conceptos todos ellos que se
interrelacionan, y que permiten distinguir los supuestos de economia de
opcién (planificacion fiscal) y elusion, respectivamente. Con relacion a la
economia de opciodn, destaca su caracter de materia juridica irrelevante
para el ordenamiento tributario, en tanto producto de una autonomia
meramente licita (Santi Romano) que se desenvuelve en los espacios
juridicos vacios (Bobbio) que aquél, expresa o implicitamente, deja para
la actuacién de dicha autorregulacion. La delimitaciéon de este ambito de
fiscalidad excluida no cesa, sin embargo, de ser fuente de complejas
teorias que por el mismo conducto conllevan a la definicién -por la
negativa- de la elusién tributaria. No basta con reconocer la existencia de
un ambito liberado de imposicion, sino que es necesario determinar su
extension, la que si no es expresamente reconocida por el ordenamiento
(opcidn fiscal) debe ser inferida (economias de opcién implicitas). En
este sentido, el aprovechamiento de economias de opcién que no
requieren del empleo predispuesto de esquemas negociales puede ser
justificado, mayormente, por apelaciéon a fundamentos hermenéuticos
propios del andlisis del ambito de incidencia de cualquier hecho
imponible. Cuando, por el contrario, importen la adopciéon de tales
instrumentos, el analisis de un supuesto de economia de opcién sélo
podra hacerse por decantacion de uno elusivo, y ello porque no puede
pretenderse que el legislador haya podido prever en la hipoétesis
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normativa todos aquellos supuestos que la aptitud creativa/conceptiva®
del negocio provee para eludir el gravamen.

De la misma manera que se pretende rechazar la presencia de
supuestos elusivos desde una interpretaciéon proclive a reconocer la
existencia de economias de opcién implicitas, equivocadamente, a la
inversa, puede sostenerse su negacién por una aplicacion indiscriminada
del principio (interpretativo) de la realidad econdémica. Ambos
argumentos adolecen de un sesgo principista que los invalida. En
cambio, el andlisis de la elusién fiscal a través de la metodologia de la
causa negocial reniega de cualquier premisa o teleologia rectora’.

De acuerdo con una introduccién de la teoria de la causa, el coste
fiscal de una determinada operacion econdémica es un coste de
transaccion cuya asuncion puede desalentar la conclusion de un contrato
(Rosembuj, 1994:48), a la vez que es de utilidad para distinguir los
supuestos de economia de opcion y elusiéon tributaria. En efecto, el
supuesto (tautoldgico) por antonomasia de economia de opcion
resultaria aquél en que se constata la evitacion del hecho imponible por
la renuncia a concretar el tipo negocial que recepta la operacién
econdmica que provoca su perfeccionamiento. No obstante, llevar al
extremo esta premisa conlleva a despreciar, por su efecto paradojal, los
dos componentes que integran al “contrato perfecto”: la racionalidad de
las partes y el entorno del contrato (Rosembuj, 1994:48). En efecto, para
que tuviese justificacidn la evitacion del contrato, la racionalidad de los
agentes en vistas a una maximizacion de sus beneficios evaluaria como
disuasivo del entorno fiscal, el coste fiscal de la operacién juridica, de
modo que primase el ahorro de aquél por sobre la expectativa de retorno
susceptible de generar el negocio. Si asi fuese, el propio sistema
impositivo introduciria un coste de transaccién exorbitante que las
partes no deberian tolerar por resultar excesivo al obstar a la eficiencia

4 . . . .. . s qs .,
“En el objeto contractual se congenia un dispositivo juridico (vgr: compraventa, locaciéon de

servicios, etc.) en la prosecucion de un interés econémico. Tan es asi, que la mutacion constante de
éste ultimo, responde una aptitud conceptiva del acuerdo, comprobados los requisitos de licitud,
posibilidad y patrimonialidad de dicho interés. Dicha facultad es coherente con las exigencias de
un marco operativo (mercado), que hace advertir a sus agentes, con trastorno para si, la
contracciéon que pudiese derivar de una regulacién compulsiva (vgr: traslado de costos al
consumidor, complejidad de las presentaciones, posibilidad de competencia, etc.)”” (Braccia,
2003:12)

® En efecto, Palao Taboada (2004), refiriéndose a la nueva clausula antielusién del articulo 15 de la
LGT espafiola, sefiala que su novedad es mds aparente que real, puesto que “no es algo muy distinto
del viejo fraude a la ley: una configuracion inadecuada, que necesariamente tiene que basarse en la
aplicacién de una norma juridico-privada (a la que en la técnica del fraude a la ley se designa con el
término ‘ley de cobertura’), mediante la cual se pretende eludir una norma tributaria; de modo que
una vez calificada dicha configuraciéon como efectivamente inadecuada, la consecuencia es la
aplicacion de la norma que corresponda a la naturaleza de los actos o negocios (en la técnica del
fraude a la ley ‘ley defraudada’)”. Puede notarse asi como el afan de innovacién puede no pasar de
un remozamiento de metodologias cuya vigencia no cabe desatender
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Elusion tributaria: Aplicacion de la teoria de la causa...

en la conclusion del contrato (confiscatoriedad), aunque no sélo limitado
a ello, y comprendiendo a todas aquellas alteraciones que la dificulten.

Sin embargo, aun sin llegar al extremo de que las limitaciones del
entorno resulten obstativas de la eficiencia del contrato, los agentes
pueden, en miras de maximizar el beneficio de la operacién, reducir
hasta su limite permitido el coste fiscal de transacciéon (economia de
opcibén), o aun hacerlo de manera ilicita pero sin que ello implique la
renuncia del esquema negocial conductor del negocio sino una mera
alteracion de tipologia juridica (elusion). En este tltimo caso es cuando
se produce la combinaciéon de regimenes discordantes que califica la
“imperfecciébn del contrato™ el negocio se concluye bajo una
determinada tipologia pero cumple la funcién de otra y se grava de
acuerdo con la primera al efecto de prevalecerse de un ahorro fiscal. En
consecuencia, a la par que se evita el coste fiscal de transacciéon de la
operacion econémica por que efectivamente se estan rigiendo las partes,
se traslada un coste de transacciéon a la Administraciéon Tributaria
consistente en una manipulacién de la informacién que se le brinda a los
efectos de la calificacion tributaria de la operacién, lo que redundara,
finalmente, en una asignacion ineficiente de los recursos econémicos,
generando costes sociales (Rosembuj, 1994:65).

En conclusién, en un contrato perfecto, la racionalidad econémica es
la que justifica el ahorro fiscal, la economia de opcién es directamente
ofrecida o inferida de la propia ley fiscal puesto que existe una
correspondencia entre la eleccion del tipo contractual y su coste fiscal;
mientras que en el contrato imperfecto, tipo y coste resultan de una
ordenacion de su actividad por el agente en procura de una ventaja fiscal
que no se produciria si aquélla no se instrumentase y se exteriorizase
conforme el tipo que, no sélo es el que mejor se ajusta a su interés, sino
que es aquél cuya causa tipica efectivamente se desenvuelve en los
hechos aunque de manera solapada. Resulta concluyente asi, la
distincién que efectia Kruse (2001:597) entre una forma juridica
adecuada (economia de opcion) como expresion auténtica de lo que se
pretende realizar desde el punto de vista econdémico y otra inadecuada
(elusién) que trata de conseguir solo en forma indirecta el objetivo que
se pretende y que, por lo tanto, es forzada, antieconémica, artificiosa y a
menudo ineficaz, resultando de ello la razén para asignar el tratamiento
fiscal correspondiente a cada una.
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La reconstruccion del contrato a través de la
teoria de la causa: introduccion a la elusion y
evasion tributaria

Frente al supuesto de un contrato imperfecto, se propone la
reconstruccion del contrato perfecto a través de la cual se revela la
verdadera causa tipica del negocio y se la concilia con el coste fiscal
adecuado a la misma, lo que introduce un principio de réplica segun el
cual se recupera la situacién originaria del supuesto de hecho respecto
del que correspondi6é ser aplicada la norma defraudada (Rosembuj,
1994:64)°. Dicha reconstruccién viene impuesta por la inadecuacién de
la que adolece el tipo negocial adoptado, y en tal sentido, cabe coincidir
con Otto Bahr en que resulta reveladora de aquélla la circunstancia de
que, con frecuencia, para una o ambas partes, las consecuencias del
negocio elusivo resultan bastantes desventajosas en relacién con las que
hubiesen correspondido a la forma juridica adecuada; inconveniencia
que, no obstante, es aceptada porque resulta esta via indirecta la tnica
que permite obtener los negocios econémicos, evitando la verificacion
del hecho imponible (cit. por Kruse 2001:597). La funcion de calificar la
naturaleza juridica del contrato se efectia, entonces, en sistemas
causalistas, a través de la teoria de la causa’.

Establecido asi un primer deslinde entre la economia de opcién como
materia juridica irrelevante y la elusion tributaria como referente de
ejercicios de la autonomia privada carentes de causa o fuente de
negocios aparentes (simulados o fraudulentos), con insuficiencia de
causa o programacion dolosa con el fin de evitar la ley coactiva (Taveira
Torres, 2004:336)°, los conceptos de reconstruccién del contrato

®“El fraude de ley, en esta idea, es un concepto préximo a la reconstruccion del contrato perfecto,
puesto que su aspiracion es a la aplicacion de la ley esquivada, ya que se interpreta que es lo que
atafie al contrato o negocio juridico celebrado. La aplicacién desviada de informacién hace
imperfectos los pactos privados y su efecto es el retorno al origen de la situacion ante la aplicaciéon
de la ley de cobertura (sin perjuicio del costo de transaccién que supone convertir el esquema
patrimonial en puro esquema fiscal, cubierto por el negocio en fraude de ley). (Rosembuj,
2004:65).

7 “De esta forma, la causa considerada en su sentido objetivo, constituye el elemento que permite
calificar la naturaleza juridica de un negocio. Es lo que se prevé en el articulo 1326 del Cédigo civil,
segtn el cual ‘El contrato no serd juzgado como de compra y venta, aunque las partes asi lo
estipulen, si para ser tal le falta algiin requisito esencial’. Esta disposicion, formulada respecto de la
compra y venta por razones histdricas, es aplicable por analogia a todo el campo de los negocios
juridicos, y constituye una de las funciones judiciales mas importantes en la materia: la facultad de
calificar la naturaleza juridica de los negocios” (Lavalle Cobo, 2006).

® “No cabiendo tal encuadre, lo que se tiene en la especie constituye ejercicio legitimo de
autonomia privada, con creaciéon de negocio atipico, indirecto, fiduciario o con forma propia
totalmente admisible, por lo tanto, oriundo de las tres libertades negociales: de la eleccién, de la
mejor ‘causa’ (fin negocial), de la mejor ‘forma’, y del mejor ‘tipo’ contractual o societario, cuando
estos no estuvieran definidos legalmente” (Taveira Torres, 2004:336).
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perfecto o principio de réplica, conforme los cuales se reestablece la
situacion de hecho originaria (causa tipica) a la que corresponde la
aplicacion del respectivo coste fiscal de transaccion, introduce al
andlisis, la gravitancia del concepto de evasién con relacién a la elusién
tributaria.

En tal sentido, resulta cldsica en la materia la distincién establecida
por Hensel y Blumenstein basada en el momento del perfeccionamiento
del hecho imponible, conforme la cual en la elusion tributaria se impide
su perfeccionamiento, total o parcial; mientras que la evasién implica un
incumplimiento (culpable) de la deuda tributaria originada en la
realizacién del hecho imponible (Rosembuj, 1994:79). Taveira Torres lo
denomina el criterio cronolégico en tanto que la diferencia entre la
elusion y la evasion es exclusivamente temporal, concluyendo en que no
introdujo ninguna relevancia practica sino que, por el contrario, lo
complicd (Taveira Torres, 2008, 158). De esta manera, el objeto de la
elusién divergiria del de la evasién, en tanto la primera tenderia a evitar
(su ocultar?) el nacimiento de la deuda tributaria, en tanto que, la
segunda a omitir el pago de la misma. No obstante, aunque de aceptacion
generalizada cabria analizar la pertinencia de estas conclusiones de
acuerdo con el entendimiento de la elusion como discordancia entre el
tipo negocial efectivamente aprovechado y el coste fiscal de transaccién
soportado, que exige la adecuacién de régimen conforme lo establece la
norma fiscal para cada caso. Al respecto, este efecto es el atribuido por la
tesis clasica de Hensel y Blumenstein respecto de la elusion al prescindir
de la aplicacion de sanciones por no haberse verificado el hecho
imponible, concluyéndose que en ello reside el principal aporte de su
teoria al romper el efecto infractor de la intencionalidad fraudulenta que
se desprenderia de la predisposicién del negocio anémalo a la evitacion
de la carga tributaria, a cambio de su cumplimiento, aunque
reconociendo que no todas las legislaciones aceptan esta solucidon
(Rosembuj, 1994:184).

Lo que resulta trascendente de acuerdo con la reconstruccién del
contrato o principio de réplica, es la constataciéon de la causa tipica
adecuada a la operacién comercial efectivamente aprovechada por los
contrayentes, puesto que la aplicacion del coste fiscal de transaccion es
su consecuente necesario. Ello asi, comprobada la existencia de un
“negocio andmalo™, la realidad subyacente respecto de la que
corresponde la adecuacion de régimen fiscal a su causa tipica, trasunta la
circunstancia evidente- de que ain en la elusién tributaria se produce el
hecho imponible cuyo perfeccionamiento negaba la teoria clasica, s6lo
que a través del negocio anémalo se favorece su ocultamiento. En otras
palabras, la elusiéon no impediria el nacimiento de la deuda tributaria
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sino que ocultaria esta circunstancia. Sin embargo, corresponde destacar
que esta conclusion se encuentra condicionada a la concepciéon que se
tenga respecto de los efectos de la aplicacion de las clausulas
antiabusivas, en cuanto estas técnicas consagren un hecho imponible
sustituto por analogia, creen una ficcién o simplemente declaren el
hecho imponible existente como lo destaca Tarsitano (2007:36) al
seflalar que ”’Si la elusiéon “evita” el hecho imponible, la clausula
general recrea desde la analogia, o la ficcion, y por ello no corresponden
sanciones de ninguna especie. Si la conducta elusiva constituye un
intento de evitarlo, pero en sustancia lo verifica, queda abierta la
posibilidad de sanciones contravencionales, porque se ha omitido
declarar en forma correcta el impuesto™.

Ahora bien, junicamente *‘sanciones contravencionales” resultan
susceptibles de ser aplicadas en caso de elusion tributaria? La cuestion
sera analizada con mayor detenimiento, puesto que si se concuerda en
que, dependiendo del tipo de técnica empleada por una clausula
antifraude en particular, se revela el hecho imponible efectivamente
perfeccionado (concordancia del tipo contractual con su coste fiscal de
transaccion), no puede sostenerse de manera incontestable que la
elusion no pueda confundirse con la evasion, o expresar una modalidad
del ardid requerido por esta tltima, puesto que en ambas se verifica el
nacimiento de la obligacién tributaria, con lo que se afirmaria la premisa
de que no hay hecho punible si no hay hecho imponible (Tarsitano,
2007:36). En definitiva, la cuestion introduce la problematica de la
trascendencia penal de la elusion, respecto de la cual, si se consiente su
consideracion entitativa como categoria, restaria ponderar si ella es de
caracter auténoma, diferenciada de la evasion tributaria, o si constituye
una especie de esta ultima calificada por el medio instrumental
empleado para producir la defraudacion, consistente en la manipulacién
de figuras negociales (negocios juridicos anémalos).

Otra variante para distinguir la elusion de la evasion es la que
establece Rosembuj atendiendo al enriquecimiento sin causa que seria la
base del reproche juridico en la primera y cuyo efecto es el de exigir el
reembolso de la disminucién patrimonial sufrida en la medida de dicho
enriquecimiento, aunque limitado a ello y por lo tanto, no sancionable.
Por el contrario, la evasion, al tratarse de una infraccion tributaria, de
una trasgresion directa del ordenamiento juridico, conlleva insita la
sancion penal. No obstante, el autor introduce una salvedad trascendente
al advertir que, si bien la elusidon constituye un enriquecimiento sin causa
no sancionable sino con la devolucién y recuperaciéon de la materia
imponible sustraida, no debe ignorarse que también podra conllevar una
intencionalidad fraudulenta si se instrumenta a través de un abuso de
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formas, aproximado su efecto a la comision de una ““infracciéon
atipica” (Rosembuj, 1994:83). De este modo, si la técnica de la clausula
antiabuso de aplicacion en un determinando ordenamiento responde a la
de una de interdiccién del abuso de las formas juridicas, el aserto
respecto de la inconducencia penal de esta subespecie elusiva, debilita su
fuerza convictiva. Un matiz del estilo es también reconocido por
Tarsitano para quien, basado en el argumento de que el ordenamiento
argentino no previé la figura culposa de la omisién de impuestos
respecto del uso de formas juridicas inadecuadas o impropias, “sélo se
castiga el uso instrumental cuando tenga por objeto ocultar la sustancia
econémica real de los actos, supuesto claramente identificado con la
“simulacién”. Y como tal ajeno a la elusién” (Tarsitano, 2007:37). Es asi
como, antes que definir el concepto de “elusion tributaria” conviene
establecer las especies que la integran, en definitiva, respecto de las
cuales -en particular- se determinara su trascendencia penal, o, dicho en
otros términos, su mejor pertenencia genérica al concepto de evasion.

Diferencias entre economia de opciony
elusion: el “juicio de causalidad propia”

La influencia del esquema causal en las categorias tributarias de la
economia de opcion y la elusion requiere del deslinde, respecto de la
primera, de lo que se consideran “opciones fiscales™, por cuanto estas
ultimas, a diferencia de las anteriores, no involucran el empleo de
férmulas negociales. Ello asi, las opciones fiscales se caracterizan por la
posibilidad que el ordenamiento fiscal brinda al contribuyente de decidir
respecto de diversos regimenes o ‘“‘situaciones” juridico-tributarias,
pero sin que ello recaiga sobre las posibilidades de configuracion de
negocios o situaciones econdémicas o férmulas negociales, todas ellas
elegidas por motivos fiscales (Garcia Novoa, 2004:109). Es preferible
circunscribir la acepciéon de economia de opcién este dltimo supuesto,
que es el que se opondra al empleo ilicito de tal libertad de eleccion del
tipo, propio de la elusion.

De todas formas, atin cuando se acepte la posibilidad de confusion
entre las opciones fiscales y las economias de opcién explicitas,
entendidas como la oferta expresa por la norma de dos férmulas
juridicas con sendos tratamientos impositivos (Garcia Novoa, 2004:110),
debe sefialarse la posibilidad de que ambas especies resulten también
implicitas, siendo que la alternativa no es expresamente ofrecida por la
norma, sino que es inferida de la misma. Un ejemplo de lo que podria
constituir una opcién fiscal implicita, lo constituye la posibilidad del
computo parcial de un quebranto para beneficiarse del pago del
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impuesto -que podria compensarlo totalmente- que se utilizarda como
pago a cuenta de otro. De esta manera, basado en una interpretacion del
articulo 19 de la Ley de Impuestos a las Ganancias, el contribuyente no se
ajusta a la modalidad de computo total del quebranto para aprovecharse
de lo que entiende una opcidn fiscal “implicita” derivada del hecho que
la norma no dispone expresamente la prohibicién de computo parcial de
quebrantos. Sin embargo, los argumentos en contra de esta solucion
también cuentan con sustento juridico, por lo que la cuestion se reduce a
una divergencia interpretativa (Braccia, 2008). Como puede verse, en el
caso, la opcidn fiscal aunque implicita, no requiere del contribuyente la
utilizacién de negocio juridico alguno sino su acogimiento a una
situacion o régimen juridico-tributario determinado.

Haciendo referencia concreta ya al supuesto de las economias de
opcion y atendiendo al reconocimiento de la posibilidad tedrica de la
coexistencia de una “tipica o expresa’ y otra “implicita”, se coincide, no
obstante, con Garcia Novoa en el sentido que lo mas comun sea que la
primera no exista, sino que la labor prospectiva del contribuyente en la
busqueda de las diversas posibilidades que se desprendan de la
legislacion vigente, sea la que revele la existencia de economias de
opcion implicitas. Es por ello, que el autor concluye en que el problema
de la economia de opcién no es un problema de aplicacién de la norma
tributaria, sino del reconocimiento de que de su interpretaciéon puede
derivarse un derecho o facultad del contribuyente de acogerse a
férmulas fiscales mas beneficiosas en el legitimo ejercicio de su libertad
econdmica (Garcia Novoa, 2004:113). Aun asi, correspondera distinguir
el supuesto de una economia de opcién instrumentado a través de figuras
contractuales y otro de opcion fiscal como acogimiento a un régimen
especifico. Si bien en ambos casos el analisis se centrara, en definitiva, en
la admisibilidad que la norma otorgue al contribuyente para escoger la
alternativa fiscal que le sea mas favorable, la economia de opcién sera
objeto de las exigencias requeridas por la clausula genérica antiabuso de
existir- de acuerdo con el ordenamiento aplicable, con una apreciacion
de mayor o menor incidencia del esquema causal respecto de los
negocios anémalos implicados; mientras que la procedencia de la opcién
fiscal se agotara en una mera cuestion interpretativa. En otros términos,
la planificacion fiscal no necesariamente requiere de la adopcion de tipos
negociales con finalidad fiscal inmediata; s6lo en el caso que asi sea, la
hipotesis debera verificarse conforme las exigencias de la clausula
antiabuso.

El resultado de una primera aproximacion a la delimitacion
conceptual entre la economia de opcién y la elusién destaca el hecho
trascendente de la no realizacion del hecho imponible, o mejor dicho, la
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modalidad en que ésta se concreta, la que al decir de Pistone, se debe en
el primer caso, a una ausencia de tipificacion de un resultado econémico,
mientras que en el segundo, a una “pura elecciéon de tipo juridico™
(Garcia Novoa, 2004:124, nota 95). La ausencia de tipificacién podra
obedecer a un silencio legislativo en sentido propio o por defecto de ley,
en uno y otro caso, el vacio legal es aprovechado por el contribuyente a
través del negocio juridico que ha escapado de la casuistica abarcativa
en que suele manifestarse el objeto del hecho imponible. Distinto es el
supuesto en que la no realizacién del hecho imponible responde a una
“pura eleccion de tipo juridico™ (Pistone), lo que lleva implicito -en el
hecho imponible- el reconocimiento de un determinado negocio, que
siendo el adecuado a la finalidad econdémica perseguida por el
contribuyente, se manifiesta por otro, de modo de no dar lugar al
nacimiento del gravamen. El recurso a un negocio juridico andémalo
introduce por lo tanto el elemento orientativo de la causa final. El hecho
imponible al tipificar un negocio o la operacién econdémica que este
vehiculiza, lo hace en referencia a una determinada causa final receptada
por aquél, por lo que no afecta a su perfeccionamiento la adopcion de
cualquiera que sea el tipo contractual optado, si la causa que mejor se
adecua al objetivo econémico buscado, se corresponde con aquella
comprendida por la norma fiscal. En definitiva, la cuestién se reduce a
un ““juicio de causalidad propia™: la circunstancia de que el objeto del
hecho imponible contemple un negocio o situacién determinada, no
debe dejar de significar que a lo que realmente se refiere, es al sustrato
economico que la causa fin de aquél, disciplina juridicamente.

De acuerdo con lo expuesto, cabe concordar con Pérez Royo en
cuanto a que en la economia de opcién no existe ninguna anomalia en la
causa-fin objetiva, sino que la consideracion fiscal influye sélo en los
motivos del negocio, esto es, en la causa-fin subjetiva y como tal,
juridicamente irrelevante a los efectos fiscales por cuanto no existe
desnaturalizacion alguna de la causa (cit. por Garcia Novoa, 2004:163).
En efecto, no hay necesidad de tergiversar la causa-fin objetiva del
negocio puesto que éste se encuentra por fuera del hecho imponible, por
lo que atin cuando el movil sea el de un aprovechamiento fiscal, no puede
reprocharse al contribuyente lo que la propia norma posibilita. Claro
esta, es consustancial a la economia de opcidn, que la adopcién del tipo
negocial presente la evidencia de una incardinacién normativa adecuada.
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Principio de realidad econémica y de
calificacion juridica

El “juicio de causalidad propia™ al que se hiciese mencion se vincula
con la aplicacion del principio de realidad econémica en ordenamientos
juridicos que expresamente lo receptan, pero también respecto de
aquéllos que lo han suplantado por el de calificacion juridica, como
resabio interpretativo arraigado en una hermenéutica teleoldgica. En
efecto, sostener que la evitacion del hecho imponible pueda alcanzarse
por consecuencia de una pura eleccién del tipo juridico que presentara
los caracteres -en la elusién- de un negocio juridico anémalo a través del
que operara una manipulacion de la causa final, conlleva a relevar la
trascendencia de esta ultima por sobre el nomen juris del vehiculo
juridico empleado, lo que no otra cosa significa, que hacer referencia
directa al sustrato econémico que ésta (la causa final) expresa. La
operacioén caracterizadora contenida en el referido “juicio de causalidad
propia” se identificaria, con facilidad, con el principio (interpretativo)
de la realidad econdmica, segtn el cual, sucintamente, puede acordarse
que se orienta al fendmeno econdémico subyacente de un figura juridica
por sobre su consideracion relevante, sino no fuese porque dicho
principio prescinde, al hacerlo, del hecho de que tal indagacién replica el
control de validez del negocio que el elemento causal brinda en el &mbito
civil y comercial.

Si el principio de realidad econdmica se incardina directamente en las
relaciones econdmicas sin valerse del instrumento que al mismo efecto le
proporciona el “juicio de causalidad propia”, lo hace prescindiendo de
toda fuente de andlisis que comprenda al esquema negocial, del cual la
causa final es uno elemento fundamental. Consecuencia de esta
concepcion autosuficiente resultan las conclusiones segun las cuales el
fraude fiscal -entiéndase en sentido amplio como cualquier clausula
antiabusiva- no necesita una especial reglamentacién por cuanto debe
hacerse frente desde el criterio econémico (Faifia Medin) o que, ain
cuando coexista con el “abuso de las formas juridicas™, la dificil
probanza de este supuesto lo relegue por aquél (Pistone) (Garcia Novoa,
2004:219, notas 195 y 197). También se apela al argumento de una
correspondencia de fines entre la norma tributaria y el principio de
realidad econdémica que los atenderia preponderantemente, lo que en
una interpretaciéon en contrario, importaria simplificar el esquema
causal en el ambito civil y comercial pretendiendo que en éste impera
una ingenuidad de las formas que no puede sostenerse con rigor.

Por el contrario, puede destacarse como, a la inversa, el principio de
realidad econémica mantiene su arraigo e influencia en el de calificacion
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juridica directamente respecto de disposiciones del Cdodigo Civil, entre
las que pueden citarse los casos de la limitacion de la garantia de
eviccion a los trasmitentes a titulo oneroso (articulo 2165)-; la prioridad
de la voluntad real por sobre la declarada en los negocios simulados e
indirectos; la prohibicién legal del pacto de retroventa en materia de
cosas muebles (articulo 1380); la presuncién de donacién en la venta al
heredero legitimario con reserva de usufructo; la eximicion de la
colacion respecto de las donaciones remuneratorias en razéon de que
suelen encubrir un contrato de cambio; el devengamiento de intereses
retributivos sin necesidad de constituciéon en mora en el caso de lo
debido a la gestion de tutores y curadores; la doctrina de la imprevision
(articulo 1198); y en otras normas del ordenamiento privado como el
derecho de habitaciéon del conyuge supérstite (articulo 3573 bis, Ley
20.798; la indivision hereditaria de la unidad econémica (articulo 53, Ley
14.394); la prohibicién de la fijacién del valor de locaciones urbanas en
moneda extranjera (articulo 3°, Ley 23.091), etc. (Alterini y Lopez
Cabana, cit. por Saux, 2009).

En definitiva, entre el principio de realidad econdémica y el de
calificacion juridica, propiciandose la aplicacion del primero de acuerdo
con una metodologia basada en la ponderaciéon de la causa tipica
negocial, se estableceria, a lo sumo, lo que podria denominarse un
“conflicto de orientaciéon”. En tal sentido, Rosembuj sostiene que debe
llegarse a la intentio factis que se persigue desde los efectos juridicos, y
no a la inversa, sin dejar de reconocer que en el ordenamiento espariol
anterior a la consagracion del principio de calificacion juridica, la
orientacion prevalente de la calificacion e interpretacion se basaba en el
principio de realidad econémica (Rosembuj, 1996:10). Sin embargo, el
propio autor dejar entrever la relatividad del antagonismo entre ambos
principios cuando sostiene que “El derecho no es una maéscara de la
realidad econdmica, o, a la inversa, que la sustancia es econdmica y la
forma juridica; la forma -si es real y efectiva ya alude a la perfecta
voluntad de las partes- es la realidad sustancial tinica a la que se puede
atender. Y con mas rigor, a los efectos juridicos que ellos suscita con su
aplicaciéon entre las partes” (Rosembuj, 1996:10). De alli que la si la
forma es real y efectiva, en acuerdo con la voluntad declarada de los
contrayente, trascienda a una “‘realidad sustancial”, ni econdmica ni
juridica de manera excluyente, sino sintesis de ambas. Es por ello que se
prefiere la referencia a un principio de “calificaciéon” y no de “realidad™
juridica, ello en el entendimiento de que es el sustrato factico
(econdémico) el prevaleciente, aunque so6lo relevante en la medida de un
adecuado soporte juridico que lo exprese.
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En resumen, la forma como ““realidad sustancial”” (Rosembuj) a cuya
trascendencia sirve el principio de calificacion juridica, es solamente
aquella en que se comprueba una real y efectiva voluntad de las partes.
Este mismo presupuesto no inhibe, sino que coincide, con la aplicacién
de un principio de realidad econémica, por lo que, a lo sumo, ambos
convergirian en el mismo resultado aunque un mayor reaseguro, sea
propugnado doctrinariamente, partir de un principio (juridico) que del
otro (econdmico), de alli el denominado conflicto de orientacién. Sin
embargo, a esta tltima conclusién habria que oponer la que arriba Palao
Taboada (2004) con relacién a la consecuencia indirecta que depard en
el ordenamiento juridico espafiol el cambio de un principio de realidad
econdmica por uno de realidad (calificacion) juridica, por cuanto ello
significé que en los hechos la Administracion recurriese para combatir la
elusion, en reemplazo del criterio de la realidad econémica, a la norma
de la simulacion por las dificultades que se le presentaban para distinguir
a esta dltima de la figura del fraude de ley. Ello depard, a su vez, que
encuadradas como simulacién, aquellas conductas propiamente elusivas
resultasen susceptibles de ser sancionadas penalmente, efecto excluido
expresamente por el fraude de ley.

El interrogante, sin embargo, continia vigente respecto de
ordenamientos como el nuestro en los que no se ha producido tal
comunidad y especificidad de instrumentos anti elusién y evasion,
mientras que se mantiene vigente el principio de realidad econdmica,
pero en los que, no obstante, podrian comenzar a resentirse los
fundamentos de su aplicacion por efecto de la extendida critica que ha
merecido y el contraste con la evolucion de otros ordenamientos. De alli,
que dotar al vigente principio de la realidad econémica de un esquema
de andlisis al modo de la causa final para los negocios anémalos, no sélo
importe reconocer la relacién que los vincula, sino perfeccionar la
metodologia para la concrecion de los resultados que postula, por cuanto
la indagacién del sustrato econémico que propone, no de mejor manera
puede efectuarse que atendiendo a la depurada técnica que brinda la
causa en los negocios simulados. En este sentido, el profesor Damarco
(2008:23) ha sefialado con enfatica claridad respecto del articulo 2° de la
Ley 11.683 que ““dicha norma consagra un principio interpretativo que
aunque se lo denomine de realidad econémica resalta la relevancia de la
verdad juridica objetiva de los hechos sobre las formas juridicas
escogidas por las partes para formalizar sus negocios. Precisamente se la
aplica para desentrafiar la realidad juridica del acto realizado”
(Damarco, 2008:23).
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La teoria de la causa final

Si bien excede a este trabajo un analisis pormenorizado de la causa
del acto juridico y el contrato, resulta necesario, al menos, delinear los
aspectos mas trascendentes del estudio de esta cuestién, la que no se
encuentra exenta, tampoco, de una complejidad, algo manierista, que se
intenta soslayar.

La primera distincién que se impone -aunque béasica- es la de la
““causa final” del negocio juridico respecto de la denominada ““causa
fuente”, en tanto que siendo la primera un elemento del negocio, mal
puede considerarsela asimismo fuente de éste. En efecto, la causa final
constituye un elemento del acto juridico, en tanto que la conjuncion de
estos ultimos resulta necesaria para la conformacion del contrato. Es asi
como se ha sostenido que el contrato se encuentra en el extremo de una
linea de progresiva de particularizacién (Llambias) que acaba por ser la
expresion definida de la voluntad en acuerdo, de la que s6lo una relacién
heterénoma (obligacién) puede ser su efecto, pues no se concibe otro
estadio juridico mas alla del consensualista, tras del cual sus implicancias
obligacionales trasuntan la entidad de lo funcional en el campo de lo
exigible (Braccia, 2003:5). Por ello, es que no corresponde sostener que
la obligacion surgida del contrato presente una causa final, sin dejar de
reconocer, no obstante, que el objeto de aquélla (obligacién) contemple
su incidencia -especialmente respecto de la causa fin subjetiva- pero sin
confundirse con aquélla. Asi tampoco debe confundirse el objeto del
contrato -no ya de la obligacion- con su causa final. Al respecto, Brebbia
atribuye a un exceso de abstraccién, propia de la doctrina del negocio
juridico, a la complejidad que presenta la teoria de la causa, lo que ha
llevado también a la posicién anticausalista a identificar al objeto de los
actos juridicos con su causa (objeto-fin), trayendo ello por consecuencia
el negar la autonomia doctrinaria de esta ultima en razén de su completa
inutilidad (Brebbia, 1991).

En definitiva, la causa final es un elemento del acto juridico y por
consecuencia, del contrato en el que se expresa la voluntad en acuerdo.
Ello asi, corresponde ahora diferenciar entre la causa fin abstracta u
objetiva y la causa fin concreta o subjetiva. La causa fin abstracta u
objetiva representa el propdsito tipico y general que cumple el negocio,
mientras que la causa fin concreta o subjetiva contempla los motivos
particulares de las partes. La consagracion de estas dos acepciones de la
causa final importé una extensa labor intelectual cuya resefia, en
relacién con las diversas escuelas que las trataron, mereceria de por si un
abordaje en particular. Sin embargo, aunque se rehiiya a tal cometido,
para la propuesta metodoldgica del esquema causal respecto de los
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negocios andémalos, conviene, sucintamente esbozar la evolucion de estos
conceptos. Es asi como podria sintetizarse la misma en un primer
reconocimiento de la ““causa fin abstracta™ (causalismo clasico) luego
rechazada y subestimada su relevancia (anticausalismo), para finalmente
ser reestablecida y ain considerada la influencia de los méviles internos
(neocausalismo objetivista, subjetivista y dualista o sincrético).

La interrelacion entre la causa fin abstracta y la causa subjetiva podria
resumirse en el entendimiento de la primera como un “posterius en
relaciéon al impulso primero o inclinacién del agente” (Cuifas
Rodriguez) siendo este tltimo el elemento inductor de su actuacion, s6lo
instrumentalmente encauzada en un especifico negocio en razén de su
finalidad econdémico social. Poner de resalto dicha prelaciéon significa
hacer a un lado la intrascedencia al plano juridico a que a la causa
ocasional depar6 el causalismo cléasico previendo la existencia de un fin
abstracto, invariable e inmediato a resultas en todo escindido de los
sujetos, de una multiplicidad condicionante y de los aspectos funcionales
del negocio juridico en particular. A su vez, la critica anticausalista ve en
la causa motivo una nocién mas amplia de la intencién en el plano del
consentimiento, con lo que desprecia la significancia dada por la
distincién entre una etapa genética o convalidante del negocio y las
alternativas que en el plano de la ejecucion de aquél, funcionalmente, el
concepto final logra captar (Braccia, 2003:17 y ss.).

De esta manera, atendiendo a las elaboraciones de las modernas
teorias respecto de la causa fin abstracta, cuyo mejor exponente lo
representa el neocausalismo objetivista, cabe referir, en cuanto interesa
al presente, la tesis de esta escuela segtin la cual el caracter objetivo de la
causa del acto juridico se desprende de la propia estructura tipica de
cada negocio juridico, atendiendo a su funcién econdémico-social
(Cariota Ferrara), o al “fin econdémico y social perseguido por el
derecho” (Ruggiero), por lo que a diferencia del causalismo abstracto, la
ventaja de esta teoria reside en centrarse no ya en un negocio en
abstracto de acuerdo a la categoria tripartita conceptual que aquélla
recogia (contratos bilaterales, reales y gratuitos), sino en un contrato
tipico en particular en referencia a la funcién econémica que cumple
para las partes en vistas a la satisfaccion de su interés (Pizarro,
Vallespinos, 1999:177). Lo expuesto valdria de por si para fundar el
paralelo entre el principio de realidad econdémica y el “juicio de
causalidad propia” en cuanto ambos indagan el sustrato econdémico
subyacente, uno a través de un método interpretativo especifico, el otro
como requisito validante del negocio.

Sin embargo, y con mayor trascendencia al plano de las cldusulas
antielusivas en las que el elemento intencional o finalidad de ahorro
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fiscal se presenta como un aspecto relevante, mas alla de su recreacion a
través de estandares objetivantes (business purpose test; step
transactions; substance over forms, etc), la revalorizaciéon que de la causa
motivo hacen tanto el neocausalismo subjetivo como el dualista, aporta
un elemento delimitador de los supuestos de planificaciéon fiscal
(economia de opcioén) y elusion. En tal sentido, la causa motivo expresa
la finalidad concreta, individual y precisa de los contrayentes e integra el
negocio juridico, modelando su tipicidad o fundando su atipicidad,
siempre que los maviles internos de aquellos hayan sido debidamente
exteriorizados, resulten comunes a ambas partes si el contrato es
bilateral e incorporado a sus estipulaciones. Asi, el estudio de la causa
motivo en los contratantes exige una remision al sustrato factico, no ya
como causa fuente obligaciones, sino como practica acertada a la
conformacion del negocio juridico. La indole eminentemente supletoria
de las disposiciones legales referidas a la 6rbita del derecho privado
patrimonial, conforma un esquema dispositivo tal a los intereses de la
autonomia de la voluntad, que la relevancia que a sus mdviles
particulares asignan las partes debe sin mas ser exteriorizada e inserta
en el negocio, cuanto mas que en su defecto, es el sistema juridico quien
integra el acto a través de interpretaciones siempre externas y
contingentes a las motivaciones subjetivas del acto (Braccia, 2003:17a).
Lo expuesto expresa a lo que se ha denominado como la “reconstrucciéon
del contrato perfecto™, de modo de recomponer una situacién originaria,
lo que no importa innovar sobre la voluntad de los contrayentes, sino
apoyar la ejecucion del programa negocial acordado, tendiendo a una
réplica de lo que hubiera debido ser de acuerdo con su intencién efectiva
(Rosembuj, 1994:61).

Emparentadas de esta manera la causa fin abstracta y la causa motivo,
se perfila adecuadamente el sustrato factico que el negocio disciplina, o
dicho de otra manera, se ““causalizan’, se normativizan, las relaciones
economicas subyacentes. Al respecto, refiriéndose a la importancia de la
teoria de la causa final en los actos juridicos, Pizarro y Vallespinos
(1999:179) rescatan la ““funcioén caracterizadora del acto juridico”, por
cuanto al constituir la causa un elemento esencial del mismo, permite
distinguirlo de los hechos juridicos, pero a su vez diferenciar entre
negocios verdaderos o simulados y entre actos licitos e ilicitos. Asimismo
reconocen que debiendo tener el negocio juridico una finalidad licita, la
determinacion de su ilicitud se extrae, muchas veces, de la finalidad
perseguida, en particular respecto de negocios formalmente licitos pero
desviados en sus fines (art. 502, Céd. Civil). La causa final actia como
limite a estas anomalias.
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Al resaltar la importancia que el entendimiento de las nociones de la
causa tipica negocial reportan en esta materia, Tarsitano sefiala que
abarcando el principio calificador contenido en el articulo 2° de la Ley
11.683 tanto a las conductas contra legem como a las in fraude legis, el
problema se presenta especialmente en estas Ultimas en tanto que en
ellas se encuentra involucrada la motivacion o intencion del
contribuyente en cuanto al ahorro fiscal. Asi respecto de dicha causa
subjetiva y su prueba, el autor concluye que “en el caso de la simulacion
es mas facil de objetivar por el desajuste notorio del propio negocio con
su causa tipica [mientras que], se subjetiviza en el negocio indirecto y en
el fraude a la ley, porque aqui la correspondencia que se altera no es
tanto la de la forma y el contenido del propio negocio, sino la
congruencia del medio instrumental con el fin tutelado por el derecho
tributario” (Tarsitano 2004:108). En la misma linea se sitiia Kern (2001)
auspiciando la aplicacion de las vias instrumentales legales, doctrinarias
y jurisprudenciales del derecho privado en el ambito tributario, con el
debida adecuacién los fines que informan a este ultimo, atendiendo al
hecho de la incesante capacidad creadora de los operadores econémicos
con exclusiva finalidad fiscal que evidencian los puntos de conexi6n
entre derecho privado y tributario.

La recalificacion y la validez del negocio

Al principio de calificaciéon juridica se opone el de la realidad
econdmica. Sin embargo, la oposicién no es lo radical como pareciera
desprenderse de una confrontacién de principios divergentes. En efecto,
la primer cuestion a tener en cuenta hace a la injerencia que en un
principio de calificacion juridica como el expuesto, tiene el esquema
causal respecto de la indagacion de la causa final contenida en el negocio
tipico o atipico utilizado por las partes y, que, como se sefialase, presenta
en los negocios andémalos efectos similares a la aplicacién del principio
de realidad econdémica. Esta tltima conclusion requiere de una salvedad
como la que expresamente contempla la altima parte del articulo 13 de la
LGT espafiola de 2003, respecto de la irrelevancia de la validez del
negocio. Seguidamente, rechazando la idea de que un principio de
calificacion juridica signifique una sumision ingenua a la forma juridica,
debe analizarse su incidencia respecto de otros instrumentos
antielusivos que pueden actuar a la par del mismo, tal el caso, en el
ordenamiento espaiiol, de los articulos 15 (Conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria) y 16 (Simulacion) de la LGT. Ambas cuestiones
merecen un tratamiento en particular.
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Respecto de la primer cuestion corresponde concluir que la
consagracion de un principio de calificacion juridica exige -no ya resulta
metodoldgicamente adecuado como podria serlo respecto de uno de
realidad econémica- adoptar la metodologia de la causa final del negocio
juridico para distinguir entre negocios verdaderos y simulados, aunque
“prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez” (art.
13, LGT). De esta manera, integra la funcién calificadora de Ia
Administracién, la actividad en especifico orientada a desentrafiar la
verdadera causa concurrente en los negocios desde la definicion
tributaria de los hechos gravados (Garcia Novoa, 2004:241). En estos
términos, toda investigacién del sustrato causal del negocio equivale al
de sus relaciones econémicas. Reparando en la categoria empleada por
Ferreiro Lapatza como ‘“‘hecho-negocio juridico™, el principio de
calificacion juridica obliga a atender al negocio juridico exteriorizado
por las partes como si fuese un ““hecho”, no diferente entonces, a la
manera en que lo hace el principio de realidad econémica respecto de las
relaciones econdmicas subyacentes’. En respuesta a una tesis semejante,
se opondria aquélla que limita la calificacion a una “‘recalificacién
nominal” (Herrera Molina), la que a mas de no trascender de una
cuestion “terminolégica” o ‘“‘semantica”, siempre requerira tomar en
consideracion si el negocio carece de causa o tiene una causa falsa. Es
por ello que se comparte la conclusién segun la cual la funcién
calificadora, en tanto apreciaciéon de hechos desde una perspectiva
juridica, indaga respecto de la naturaleza juridica del contrato respecto
de la que las partes le atribuyen: “En eso consiste el calificar un negocio
en cuanto “hecho”, sin convertir la calificacion en una operacién
puramente formalista. La estimacién de la verdadera naturaleza del
contrato puede suponer tener que tomar en cuenta la inexistencia de la
causa tipica del negocio que las partes dicen estar concertando” (Garcia
Novoa, 2004:240).

Antes de analizar el segundo planteo respecto de la convivencia de un
principio de calificacion juridica junto a otros dispositivos antielusivos,
cabe aclarar como la entidad de la causa final del negocio juridico y su
ponderacién para la constatacién de los negocios juridicos anémalos no
trasciende, sin embargo, a un juicio de la validez del negocio. En tal
sentido, si respecto de un principio de realidad econdémica resulta
innecesario dejar expresamente aclarado que la recalificacion prescinde

Constituye un deber de la Administracién interpretar el negocio juridico como hecho y como
texto (contrato) para que sea posible identificar la presencia de causa del negocio que permita, en
consecuencia, aislar el propésito de negocio efectivo, la compatibilidad funcional entre sustancia y
forma, o que el accionar del particular no se hubiera constituido en ‘abuso’, ‘simulacién’ o * fraude
de ley’, a pesar del empleo de negocios atipicos, indirectos, usuales en cuanto a su forma, o
fiduciarios” (Taviera Torres, 2004:335)
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de los defectos que pudieran afectar la validez del negocio, tal mencion
resulta imprescindible cuando la misma se funda en la ’naturaleza
juridica del hecho, acto o negocio realizado™ (cfr. art. 13, LGT), por
cuanto, en rigor, la adopcién de tal criterio juridico exigiria llevar al
extremo las consecuencias emanadas de tal premisa. Ello acarrearia que
en los casos en que la Administracion desentrafiase la verdadera causa de
un negocio, debiese hacer con el consentimiento o la licitud del objeto
contractual, a resultas de lo cual, se daria la paradoja de que en el
esquema de un principio de calificacion juridica la ineficacia del negocio
no perjudica a su posibilidad de constituirse en objeto del hecho
imponible. Por su parte, conllevaria también el efecto de que se invadiese
la competencia reservada a otros ambitos ajenos al tributario. Es por ello,
que se insiste en la no menos paradojal coexistencia de una
consideracién del negocio juridico como un “hecho” dentro de un
régimen de calificacién juridica'. Al respecto, Rosembuj establece una
relaciéon de neutralidad reciproca entre la norma civil y la norma fiscal
en el sentido de que la invalidez civil carece de repercusién tributaria, de
la misma manera que la constataciéon de una simulacién tributaria no
prejuzga sobre la realidad de lo actuado en términos civiles, a lo que
denomina la ““desaplicacion tributaria de la actividad civil”” (Rosembuj,
1996: 59 y ss).

Resta analizar entonces la incidencia que la consagraciéon de un
principio de calificacion juridica tiene sobre otros instrumentos
antielusivos que el ordenamiento juridico pueda prever, como en el caso
del espafiol, los articulos 15 (Conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria) y 16 (Simulacién). En tal sentido, resulta ilustrativa la
observacion arribada por Garcia Novoa cuando sostiene que, aunque la
actividad calificadora no sea en si misma un instrumento de evitacion de
la elusidn, el uso normal de las potestades aplicativas del tributo pueda
llevar a ese efecto. En su opiniéon, una verdadera actuacidon
administrativa contra la elusion requiere de una potestad especifica, o al
decir de Palao Taboada, de “‘un remedio extraordinario del fraude de
ley”” (Garcia Novoa, 2004:250). Al respecto, cabe sefialar que la
especificacion que se establece de instrumentos antielusivos tiene como
contexto un régimen de calificacién juridica junto al cual se prevé la
existencia de una clausula antiabusiva del estilo de las que se pueden
considerar “modernas’ -en relacion con su precedente, la del articulo 24

En suma, la Administracién que se encuentra ante un ‘hecho’ consistente en un acto o negocio
juridico no debe enjuiciar su validez, en la medida en que no tiene que examinar la veracidad de la
causa, la regularidad del consentimiento, o la licitud del objeto a los efectos de apreciar si el
negocio es valido, porque eso le corresponde a los jueces y tribunales civiles, y porque —a
diferencia de lo que ocurre en el plano estrictamente civil- en el dmbito fiscal la tributacién no
dependera de la regularidad del hecho o del negocio gravado” (Garcia Novoa, 2004:239).
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de la LGT 1963- en cuanto recepta una regulacion precisa de lo que se
denomina un conflicto -1éase ““abuso”- en la aplicaciéon de la norma
tributaria. Es por ello que cobra mayor fuerza la observacion referida a
que el uso normal de las potestades aplicativas pueda llevar a que se
utilice, en los hechos, a la recalificacién como un mecanismo de
evitacion de la elusidn, criticando tal proceder y oponiéndolo a la
exigencia de que la elusion sea combatida a través de los remedios
extraordinarios que al efecto se dispongan. Con relacion a ello, cabe
sostener que la delimitacion propuesta cuenta con asidero en
ordenamientos como el espafiol que permiten delinear acabadamente el
distingo que se propugna. Sin embargo, en ordenamientos como el
nuestro, ademas de imperar un principio de realidad econdmica, la
potestad recalificadora de la Administracion es extraida de la misma
norma que presenta, en éste, el caracter de una clausula antiabusiva. Esta
cuestion sera objeto de tratamiento en el acapite que sigue.

Ejercicio de la funcion recalificadora y la
clausula antielusoria general

El ejercicio de la funcion calificadora de la Administraciéon se ha
subsumido en el marco de la funcién genérica de aplicacion del tributo,
en virtud de la cual, junto a las facultades de verificacion y fiscalizacion,
coadyuva para la correcta determinacion de la materia imponible al
penetrar en las relaciones econdmicas subyacentes al negocio juridico
exteriorizado. El efecto de esta incardinacién de la funcién calificadora
en el cometido genérico de la funcidn fiscalizadora, acarrea que asi como
se difumina su especificidad, se la confunde con los otros instrumentos
antielusivos. Puede resultar que la potestad de recalificacion se
identifique con la aplicacion de una clausula genérica antiabuso,
dependiendo de la extensiéon y detalle en la regulacion de esta ultima.
Ambos conceptos pueden tender a confundirse, o a implicar el uno la
derivacion o la aplicacion del otro. Ello dependerd, como se ha referido,
del tipo de clausula antiabusiva de que se trate.

En tal sentido, se han relevado distintos tipos de clausulas genéricas
antiabuso de acuerdo con el presupuesto de hecho que receptan segin
que el mismo contemple una prohibicién del abuso de las formas
juridicas o de las posibilidades de configuracién; prevea un abuso de
derecho por simulacién o fraude de ley; una clausula de ineficacia o de
inoponibilidad de los actos o negocios juridicos e, incluso, recepte la
doctrina de la penetracion o del corrimiento del velo, etc. (Garcia Novoa,
263 y ss.). En buena medida, la critica que pueden merecer este tipo de
clausulas generales obedece a la posibilidad de introducir a través suyo
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formulas de interpretacion econdémica, cuando no a justificar
directamente la aplicacion analdgica del tributo (Garcia Novoa, 266).
Respecto de la aplicacién analdgica de la ley (en abstracto) y el efecto
analdgico que se desprenderia del empleo de las clausulas antiabuso,
Kruse (2001:594) sefiala que en el primer caso el juzgador subsume los
hechos ocurridos a un supuesto juridico ficticio inferido de una norma
en particular en acuerdo con la ratio legis que los vincula, en tanto que a
través de las clausulas antielusivas, lo que se hace es llevar hechos no
realizados por el contribuyente al dmbito del presupuesto juridico
tributario: ““En la analogia es simulado el presupuesto legal, y en el caos
de la elusién son simulados los hechos™.

La relacion entre la funcién recalificadora de la Administracién y la
clausula genérica anti elusion puede analizarse respecto de los articulos
1° y 2° de la Ley 11.683, el primero consagrando una principio de
interpretacion econémica que se articula con el segundo para provocar el
efecto especifico de la determinacion de la verdadera naturaleza del
hecho imponible contenido en “actos, situaciones y relaciones
econdmicas”. La funcidn recalificadora de la Administracion en cuanto
control de la causa tipica, emana propiamente de esta clausula mejor que
respecto de las atribuciones genéricas de verificacion y fiscalizacion (cfr.
articulo 35, Ley 11.683) orientadas de acuerdo con un principio de
interpretaciéon econdémica. Asi, se ha criticado que la invocacién de
criterios econdmicos ha servido de excusa para soslayar la debida
motivacion de los actos determinativos de oficio (Gonzalez Garcia, cit.
por Lalanne Guillermo, 2004:216), como su irrelevancia juridica
susceptible de su reemplazo por una investigacion de la verdadera
naturaleza juridica del contrato realizado (Spisso, 2004:227).

De esta manera, sea que por aplicacién de un principio interpretativo
de realidad econdémica se recalifique un negocio juridico funddndose en
las facultades “regularizadoras™ de la Administracion (cfr. articulo 1° y
35, Ley 11.683) (Garcia Novoa, 2004:249) o que ello se alcance a través
del articulo 2° de la ley 11.683, de todas formas cabria aceptar una
aplicacion indiferenciada de cada una de las normas implicadas, puesto
que es el propio ordenamiento el que no exige otro rigor metodologico.
Al respecto, aunque la recalificaciéon del caso involucrase un claro
supuesto de simulacion tributaria, los efectos que el ordenamiento
preveria no distarian de los de cualquier otro negocio juridico anémalo.
En tal sentido, en principio, lo mismo da la calificacion juridica que
corresponda al negocio juridico anémalo puesto en que en todo caso los
efectos serdn loS previstos por el articulo 2° de la Ley 11.683, que
prescinde del discernimiento apuntado.
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Interpretacion de la clausula antielusoria
general e influencia de los principios o
estandares analogos

El problema de la delimitaciéon del ejercicio de la funcion
recalificadora de la Administraciéon y la aplicacion de la clausula
antielusiva general, no se agota en la conveniencia de caracterizar el
negocio andémalo implicado en cada caso en concreto. Con relacién, en
particular, al tipo de clausula antielusiva general que prevea, en su caso,
cada ordenamiento juridico, también se presenta la cuestion de su
interpretacion y la influencia que ejercen sobre la misma los estandares o
principios analogos de otros sistemas juridicos. De esta manera, al
proveer a la implicita reformulacién del presupuesto de hecho
contemplado por una determinada clausula genérica via adaptaciones
voluntaristas, se instala una concepciéon que requiere de cuidados con
relacion a este tipo de dispositivos en los que se revela la verificacion del
hecho imponible respecto de situaciones expresamente planificadas para
escapar del mismo. Ello ha favorecido la condescendencia de
formulaciones tales como la de la teoria de la equivalencia econémica
segin la cual, es dicha equivalencia la que justifica la idéntica
gravabilidad de negocios que responden a tipologias juridicas diversas,
cuando por el contrario, puede ocurrir que sea el propio sistema
tributario el que incentive el uso de determinadas estructuras en
desmedro de otras (Gotlib, 2004:616). No obstante, tampoco resulta
consiste como respuesta radical a estas observaciones, el negar un nticleo
comun entre los diversos estandares y principios y la cldusulas generales
antiabuso.

En tal sentido, conviene analizar el vinculo que liga a la clausula
genérica antiabuso del articulo 2° de la Ley 11.683 (subsumiendo a la
facultad de recalificadora de la Administracion); a la interpretacion de
esta ultima al modo del estindar del propoésito comercial (bussines
purpose test) y la simulacién tributaria. Con relacién a ello, Gotlib
(2004:619) menciona el hecho de que la mayor parte de la doctrina y la
jurisprudencia mas reciente acepta a la clausula genérica antiabuso del
articulo 2° de la Ley 11.683 como una extension del concepto del derecho
civil de simulacién, cuando a diferencia de suya, el test del propdsito
comercial no cuestiona la validez de la figura sino el propdsito de su uso,
por lo que critica la confusién entre ambos. Siguiendo con esta linea de
analisis, la aplicacion del principio de realidad econémica (incluso uno
de integracion, cfr. articulo 45 de la Ley de Impuesto a las Ganancias)
debiese prescindir de toda consideracion a la intencién del
contribuyente que es justamente lo que pondera el test del propdsito
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comercial. Sin embargo, si tal como se acepta, el principio de realidad
econdmica resultaria una emanacion del instituto de la simulacidn, la
constatacion de la causa simulationis en ésta, conlleva implicita la
indagacién de la causa subjetiva del agente", la cual como se ha
mencionara- resulta indisociable de la causa fin objetiva o abstracta
propia del tipo negocial empleado. Por el contrario, la advertencia si
cobra valia si se concuerda en que la intencionalidad negocial no puede
por si sola fundar la aplicacion del principio de realidad econémica, lo
cual resultaria lo mismo que rechazar la teoria dual de la causa que se
preconiza por otra eminentemente espiritualista o basada en
exclusividad en la causa concreta o subjetiva.

Por su parte, con relacion a los reparos generados por la aplicacién de
la regla de la sustancia por sobre la forma (substance over form) y la
posibilidad de su recurso como pauta interpretativa en nuestro
ordenamiento integrada a la del principio de realidad econdmica,
corresponde destacar que, sin embargo, si este Gltimo es reinterpretado
en consonancia con la metodologia de la causa final, tales oposiciones no
resultarian lo concluyente que parecen. Asi, se ha entendido que el
concepto de la sustancia legal tiene la funcién principal de incidir en la
naturaleza de la operacién para desentrafar si es simulada o erronea, en
definitiva, de individualizar los derechos y obligaciones de las partes en
una relacion legal con el fin de hacer recaer la obligacién tributaria sobre
el contribuyente (Altamirano, 2004:465). De vuelta, ain cuando la
raigambre de los principios o estandares que se pretendan importar de
otros ordenamientos puedan surtir un efecto disonante o potenciar la
conflictividad que la aplicacion que las clausulas antifraude entrafia per
se, aun asi no cabe indiscriminadamente concluir en el rechazo de sus
fundamentos inherentes. Es preferible, sin embargo, obviar su
invocacién explicita o al menos concluyente cuando ni siquiera cuentan
con consagracion normativa en nuestro ordenamiento. No obstante,
también merece destacarse que mayor resulta la correspondencia entre
la forma legal y la sustancia econdémica, surtiendo ello el efecto de
brindar un mas adecuado basamento a las posibilidades de planificacion
fiscal, cuando los conceptos juridicos utilizados en las normas fiscales se
identifican con los del derecho privado (Altamirano, 465). Por el
contrario, la autonomia calificadora propia de estos ordenamientos
introduce un factor cuya incidencia influye decisivamente en la

La causa simulationis tributaria consiste en el incumplimiento intencional de la deuda tributaria
validamente originada por la realizacién del hecho imponible [...] El objeto de la calificacién por
parte de la Administracidn es valorar los actos y negocios juridicos conforme a los motivos que les
inspiran y que estan en el pacto de simulacién, lo que serviran para determinar los efectos reales
queridos por las partes y, al mismo tiempo, consagrar la evasién del hecho imponible realizado”
(Spisso, 2004:252 y ss.)
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aplicacion de un estandar como el del substance over form y que, como
tal, debe ser apreciado en cuanto condicionante del mismo.

En conclusion, la critica que ha merecido el establecimiento de este
tipo de clausulas antiabuso plantea la hipdtesis de su supresiéon y la
implementacién de mecanismos alternativos que cumplan su finalidad
sin, no obstante, incurrir en sus defectos. Al respecto se ha mencionado,
en relaciéon con el vinculo intrinseco entre este tipo de clausulas y la
facultad de recalificacion de la Administracion, que esta dltima, en
reemplazo de la primera, debiese abarcar la apreciaciéon de la causa
tipica y la verificacién de la existencia de simulacién o falsedad, cuando
no, preverse en particular la existencia de una clausula anti-simulacién
(Garcia Novoa, 2004:288). Sin embargo, la constataciéon de un negocio
simulado no puede identificarse a la de uno en abuso de las formas
juridicas (o indirecto, fiduciario o en fraude de ley), por cuanto atn
cuando puedan encontrarse notas comunes en los mismos y sostenerse la
reconduccion de uno en el otro, se trata de supuestos que convendria
diferenciar. Si bien en todos ellos se presenta una anomalia en términos
de la causa negocial, no toda manipulacién de la misma resulta indicativa
de la existencia de una causa simulationis. La consecuencia de mayor
trascendencia entre una y otra figura se fundaria en los efectos punitivos
de su aplicacion. Al respecto, Taveira Torres (2004:336) distingue tres
momentos: a) la desestimacién del acto o negocio juridico; 2) la
determinacion tributaria de los tributos adeudados; y 3) la aplicacién de
sanciones, de acuerdo con la tipificacion del hecho ilicito, de
corresponder. Justamente, en la desestimacién del acto o negocio
juridico, la categoria del negocio anémalo que en el caso se verifique sera
la que determinara los efectos penales correspondientes.

La simulacion tributaria

La distincién entre una elusién simulatoria y una no simulatoria, en
ordenamientos que asi lo prevén, resulta decisiva en cuanto a los efectos
sancionatorios de una y otra. Sin embargo, ambos tipos de elusién
tienden a confundirse, de manera que la elusién no agotaria su efecto
fiscal sino que ademas conllevaria a la aplicaciéon de sanciones
indistintamente, lo cual suscita la problematica frente a la circunstancia
distintiva en aquéllos, de tratarse los primeros de negocios ficticios en
tanto que los segundos, verdaderos. Restaria analizar hasta qué punto tal
diferencia es fundante. Garcia Novoa es concluyente en el sentido de que
el hecho realizado en fraude a la ley conceptualmente excluye la falsedad
o engafio, sin que puedan considerarse como tales a las dificultades de
conocimiento para la Administracion acerca del verdadero fin
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perseguido a través de tal negocio, por lo que aunque el mecanismo
elusorio no sea reconocible como tal icto oculi, ello no significa que tales
negocios no sean ciertos y verdaderos (Garcia Novoa, 2004:324). En
definitiva, a diferencia de la simulacién en los negocios en abuso de las
formas juridicas o indirecto, fiduciario o en fraude de ley, la ilicitud
radica justamente en su realidad (cfr. Trabucchi, cit. por Rivera,
2007:843).

Al respecto corresponde apuntar que las conclusiones arribadas por
Garcia Novoa cuentan con el apoyo de un ordenamiento juridico como el
espafiol en el que especificamente se contempla una clausula anti-
simulacién (articulo 16, LGT), mientras que en el caso de la clausula
antiabuso, expresamente se dispone que su aplicaciéon no conllevara a la
imposicion de sanciones (articulo 24.3 in fine, LGT). A diferencia, el
articulo 2° de la Ley 11.683 no sé6lo no distingue autonomamente el
supuesto simulatorio, sino que expresamente el articulo 47 inciso e)
establece la presuncion relativa de la existencia de voluntad de producir
declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones maliciosas
““cuando se declaren o hagan valer tributariamente formas o estructuras
juridicas inadecuadas o impropias de las practicas de comercio, siempre
que ello oculte o tergiverse la realidad o finalidad econémica de los actos,
relaciones o situaciones con incidencia directa sobre la determinacion de
los impuestos™. Aln asi, cabe dejar expresa menciéon de la tesis del
“ilicito atipico” con la que se fundamentd -en su momento- en el
ordenamiento espafiol la sancionabilidad de los supuestos elusorios,
basada en que a través de estos se provoca una vulneracion indirecta del
ordenamiento, en tanto que sin que se viole directamente la norma por
cuando la conducta estd permitida, si se afectaria la finalidad o espiritu
del ordenamiento a través de normas de cobertura que buscan crean una
apariencia que oculte dicha colisién (Garcia Novoa, 2004: 325).

Si en ordenamientos como el espafiol, el supuesto de simulacion
tributaria recoge esta consecuencia sancionatoria por la
individualizacién de un tipo normativo que lo recepta al efecto, y otro
que expresamente la niega (conflicto en la calificacion de la norma
tributaria), no sucede lo mismo en el nuestro. Ello es reconocido por
Teijeiro al seflalar el hecho de que los negocios simulados son
combatidos por medio normas antielusivas, aunque “‘en términos
estrictos, el concepto de simulacion hace referencia a la realidad juridica
mas que a la realidad econémica”, sin precisar, por lo tanto, si trata de
técnicas elusivas o directamente evasivas (Teijeiro, 2004:528). Es asi
como resulta innecesario calificar como simulatoria a la manipulaciéon
causal que puedan en concreto operar las partes pues, frente a otros
negocios andmalos como el indirecto, el fiduciario, el abuso de las formas
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juridicas y el fraude de ley, la subsunciéon de todos ellos en los articulos
2°y 47 inciso €) de la Ley 11.683 importara reconocer la posibilidad de
que los mismos constituyan subespecies de fraude fiscal si constituyen el
ardid para evitar el impuesto o disminuir la carga tributaria (Damarco,
2008:20). Sin embargo, precisar, en el caso en concreto, que se trata de
una simulacién resultaria suficiente para tener configurada, al menos, la
especie evasiva, ello con independencia de que los restantes negocios
anémalos, en tanto medios elusivos, también pueden trascender
penalmente.

La trascendencia penal tributaria de la elusién también ha sido
destacada por el profesor Aristides Corti (2004) al sostener que la Ley
24.769 tipifica la elusion en su articulo 1° al referirse a ““ocultaciones
maliciosas”; el articulo 2° inciso b) respecto de la comision del delito con
intervenciéon de persona o personas interpuestas para ocultar la
identidad del verdadero sujeto obligado; o la utilizacién de artificios para
defraudar al fisco con ocultaciones maliciosas para aprovecharse de
beneficios fiscales indirectos (articulo 2° inciso ¢) o directos (articulo 3°)
o unos u otros en el delito de peligro o tentativa tipica de los anteriores
definido por el articulo 4°. En contra de considerar al ardid involucrado
en los negocios anémalos como una “ocultaciéon maliciosa” propiamente
dicha, se ha entendido que aun cuando se interprete que dicha
ocultaciéon carece de ardid, en el caso de la eleccién de una forma
negocial inusual ni siquiera se configura por cuanto no hay ocultamiento
de informacién al ser declarada la maniobra por el contribuyente, al
exponer éste los datos que hacen a la misma, lo que a lo sumo podra
derivar en una divergencia interpretativa con la Administracion (Orce y
Trovato, 2008:85). Sin embargo, sostener que no existe una realidad
oculta (““maliciosamente”), al menos, respecto de un negocio simulado,
puede importar negarlo como una especie elusiva para reconocerle
trascendencia penal independiente como medio evasivo, respecto de lo
que no habria reparos que formular, pero, a su vez, conllevaria a
rechazar de plano cualquier intento de fundar en los restantes negocios
anémalos que su idoneidad para tergiversar la realidad juridica pueda
relevarse penalmente. En una postura més receptiva, el profesor Vicente
0. Diaz (2008), insta a valorar a en otros ordenamientos penales
tributarios distintos al nuestro si la conducta elusiva esta
“homogeneizada” como conducta evasiva, dentro de la voluntad del
legislador, concluyendo que “al incursionar en el llamado fraude de ley,
abuso de derecho y negocio ficticio, es necesario definir si taxativamente
estan incluidos en la reprimenda penal tributaria, de modo tal que no
admita discusién alguna™.
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Reconocido el hecho de que el principio calificador contenido en el
articulo 2° de la Ley 11.683 comprende a las conductas contra legem y a
las in fraude legis, la prueba del ardid que las torne como subespecies
relevantes del fraude fiscal en materia penal tributaria, no puede dejar de
ponderar la diversa entidad de estas figuras. Asi, Garcia Novoa incluye al
negocio simulado dentro de los negocios anémalos como el ejemplo mas
palmario de conductas de elusién fiscal, aunque como se anotase, bien
podria sefialarselo como un ardid idoneo de la evasién tributaria. En
contraposicion, concluye en la imposibilidad de referir a la aplicacién de
las clausulas genéricas antiabuso, los rasgos propios de la simulacién, al
destacar la falta de equivalencia entre lo artificioso o impropio, por un
lado, y la falsedad, por el otro, de la forma del negocio (Garcia Novoa,
2004:336). Al respecto cabe comentar que no afecta al analisis trascripto
el hecho de que en el ordenamiento argentino se carezca de una
regulacion especifica de la simulacién tributaria. En efecto, aiin cuando
genéricamente se invoque el principio calificador de la realidad
econdmica del articulo 2° de la Ley 11.683, conviene hacerlo en la
especificacion del negocio juridico anémalo que en particular incide en
el caso, puesto que no es lo mismo hacerlo respecto de un negocio
simulado que de otro real pero afectado de una anomalia causal (negocio
indirecto, fiduciario, en abuso de las formas juridicas y fraude de ley).

No obstante la distincién que se propone respecto de la necesidad de
calificar adecuadamente al negocio anémalo constatado en el caso en
particular, no se desconoce la gravitancia que se ha asignado a la figura
de la simulacién, sea que se entienda que subsume a las restantes
manifestaciones de los negocios anoémalos; que a su respecto la teoria del
abuso de las formas juridicas no difiera bdasicamente en sus
consecuencias; o que se concluya que los actos de elusién fiscal
pertenecen al género de los actos simulados, aunque en una relacion de
especie a género que no permite prescindir de ninguna de dichas
categorias (Rodriguez Usé, 2001). La admisiéon de estas confluencias
tipicas reconoce una esencia comun en los negocios anémalos pero
enraizan su tratamiento de una complejidad manifiesta al momento de
delimitar los efectos especificos de cada uno.

La trascendencia penal tributaria de los
negocios anomalos

Se han conceptuado a las conductas configurativas de “‘ardid o
engafio” como aquéllas en las que la finalidad buscada es la de ocasionar

un error inevitable en la Administracién, rechazdndose que puedan
tratarse de simples maniobras o mentiras tendientes a dificultar su
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control fiscalizador, sirviendo para diferenciar entre una y otra conducta
(el ardid idéneo, real, significativo y oportuno; y la simple maniobra o
mentira) las posibilidades con las que cuenta la Administracion para
detectar la irregularidad, ello en el contexto de un sistema
autodeclarativo de tributos. Si el debido control que sobre aquélla recae
se encuentra impedido o dificultado gravemente por efecto de la
maniobra dispuesta, corresponde calificarla como un ““ardid o engafio™
de evasién impositiva™. La definicién de este limite por referencia al
sistema autodeclarativo ha llevado también a concluir que la falta de
presentacion de declaraciones juradas o su presentacién consignando
datos falsos puede constituir un ardid idéneo a fin de engafar a la
Administraciéon, por ocultar la realidad comercial y una fracciéon
significativa de la obligacién tributaria'’. Una interpretacién contraria a
ésta es la que considera que el ardid desplegado no se desprenderia del
simple ocultamiento o la supuesta falsedad que se comete al momento de
la presentacién de la declaracion jurada, sino que la conducta tipica se
lleva a cabo ““generalmente con posterioridad, en el momento de la
actualizacién fiscalizadora del Organo Recaudador, dirigida a establecer
la veracidad de la declaracion jurada y la regularidad del pago
practicado. Antes de alli s6lo pudo haberse cometido el tipo infraccional,
porque se trata del incumplimiento del contribuyente a su deber juridico
administrativo de proveer lealmente a la autoliquidacién de su impuesto.
A partir de alli, frente a la pesquisa administrativa, se puede llevar a cabo
el ardid o engafio descrito en el tipo penal Es recién frente a la pesquisa
que se lleva a cabo el intento de escapar, de evadir lo que se debe, a
través de un comportamiento objetivamente ardidoso y subjetivamente
engafioso”".

De acuerdo con las posturas citadas, el ardid o engafio que se pudiese
constatar respecto de una maniobra elusoria para determinar sus
consecuencias penales dependeria de dos circunstancias que, no
obstante, en la mayoria de los casos se excluirian entre si por la
imposibilidad de que se presenten conjuntamente. Es decir, o bien, el
ardid idéneo en un sistema autoliquidatorio resulta de la falta de
presentacion de declaraciones juradas o su presentacién consignando

> CAmara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala A, 02/02/2009, “Fracchia, Julio
José y Otros — contribuyente BATCO S.A.” (del voto del Dr. Bonzon).

¥ Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala B, 25/10/2007, “Incidente de
apelacion del auto de procesamiento de Jorge Ernesto Rodriguez en causa n° 214/2005(290)
Shock Intertainment S.A. s/inf. ley. 24.769”. LA LEY 2008-B, 537 - Sup. Penal 2008 (marzo), 60.

' Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala I, 24/07/2008, “Gerold, Walter A. s/rec. de casacion”.
ERREPAR Online. (Cita de VIRGOLINI, Julio y SILVESTRONI, Mariano, “Delito e infraccion
tributaria. Una reinterpretacion de las sanciones vigentes en el sistema tributario a la luz de los
principios constitucionales de razonabilidad y de extrema ratio”, en: Virgolini, Julio y otros,
“Derecho Penal Tributario: Cuestiones criticas”, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2005).

Cuadernos del INSTITUTO AFIP | 39



Mariano F. Braccia

datos falsos y no sélo ello, sino que calificado por el hecho relevante de
que tal proceder revista la entidad suficiente para provocar un error
inevitable en la Administracién respecto de sus facultades de
fiscalizacién y determinacién (requisito cualitativo); o, se concluye que
aquella conducta susceptible de configurar un tipo infraccional no puede
trascender al ambito penal, puesto que el ardid requerido por éste sélo
puede desplegarse en un momento posterior al del deber de presentacion
de la declaracién jurada, esto es, en oportunidad del ejercicio de sus
facultades de fiscalizacion por parte de la Administracién (requisito de
oportunidad). Puede notarse asi como distan ambos criterios, el uno
cualitativo referido a la entidad del contenido de la autodeterminacién
tributaria para provocar un error en la Administracion; y el otro de
oportunidad referido al momento en que puede realizarse el ardid,
recién cuando el contribuyente es sometido a la actividad fiscalizadora
de la Administracion. Esta ultima postura parte de la premisa de que la
Administracién se encuentra dotada de todos los recursos humanos,
econdmicos y coercitivos para fiscalizar y determinar de oficio en su
defecto- lo declarado por los contribuyentes, correspondiendo ello a su
“funcion especifica’, por lo que “tales declaraciones, per se, dificilmente
determinen un error en la imposicion si ésta fuese debida™". Es asi como
aunque “dificilmente” puede darse el primer supuesto en razén de
ponderarse las especiales cualidades del ente de control fiscal, no se
excluye la posibilidad de que ello ocurra. Ello asi, cabra interrogarse qué
supuestos tendran la aptitud de provocar este error en la imposicién y si
entre ellos se encuentran aquellos que representan maniobras elusorias,
y aun, cudl de todas las subespecies que éstas comprenden en cuanto
negocios andémalos, cumplen el requisito tipico del articulo 1° de la Ley
24.769.

En cuanto a las posibilidades de que se pueda provocar un error en la
imposicion a la Administracién, ““es comun que en la practica cotidiana
se den con relativa frecuencia discrepancias técnicas entre la AFIP y el
contribuyente sobre criterios de ingresos o gastos, en los que nada se
oculta ni se despliegan artificios o maniobras disimulatorias de la realidad
realmente aptas para burlar al Fisco, pero eso de por si no consuma el
delito..”. En tal sentido, se reconoceria explicitamente que el supuesto
de la simulacién tributaria, en tanto que debidamente constatado y ello,
con independencia de la invocacion conjunta del principio de la realidad
econdmica, estaria incluido respecto de aquellos supuestos
configurativos del ardid idoneo de la evasion tributaria. No obstante ello,

'® Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala I, 24/07/2008, “Gerold, Walter A. s/rec. de casacion”.
ERREPAR Online.

' Camara Nacional de Casacién Penal, Sala I, 24/07/2008, “Gerold, Walter A. s/rec. de casacién”.
ERREPAR Online. La bastardilla pertenece al autor del trabajo.
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resulta llamativo que también haya podido concluirse que “aun
admitiendo la simulacién del caracter juridico del acto, esta claro que no
hubo simulacién en el hecho mismo de haber percibido el importe ni en
el monto al que este alcanzd. Esos dos elementos son suficientes para
que el acreedor del tributo pueda hacer valer sus derechos y descartan la
existencia del fraude””. De acuerdo con esta interpretacién, ain cuando
se constate un supuesto de simulacion tributaria -conste que ni siquiera
se ha hecho mencion a la virtualidad de que las otras subespecies de
negocios andémalos (negocio indirecto, abuso de las formas juridicas o
fraude de ley) alcancen la transcendencia penal tributaria, la existencia
de un negocio juridico subyacente y real respecto del cual hacer incidir
el gravamen, neutralizaria la existencia de la causa simulationis como si
ésta no bastase para la acreditacion de la simulacién operada.

En definitiva, este razonamiento se fundamentaria en el argumento
de que lo que corresponde tener en consideracién para determinar la
existencia de un ardid es la “transparencia” de la conducta del
contribuyente respecto de ““poner en conocimiento del Fisco su
situacién tributaria”’®. En definitiva, la expuesta no seria mas que una
explicitacion de la primera de las tesis, referida a la entidad del ardid
para provocar un error inevitable en la Administracion, y de acuerdo a
como sea interpretada, puede ser tan restrictiva como la tesis opuesta,
relativa a la oportunidad en que puede verificarse el despliegue del ardid
y tener una incidencia decisiva respecto de la trascendencia penal
tributaria de los negocios anémalos.

En particular, respecto de la trascendencia penal de los negocios
anoémalos, Tarsitano (2004a) incluye como especie delictual a la
simulacién absoluta en razén de la ficcion juridica que la misma conlleva
con la finalidad de encubrir un negocio inexistente. Sin embargo,
advierte respecto del cuidado que se requiere al pretender también
asignar dicho caracter penal a la simulacién relativa. En tal sentido,
destaca el hecho de su deslizamiento hacia la figura del fraude de ley al
involucrar la existencia de dos negocios (uno simulado, con falsa causa, y
el otro disimulado), asi hace referencia a la subespecie de la simulacién
parcial que se manifiesta sobre algunos de los elementos de la relaciéon
juridica (sujeto, precio, lugar). A diferencia del supuesto simulatorio en
el que se oculta la relacion juridica auténtica incidida por el impuesto,
revelada a través de la calificacidon; el autor hace trata de manera
conjunta al fraude de ley, el negocio indirecto y el acto anémalo, en el

V Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala A, 24/08/2007, “Jasiukiewicz,
Ricardo”.

' Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala A, 22/07/2003, “R.R. s/inc. de
exencion de prision en: Eurnekian, Eduardo s/ley 24.769".
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sentido que éstos entrafian la utilizacion de “caminos alternativos a los
considerados mas directos para la concrecion de un resultado”. En este
sentido, limita el efecto de su anomalia a la inoponibilidad fiscal como
resultado de la indagacién y aprehension en los méviles de la conducta,
de un propdsito de negocio; no obstante rechazar su trascendencia penal.
Con respecto a esta conclusion, no puede dejar de destacarse que la
misma se apoya en la premisa de que dichos negocios andmalos
““conducen al hecho imponible por via de una aplicacién extensiva -hasta
analdgica para un sector doctrinario- de la ley tributaria, que, como tal,
no puede merecer sancién penal alguna™, postulado que no coincide con
el tipo de clausula antielusion del articulo 2° de la Ley 11.683, necesidad
del discernimiento de su presupuesto de hecho, al que el propio autor
insta en un estudio posterior (Tarsitano, 2007).

Por su parte, Navarrine (2003) destaca la existencia de un
“comportamiento elusivo™ configurativo de un supuesto de evasidén
fiscal en los casos de ocultacién del hecho imponible; simulacién; abuso
de las formas juridicas; que la actividad desarrollada quede oculta; la
utilizacion de personas interpuestas para ocultar la identidad del
verdadero obligado tributario; y la utilizaciéon de formas del derecho
societario para encubrir una realidad econdémica de relevancia penal,
relevando como nota comun de todas estas manifestaciones, la
ocultacién o simulacién de riqueza; definitorias del limite entre lo licito y
lo ilicito, entre la elusién fiscal y la evasién fiscal. Debe sefialarse que la
autora recepta la teoria binaria que identifica a la elusion fiscal con la
economia de opcién, por lo que cuando concluye que la elusion no es
delito fiscal, se estaria refiriendo, de acuerdo con una teoria tripartita, a
la economia de opcidn, lo que resulta coherente con las modalidades
elusivas que recepta como supuestos ilicitos.

El negocio anéomalo como ardid idoneo per se
de la evasion tributaria

La cuestion a determinar entonces es a qué debe entenderse por un
““ardid” id6neo para ocasionar un error inevitable en la Administracion
respecto de la imposicion debida en un caso en particular. Al respecto, la
tesis de Bonz6n Rafart (se basa en la gravedad de la conducta ilicita
imputada de acuerdo con su aptitud para comprometer seriamente el
control fiscal o aduanero, al exigir un “esfuerzo fuera de lo normal” para
detectarla, lo que conlleva a encuadrarla como delictual, en tanto que “‘si
es facilmente detectable, mediante el rutinario pero adecuado control”,
corresponde calificarla como infraccional. No obstante, es el propio
autor quien reconoce el subjetivismo implicado en la determinacién de
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cuando se afecta o no sustancialmente el control fiscal o aduanero, la que
como pauta interpretativa podra ser razonablemente desarrollada por la
doctrina y la jurisprudencia (Bonzon Rafart, 2004). En tal sentido, no
puede dejar de reconocerse que en cuanto a la posibilidad de constituirse
en un “ardid” idéneo, va de suyo que la disimulacién constituye un
elemento connatural a los negocios andmalos, sea porque el negocio
simulado encubre al subyacente; el negocio indirecto o fiduciario soslaya
o excede la verdadera intencion; porque en el fraude de ley una norma de
cobertura ampara un estado diverso; o porque en un abuso de las formas
juridicas la inadecuacién de estas dltimas no se patentiza de forma que la
realidad econdémica sea ocultada o tergiversada gravemente (cfr. articulo
47 inciso e), Ley 11.683), por lo que en todos estos casos, hace a la esencia
de las maniobras elusorias que estos negocios vehiculizan, el que sea
justamente la complejidad en desentrafiar sus fenémenos subyacentes lo
que constituya la razén de su empleo por el contribuyente. Si se obvia
esta circunstancia relevante se consagra Unicamente la trascendencia
penal de un ardid con notas de burdalidad o patencia, atin conscientes
que ello pueda significar una contradiccion en los términos.

Si se desprecian como supuestos ardidosos los de maniobras
eminentemente disimulatorias como todas aquellas involucradas en los
negocios anémalos, lo mismo significa que condescender el empleo de
las ingenierias fiscales que los instrumentan. En definitiva, respecto de
los negocios anémalos no se puede concluir en el hecho de que sean
facilmente detectados como tales por la Administracién, mas alla de la
declaracién de su informacion relativa, a través de una rutinaria labor de
fiscalizacién de la autodeterminacién impositiva’, puesto que la
maniobra se ha desplegado en prevision de dicha circunstancia, de modo
que sea la complejidad de su andlisis, lo que inhiba o dificulte la
deteccion de la anomalia causal. La consignaciéon en la respectiva
declaracién jurada de la informacién relativa a un negocio anémalo a
través del cual se elude un impuesto reproduce el esquema anémalo del
propio negocio: lo que aparece exteriorizado no es tal y requiere de una
exhaustiva indagacién para establecer su causa tipica adecuada. En

¥ Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, Sala A, 22/07/2003, “R.R. s/inc. de
exencion de prisién en: Eurnekian, Eduardo s/ley 24.769”. En su voto el Dr. Bonzdn sostuvo que
“Lo que debe analizarse es la transparencia de la conducta del procesado respecto de poner en
conocimiento del Fisco su situacién tributaria [...] En tal sentido, el contribuyente consigné datos
en sus declaraciones juradas que posibilitaron que el ente recaudador tomara debido conocimiento
de las circunstancias declaradas y que al dudar sobre su exactitud comenzara con una fiscalizacion
que originé las impugnaciones y determinaciones de oficio [...] En mi opinidn, la complejidad de la
cuestion fiscal en examen, nada tiene que ver con la complejidad para detectar la operacién
econdmica realizada. Ello asi, dado que mediante el rutinario control fiscal de los datos aportados
por el contribuyente en sus declaraciones juradas, el organismo fiscal sospechd que podia haber
una elusién fiscal, y llevo a cabo un complejo, arduo y discutido analisis de los hechos que fueron
base de la denuncia penal”
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palabras, el propio negocio anémalo -si se quiere, circunscrito, por el
momento, especificamente a la simulacidon tributaria, pero sin descartar
que pueda involucrar a los restantes supuestos- constituye per se el ardid
idéneo para provocar el engafio de la Administracion. Con relacién a esto
y a la sefialada consecuencia de limitar al ardid a supuestos de burda
infraccion a la ley, conviene citar la licida conclusion de Palao Taboada
en el sentido de que las posibilidades de eludir las normas tributarias
estan desigualmente repartidas, por lo que el combate a la elusion es
tanto una exigencia de justicia fiscal como “medida de profilaxis del
ordenamiento juridico™, con especial referencia al Derecho privado, por
la habitualidad con que acabarian presentindose en el mismo las
“deformaciones’ negociales cuyos efectos fiscales fuesen admitidos, ello
siempre que se salvaguarden principios tales como el de la seguridad
juridica que eviten una aplicacion ad terrorem de las normas antielusion,
lo que conllevaria, a su vez, a su ineficacia (Palao Taboada, 2004).

En el mismo sentido, resulta util estudiar a los negocios anémalos
como “contratos imperfectos™, los que en la especie tributaria relevan
dos imperfecciones caracteristicas: la informaciéon manipulada y los
efectos negativos para la Administracién. Sefiala Rosembuj que no
connota al fraude de ley una falta de informacién, sino que, por el
contrario, el brindar una informacion desviada cuyo efecto es el de
incrementar el coste de transaccion, provocando efectos negativos para
el interés fiscal a través de la creacion de situaciones de ventaja fiscal por
obra y gracia exclusiva del disefio contractual (Rosembuj, 1994: 60 y ss.).

En contra de la conclusién expuesta, se ha sefialado que el deber
penal de informacién no alcanza a lo interno, nunca puede comprender a
la finalidad subjetiva (motivos) de pagar menos impuestos, respecto de la
cual el contribuyente no estd obligado a develarla (Orce y Trovato,
2008:76). Asi, si bien se reconoce que la aplicacién de estandares
antielusivos puede justificar la exigencia del impuesto, ello no conlleva a
la trascendencia penal del hecho con fundamento en el caracter en
extremo formal del derecho penal (Orce y Trovato, 2008:81). Al respecto
cabe contestar que la consistencia de esta conclusién parte de su
correspondencia con la definicién que se emplea de la elusidn tributaria,
entendida la misma como la realizacién “de un negocio juridico bajo
formas contractuales inusuales pero sin faltar a su deber de informar al
Fisco acerca de qué es lo que se esta llevando a cabo” (Orce y Trovato,
2008:75). De esta manera, se introduce un elemento contingente en la
definicion referido al deber genérico de la declaraciéon impositiva del
negocio andémalo, cuando resulta suficiente con que se configure la
anomalia causal que lo caracteriza, resultando aquélla transgresion el
incumplimiento de un deber formal administrativo. Como se ha
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sostenido, la complejidad inherente a la ingenieria fiscal desplegada en
este tipo de maniobras exime de ocultarlas, el ardid no pasa en este caso
por una mera ocultacion, sino por la disimulacion del sustrato causal
adecuado, elemento -por demds- de constataciéon objetiva de acuerdo
con la metodologia de los negocios simulados. Esto responde también a
la aseveracion segun la cual dicho deber de informar no puede
comprender a la motivacion de los actos, ya que puede suplirse la prueba
directa de la finalidad subjetiva del agente por su correspondiente
inferencia a través de estandares objetivos. En este sentido, cabe concluir
que introducir exigencias contingentes o impropias a la definicién de un
concepto a no otra consecuencia deparan que dificultar su aplicacién,
por lo que el examen de la trascendencia penal de un instituto como el
analizado merece previamente analizar su referente.
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Capitulo II: Los negocios juridicos anémalos

El Negocio Indirecto

1. Elnegocio indirecto: relevancia del movil interno

Dentro de las modalidades de los denominados negocios juridicos
anomalos, la del negocio indirecto presenta la particularidad de la
unidad de la causa tipica del negocio, siendo que el mismo, a diferencia
de la simulacién -al menos la relativa-, no encubre otro negocio cuya
tipologia se presentaria en términos de menor conveniencia fiscal. En el
negocio indirecto, las partes adoptan un determinado tipo contractual,
s6lo que movilizadas por dotar a éste de otros fines diversos a los de su
causa-fin. En otras palabras, si frente a tal negocio andémalo lo tnico
respecto de lo cual resulta posible efectuar una constatacién, es con
relacion a los moviles internos de las partes, en cuantos éstas pretenden
alcanzar unos efectos diversos a los tipicos del negocio, los términos de
la comparacion, son cuanto menos, inequiparables. Es decir, el confronte
opone aspectos objetivos (causa-fin) y subjetivos, o espiritualistas, como
todos los que involucran los méviles internos de las partes. Si parece
irreprochable el negocio adoptado desde un punto de vista objetivo, por
aparentar concordar la causa-tipica del negocio con los fendémenos
econémicos exteriorizados, la anomalia se presenta al constatar que se
encuentra vacia de contenido la causa del contrato: efectivamente las
partes acuerdan un negocio que sirve para un fin determinado, sélo que a
través de él, alcanzan otro fin.

El negocio indirecto no encubre la finalidad tipica de otro negocio
como sucede en la simulacion relativa, sino que conlleva un mévil
interno de las partes que desnaturaliza la causa-fin del contrato
celebrado. Sin embargo, tampoco es dificil comprobar una casi
espontanea reconducciéon del negocio indirecto en la simulacién. En
efecto, obviando la trascendencia de los moviles internos -atin cuando
estos involucren la controvertida exclusividad en cuanto al animo de
ahorro fiscal- una confrontaciéon del negocio indirecto no puede -
objetivamente- hacerse sino respecto de su causa tipica en relacién con
los efectos que se alcanzaron en el caso concreto. Y seran estos mismos
efectos, que decidiran una mas ajustada correspondencia tipica con otra
causa negocial, los que, a su vez, justificaran que sea mas pertinente una
que otray, en tal caso, concluirse la falsa causa-fin del negocio indirecto.
Este no es mas que un supuesto de simulacién relativa (cfr. articulo 501,
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Cod. Civ.). De alli que se considere al negocio indirecto, como un
. . ’ 20
instrumento de otros negocios anémalos™ .

De Reina Tartiére (2005), sefiala las reacciones y criticas que ha
merecido la nocién del negocio indirecto a partir de su analisis causal,
aspecto al que considera medular en la materia, en el sentido del dilema
que el mismo plantea: ““si en el supuesto negocio indirecto ha de existir
una causa, lo cual no se pone en duda, o bien tal causa sera la del negocio
formalmente empleado, que producira sus efectos normalmente, siendo
irrelevantes los motivos ulteriores con que se acompafia, o bien éstos se
impondran de tal manera que constituya su causa. Daria igual, pues, la
concepcidn causal que se mantenga: si objetiva, porque el negocio tenido
por indirecto se alinearia con la asignada legalmente o en abstracto al
especificamente celebrado; si subjetiva, porque al localizar la causa en el
propésito concreto y empirico de las partes, el fin practico pretendido
por ellas, seria éste el que calificara finalmente el negocio entre alguno
de los tipicos 0 ya més remotamente como atipico-, con prescindencia de
que tal propdsito se buscara a través de estructuras o formas inadecuadas
0 no se expresase”. Al respecto, el autor refiere a los origenes del
negocio juridico indirecto, cuya primera denominacién por Kéhler era la
de negocios ““ocultos™, “encubiertos™ o “‘sinuosos”; caracterizados, de
esta manera, como un medio particular de simulacion.

Pero puede darse el caso también, de que las manifestaciones
econdmicas de un determinado negocio, no se adecuen cabalmente a las
de ninguna otra especie tipica. En este supuesto, en todo caso, si no se
puede probar la existencia de una simulacion, lo que debera ponderarse
es, si el hecho de que las partes renieguen de la causa tipica de un
negocio, habilita que la atipicidad de la figura a la que recurren, las sitte
en una zona de no gravamen o de aminoraciéon del mismo. Este se
presentaria como un supuesto atipicidad- en el que el negocio indirecto
se revelaria autonomamente respecto de la simulacion o el fraude de ley.
En ordenamientos como el de la Ley 11.683 en los que se no se prevén
vias especificas contra la elusion fiscal, tales como el fraude de ley o la
simulacién (vgr. LGT espafiola 2003, articulos 15 y 16, respectivamente),
comprendido el fenémeno en una genérica cldusula antiabuso (articulo
2°, Ley 11.683), la precision técnica en cuanto determinar cuando se esta
en presencia de un negocio indirecto o de una simulacion, o supuesto de
abuso de las formas juridicas, se ve relajada por la existencia de una

Y si se lleva a cabo esta confrontacion del negocio indirecto con su causa tipica, y se aprecia la
inexistencia de su causa, ello impondra averiguar la causa que realmente estd presente en el
negocio realizado, y, por tanto, detectar la existencia de un negocio simulado. Por lo que, en la
mayoria de los casos en que pudieran hablar de un negocio indirecto como via de elusién y no como
de economia de opcidn, estariamos realmente ante supuestos de simulaciéon” (Garcia Novoa, 2004:
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norma omnicomprensiva. De todas maneras, ain en ordenamientos en
los que se prevén dispositivos especificos, se ha destacado como a través
de la funcién calificadora de la Administracion, se obvié su aplicacion
por una apelacion facilitadora al negocio indirecto (Garcia Novoa,
2004:135), resultando asi mas recurrente el analisis de este en particular,
y por consiguiente, mayores los esfuerzos tedricos por aprehenderlo.

2. Laobjetivacion de la causa motivo a través de los
estandares de sustantividad juridica o econémica

Se sostiene que cuando, como a menudo, el negocio indirecto carezca
de una causa verdadera, cabiéndole la sancién legal de su inexistencia o
la declaracién de su nulidad absoluta, a la postre, tal efecto conllevaria a
un supuesto de no gravamen, a diferencia del caso de la simulacién
relativa en la aquél se gravaria de acuerdo con la causa tipica verdadera
(cfr. articulo 501, Céd. Civ.), por lo que, como mecanismo elusivo, el
negocio indirecto equivaldria a una simulacion (Garcia Novoa,
2004:139). En efecto, la verdadera causa del negocio indirecto indagada
de los méviles de las partes o de la objetivacién que se alcance de éstos,
otorgara entidad al fendmeno econdmico que se encubria, susceptible asi
de ser aprehendido por la ley fiscal. Es asi como, tanto en el negocio
indirecto utilizado con fines elusivos como en la simulacién, se aprecian
las semejanzas entre ambas figuras, caracterizadas por una apariencia
que encubre lo real, que es el negocio subyacente en la intencién
negocial (Bueres, 2000:633).

Un ejemplo ilustra la cuestion, la de si las sumas de dinero recibidas a
través de una donacién encubren un pago en concepto de honorarios. En
este caso, el negocio indirecto estaria instrumentado a través del
contrato tipico de la donacidn, negocio cuya causa tipica devendria falsa
a la luz del moévil interno de las partes consistente en evitar que sea
alcanzado el pago de tales remuneraciones en los gravamenes
correspondientes. Si se concluyese que la causa tipica del contrato de
donacién se encuentra desvirtuada -falseada- por el exclusivo movil de
ahorro fiscal, la teoria de acuerdo con la cual corresponde declarar la
inexistencia del negocio indirecto, conllevaria efectivamente a un no
gravamen, puesto que, a la par de los efectos de la nulidad absoluta, la
reposicion de las cosas a su estado anterior al negocio, implicarian a su
vez que no existiese pago alguno tampoco que considerar alcanzado por
el gravamen. Sin embargo, ignora esta tesis que el recurso a clausulas
genéricas antiabuso permite prescindir de los efectos juridicos que en
otro orden puedan producirse, bastando que probado el pago, encuadre
el mismo en el hecho imponible respectivo, aunque si, luego,
independientemente de la calificacion tributaria, se decida también la
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nulidad o inexistencia del acto en el orden civil, la reversion de este pago
pueda suscitar la repeticiéon del impuesto pagado en su concepto.

Caracteriza al negocio indirecto relevar la importancia de la causa
motivo contractual. En este sentido, Garcia Novoa (2004:132) sostiene
que “la figura del negocio indirecto estara sirviendo para someter a los
motivos negociales a un control de admisibilidad”. Esto es, si se prueba
que no se realiza la causa tipica del contrato, ello se debe a que aquélla se
opone a la motivacion ultima de los contratantes. En este caso, la prueba
pareceria ser mas dificultosa que la que requiere la simulacioén, en la que
la falsa causa es asi demostrada por apelacién a la verdadera, a la del
negocio encubierto o disimulado. En el supuesto del negocio indirecto, a
la falta de causa o falsedad de la misma se aviene por la indagacién de los
moviles de las partes. Ateniéndose a una vision subjetiva de la causa, su
existencia o veracidad resulta de una actuacion inspirada en ““motivos
econdémicos validos™, unica finalidad legitimante de una planificacién
fiscal (Garcia Novoa, 2004:115). En este punto de la cuestion, la misma se
dirime en una “‘graduacion de injerencias”. En efecto, la intencién de
ahorro fiscal no implica un rechazo aprioristico de la existencia
concomitante de otros motivos econémicamente validos, s6lo que
necesariamente se requiere de éstos y no basta con que en exclusividad
se presente aquella intencidén (tax avoidance), caso en el que se las
reputaria de operaciones “‘econémicamente vacias”. En la misma linea,
aparece la irrazonabilidad de una operacién por la distorsién entre su
causa-fin y los fendmenos econémicos a los que pretende ceiiirse, en la
que la finalidad buscada por las partes resulta implementada por un
medio incoherente, excedente o insuficiente (Alterini, Ameal y Lopez
Cabana, 1998:341).

Los estindares anglosajones del business purpose test y del step
transactions, podrian sintetizarse en la necesidad de que la validacion de
un negocio juridico -respecto de los efectos impositivos que sean su
consecuencia- provenga de una concordancia entre su causa-fin y los
fenémenos econémicos que aquélla contempla. Como se sefialase, los
efectos impositivos de una operacion, son justamente esto, una
imputacién normativa ajena a su instrumentacién, aunque no exenta de
incidencia —y, en tal sentido, reconocida como economia de opcién-
siempre que el negocio sirva al fin econémico al que ha sido consagrado.
La concomitancia de fines no excluye el de la finalidad de ahorro fiscal,
si la exclusividad de este ultimo, lo que conlleva a privar de causa al
negocio o tornarla mendaz, por servir tal negocio como medio elusorio
del ordenamiento juridico.
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3. Eleccion del tipo contractual en exceso de su
finalidad tipica. El caso de la donacion que encubre
una retribucion de servicios.

Las consideraciones expuestas hasta aqui pueden ser sometidas al
examen del caso de la donacién cuya finalidad efectiva es el pago de una
remuneracion. Se pretende, por aplicacién del principio de la realidad
econdmica, desvirtuar una donacién bajo pretexto que el movil eficiente
de la elecciéon de dicho tipo contractual obedecié al de evitar el
perfeccionamiento del hecho imponible consistente en el pago de
honorarios que el donante debia al donatario™. Si como se analizase, se
probase que el motivo excluyente para instrumentar el negocio bajo el
tipo de la donacién fue prevalerse de su gratuidad para neutralizar el
nacimiento de la obligacién tributaria, cabria concluir la existencia de un
negocio indirecto, carente de causa o reputada de falsa la misma. Si por
el contrario, existiese un “motivo econdémico valido”, aunque
concomitante al de aquella finalidad de ahorro fiscal, tal eleccion
resultaria irreprochable, asi como las consecuencias impositivas que
dimanasen de la misma.

En el caso el donatario se desempefiaba como presidente del
directorio de la sociedad, cuya venta del 50% de paquete accionario por
parte de la donante, involucraba la renuncia tanto de su cargo como a la
percepcion de los honorarios que se le debiesen, asi como que los
vendedores debian hacerse cargo de los pasivos en conceptos de retiros a
cuenta de honorarios. Ello asi, se ponderé en la eleccion del tipo
contractual adoptado, razones tales como que los honorarios no se
habian atin devengado por no haber sido aprobados por la asamblea de
accionistas; que la donante habia manifestado un 4nimo liberatorio
precedente al hacerse cargo de los pasivos en concepto de retiros de
honorarios a cuenta; la manifiesta desproporcién existente entre los
honorarios devengados anteriormente y el mayor monto de la donacion,
también indicativa de aquel 4nimo; y las condiciones personales del
donatario respecto del donante (yerno), cuya renuncia al cargo de
presidente de la sociedad facilitaba la enajenacion justamente cuando
ello era una de las condiciones de la misma.

En conclusién, frente a todas estas consideraciones, se entendid que
la eleccion del tipo contractual de la donacidén obedecia a su causa-fin,
fundada en algtin motivo razonable y justo, tal como un servicio prestado
o el mérito del donatario (Alterini, Ameal y Lopez Cabana, 1998: 63), y
aunque pudiese suscitar el efecto indirecto de provocar un ahorro fiscal

Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala III,

24/08,/2007, “Ferioli, Jorge Oscar (TF 21401-I) c. DGI".
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al donatario, al no resultar alcanzadas las sumas en concepto de
remuneraciéon que de otra manera hubiesen estado gravadas, ello se
produjo no como consecuencia de la donacidén, sino a causa de su
renuncia al devengamiento de tales conceptos, aunque a posteriori, el
contrato de donaciéon hubiese servido a cumplir tal finalidad. Sin
embargo, y en contra de la soluciéon adoptada, se sostiene que esta tltima
cuestion no puede ser soslayada. En el caso, resulta trascendental
convenir si la donacion realizada aparecia como una consecuencia
indirecta y no necesaria de una operatoria mas compleja -enajenacién de
un porcentaje accionario-, cuyo animo de liberalidad se patentizaba
cuanto mas se apreciaba su imprescindibilidad respecto de aquélla y su
desproporcionalidad respecto de los conceptos que se pretendian
alcanzados en concepto de remuneraciones; o, por el contrario,
atendiendo a que la renuncia previa de sus derechos por parte de los
donatarios constituia una condicién necesaria para la operacion, si la
donacién importaba un sucedaneo del efectivo pago de sus honorarios, al
menos en la medida de éstos y por lo tanto encubriéndolos.

A favor de la primera postura, se liga el criterio segun el cual el
caracter gratuito de la donacion no puede discutirse cuando Ia
remuneracion que ésta encubriria no hubiera permitido accionar
judicialmente para percibirla®, lo cual, en definitiva, no importa mas que
brindar el sencillo expediente de renunciar a un derecho para luego ser
repuesto en el mismo a través de un acto gratuito, para con ello eludir las
consecuencias tributarias que de otro modo se hubiesen producido. De
este modo, de acuerdo con la segunda postura, aunque se pretenda dotar
de un contexto negocial que justifique su causa, la donacién del caso era,
asimismo, una consecuencia directa y necesaria de aquél, el animo
liberatorio estaba condicionado por la existencia de una obligacién
previa en cabeza del donante. Resulta patente que en el caso se hubiese
estado frente a una donacién compensatoria si el cobro de los servicios
prestados por el donatario no hubiera sido renunciado por éste. De esta
forma, al perder la accion judicial para exigirlos, se trataba de una
donacién simple (articulo 1824, Cod. Civ.), por lo que se obviaba el
régimen legal de la compensatoria que hubiese reputado como un acto
oneroso la suma donada hasta la medida de una remuneracién equitativa
por los servicios prestados (articulo 1825, Cod. Civ.), y por lo tanto
alcanzada, mientras que el excedente estaba sujeto al régimen de la
donacion simple. Al asignar -renuncia mediante- a todo el acto el
caracter de donacion simple, la totalidad de las sumas donadas quedaron
fuera del alcance del gravamen.

*? Criterio referido in re “Gerold, Walter A. s/rec. de casacién”, CAmara Nacional de Casacién
Penal, Sala I, 24/07/2008.
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También, en otro antecedente en que se fallo sobre la trascendencia
penal tributaria de donaciones que se pretendian encubriendo
retribuciones de servicios prestados a titulo oneroso, aun cuando
también se tuviese en consideracion la existencia de un vinculo afectivo
del donante con la conyuge del donatario, se sostuvo que “atin
admitiendo la simulacién del caracter juridico del acto, esta claro que no
hubo simulacién en el hecho mismo de haber percibido el importe ni en
el monto al que este alcanzd. Esos dos elementos son suficientes para
que el acreedor del tributo pueda hacer valer sus derechos y descartan la
existencia del fraude””’. No obstante ello, ignora la trascendencia de un
andlisis que pondere adecuadamente la incidencia de los negocios
anomalos, el porfiar dogmaticamente en la aplicaciéon de normas (cfr.
articulo 1824, Céd. Civil, donaciones hechas por deber de gratuidad)™,
cuando justamente el recurso a las mismas, en tanto medio de cobertura
o el exceso en su finalidad causal, resultan indicativos de supuestos
defraudatorios de los que no cabe desasirse con el invocado reaseguro de
que las conductas analizadas se encuentran normativamente amparadas,
puesto que lo que justamente corresponde discernir, es cual régimen se
ajusta mejor a la verdadera intencion de las partes.

En el mismo sentido, si como se ha entendido, la cesién gratuita de
honorarios profesionales realizada con anterioridad a su percepcién (en
el caso lo habia sido a entidades de bien publico), no configura el
perfeccionamiento del hecho imponible en el Impuesto a las Ganancias
por no haber sido en ningtin momento percibidos por el donante®, ésta
circunstancia no habilitaria por si sola a tener por valida hipétesis de
exclusion de objeto, si se constatase asimismo, que tales importes o parte
de ellos reingresaron al donante, lo que se propiciaria con el ardid de
interponer previamente al donatario. En conclusién, el arduo
discernimiento que exige la técnica de los negocios anémalos, deplora la
linealidad de evidentes incardinaciones normativas.

4. Elnegocio juridico indirecto simulado. Los efectos
inter partes y frente a terceros del negocio
indirecto

A pesar de la idea instalada segun la cual el negocio juridico indirecto
constituye propiamente el ejercicio legitimo de autonomia privada y por
lo tanto un supuesto de economia de opcién (Garcia Novoa, 2004:139),

* Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala A, 24/08/2007, “Jasiukiewicz,
Ricardo”.

** Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala A, 04/04/2005, “Miyazono,
Ricardo”.

** C4mara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdémico, sala B, 17/12/1997, “Cassagne, Juan
Carlos”.
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no puede dejar de notarse la circunstancia sefialada de que los negocios
indirectos pueden ser, ademas, simulados en cuanto oculten el verdadero
motivo que ha llevado a la eleccién del tipo contractual exteriorizado™.
Ello conlleva a la que la distincién entre ambas figuras sea dificil, ya que
“es de la esencia del negocio simulado el proponer un resultado distinto
del enunciado, lo que obligaria a tenerlo, de suyo, por indirecto; y a la
inversa: no todos los negocios indirectos se comprobarian simulados”
(de Reina Tartiere, 2005). Sin embargo, por sobre las elaboraciones
tedricas, mas dogmaticas y entitativas que practicas, lo relevante
constituye la determinacién del régimen juridico al que corresponde
someter al negocio en cuestion, efecto de lo cual -a nivel tributario-
importara su adecuacién al régimen fiscal respectivo de modo de
imputarle el coste fiscal de transaccién correspondiente a la operacion
economica perseguida por las partes.

En este sentido, las teorias que tratan de la naturaleza juridica del
negocio indirecto cobran relevancia, maxime cuando las mismas
destacan su caracter de ““negocio verdadero”, “real”” aunque disociado
en su finalidad, opuesto asi al negocio simulado, en el que -aun el caso de
la simulacion relativa- el negocio aparente, exteriorizado, constituye una
mera ficcion, un artificio que encubre al verdadero. Es por ello que, en
cuanto a la determinacién de la disciplina que habra de regir al negocio
indirecto, atendiendo a la veracidad (objetiva) del tipo contractual
adoptado, se propugna la aplicaciéon del régimen correspondiente de
dicho negocio medio. Sin embargo, tampoco puede dejar de atenderse al
hecho de la finalidad disociada que connota a esta especie, por lo que
también, corresponde tenerse en consideracion a la concreta finalidad
buscada, elemento subjetivo que se concreta u objetiva en los negocios
tipicos que conducen a un resultado anélogo al efectivamente perseguido
por las partes (de Reina Tartiére, 2005). Al respecto cabe dejar aclarado,
que en todo caso, la confluencia causal (Ia del negocio medio y del
negocio fin) que se acepta, parte del reconocimiento de la consideraciéon
de la causa tipica analoga como un complemento de la del negocio
indirecto concretado, pero nunca en exclusiva, circunstancia que
obstaria a una plena identificacion de este ultimo con el negocio
simulado.

Sin embargo, si la solucidn ecléctica que se expusiese resulta aplicable
a los efectos inter partes del negocio juridico indirecto, se la rechaza
respecto de terceros. No obstante ello, se comparte la postura que critica

La simulacién puede ser licita o ilicita. De la ilicita, en el &mbito de las garantias, el pacto de
retroventa constituye el ejemplo tipico, el cual se conviene al objeto de evitar las cautelas legales
respecto de imposiciones abusivas, particularmente la atinente al pacto comisorio que veta al
acreedor apropiarse del bien dado en garantia ante el solo incumplimiento” (de Reina Tartiére,
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que frente a terceros solamente sea oponible el negocio tipico
correspondiente al contrato exteriorizado (negocio medio), ya que si el
tercero puede probar el propdsito subyacente al negocio utilizado, éste
también deberia integrar el régimen juridico aplicable (de Reina
Tartiére, 2005), sirviendo a ello la objetivacion de que dicha causa
motivo pueda alcanzarse por su afinidad a la de otros negocios cuya
causa tipica corresponda considerarse, y sin que se considere apropiado,
s6lo considerar la entidad juridica de dicha motivacion en el tnico caso
en que ella haya sido incorporada al acuerdo en calidad de ““condicién™
(Rubino).

El Negocio Fiduciario

1. Negocios fiduciarios: exceso causal en el objeto
negocial dispositivo

Tanto respecto de los negocios indirectos como de los fiduciarios, el
tipo contractual en el que se concreta la causa negocial resulta un
elemento de ponderacion ineludible. Mientras que en los primeros existe
una divergencia entre la finalidad perseguida por las partes y la
estructura juridica que brinda un determinado tipo contractual, en los
segundos, esta discordancia asume caracteres distintivos que le asignan
el rasgo de especialidad que parte de la doctrina le reconoce respecto del
género de los negocios indirectos. La cuestion que se complica mas, si
como se sefalase al tratar sobre los negocios indirectos, se niega que
éstos puedan revestir el caracter de una categoria juridica mas alla del
fenémeno que representan como expresion de la evolucién permanente
del derecho en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

La discordancia causal que caracteriza a los negocios fiduciarios
respecto del tipo contractual elegido y exteriorizado por las partes se
caracteriza por dos elementos definitorios: el exceso causal y (en) el
objeto negocial (de disposicién). Respecto del primero, las partes
emplean un tipo contractual cuya causa recepta una operacion
econdmica que excede sus intereses. No se trata ya, como en el negocio
indirecto, de que las partes apelen a un contrato determinado para
obtener otros fines diversos a los que el mismo atiende, sino que
consintiendo con la finalidad que cumple la estructura juridica del tipo,
no se la quiere en toda su extension, sino que acotada. Es por ello que
califica a los negocios fiduciarios el exceso causal referido, cuya
disminucién de sus efectos inherentes, requerira de un acuerdo de las
partes en cuanto a la medida de la misma. Opera, por lo tanto, un ajuste
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del tipo contractual, una constriccién de sus efectos méas amplios>. Sin
embargo, se han alzado reparos a esta concepciéon que destaca la
desproporciéon entre el medio juridico elegido (venta, cesién de
derechos) y el fin econémico o practico perseguido por las partes
(garantia, administracién) del negocio (Messina y Grasetti) ya que de
acuerdo con esta postura, sostener el exceso causal equivale a
presuponer una caracterizacion de los negocios fiduciarios por la
potestad de abuso que conllevarian. Se sefiala que, siendo el caso de la
transmision de la propiedad de un bien para garantizar el pago de una
deuda, en nada afecta el hecho de que con posterioridad la cosa vuelva al
dominio del deudor en tanto que la propiedad la detenta el fiduciario
factica y juridicamente, hasta tanto se cumpla la condicién de pago de la
deuda garantizada. Sélo se configuraria el ““exceso” si la cosa ab initio
quedara en poder del acreedor (Lisoprawski, 2007).

Antes de continuar con la descripcién de la obligacién personal que
asumen las partes para limitar los efectos causales tipicos del acto,
corresponde referir el elemento restante que define a los negocios
fiduciarios, su objeto. En tal sentido, el tipo contractual de los negocios
fiduciarios es siempre un contrato real a través del cual opera la
transferencia de la propiedad o la cesion del crédito. Atendiendo a las
reglas del dominio, al resultar dicha adquisicion perfecta e irrevocable, el
pacto obligatorio de indole negativa o prohibitoria (pactum fiduciae) es el
que constrifie el efecto de las amplias atribuciones del dominio, de
acuerdo con la especie de negocio fiduciario de que se trate: fiducia cum
creditore o fiducia cum amico, segun se cumpla una finalidad de garantia
o de administracion, respectivamente. Es por ello al negocio fiduciario
puede sintetizarlo como el otorgamiento de un amplio poder juridico
para un fin reducido (Cariota Ferrara, cit. por Rosembuj, 1994:229). A
ello, sin embargo, cabe también contraponer la postura de aquella
doctrina que no acepta la teoria del doble efecto (real y obligatorio) a
partir de negar que el fiduciario adquiera una titularidad plena y
perfecta, sino un dominio impropio, integrado por una parte formal, de
la que estaria investido el fiduciario, y otra material, que conservaria el
fiduciante (Rosembuj, 1994:230).

En efecto, la trascendencia fiscal del negocio fiduciario radica en
determinar el tipo de adquisicion que corresponde reconocer al
fiduciario, ello en atencion a que si bien éste adquiere el dominio sobre la
cosa o el crédito a través de un negocio dispositivo, integra a este ultimo

En el contexto fiduciario la causa excede la finalidad que las partes persiguen a su través. Este
exceso de causa del contrato respecto de su finalidad resulta del pactum fiduciae, que tiene la
funcién de demarcar el negocio juridico dentro de los limites de la finalidad de los contratantes.
Hay una desproporcion entre el fin econémico y el medio empleado: ‘se provoca un efecto juridico
maés fuerte para conseguir un resultado econémico mas débil’ (Garrigues)” (Rosembuj, 2004:229)
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su causa fiduciae de acuerdo con la cual se limitan los efectos propios de
dicho dominio. Por lo tanto, aquellas posturas que niegan a la teoria del
doble efecto, no otra cosa hacen que, destacando la existencia del pactum
fiduciae, rechazar que pueda operar una trasmisiéon plena de dominio al
fiduciario, sino por el contrario, una titularidad “fiduciaria” o “formal”’.
Este argumento ha servido para ser opuesto a la Administracién y asi
desconocer la condiciéon de propietario del fiduciario respecto de
determinados bienes sobre los que recaia el gravamen de modo de eludir
su aplicacion. En definitiva, ain cuando se haya instrumentado una
compraventa o cesion de derechos, el comprador o cesionario opondria
su caracter de fiduciario al destacar la existencia de una causa fiduciae
subyacente al negocio que ha impedido la adquisicion en su cabeza de un
dominio perfecto. La tension, en definitiva, opone a la soluciéon de
considerar la relevancia juridica -a los efectos tributarios- del negocio de
dispositivo exteriorizado y gravar al fiduciario, la de atender a la
existencia del negocio fiduciario y no hacerlo (Garcia Novoa, 140 y ss.).
Sin embargo, no cabe descartar la hipdtesis de que a través del negocio
fiduciario se pretenda evitar la incidencia de la carga tributaria respecto
del fiduciante, con lo que la solucién del caso resultaria opuesta a la
sefialada. En ese caso, adscribiéndose a la teoria del doble efecto (real y
obligacional) el fiduciario adquiriria el dominio pleno del bien o derecho
y responderia por las consecuencias fiscales derivadas de ellos.

De esta manera, puede constatarse como en el caso de los negocios
fiduciarios, debera atenderse a la finalidad insita en su empleo, de modo
de determinar el sentido en el que es utilizado como negocio
fraudulento. Como tal, el negocio fiduciario resulta una vehiculo juridico
cuya licitud dependera de “establecer qué es lo que realmente se busca
con aquel: si se pretende la obtencién de la finalidad econémica que
aparentemente se establece como objeto del contrato o si, por el
contrario, se apunta a la eliminacién de restricciones o requisitos
vinculados al cumplimiento de normas de orden publico” (del Sel y
Lisoprawski, 2008).

2. Diferencias con el negocio indirecto, la simulacion
y el fraude de ley

Al negocio fiduciario se lo ha considerado una especie del negocio
indirecto, aunque esta conclusion se apoyaria en la premisa segun la cual
este ultimo reviste el caracter de categoria juridica, cuando en oposiciéon
a ello se ha destacado que no pasa de ser un fenémeno caracterizado por
la utilizacién de determinados tipos contractuales para el logro de
finalidades ajenas a los mismos. Asi, aiin reconociendo que no se traten
de categorias juridicas, se pondera que en la relacién de especialidad que
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liga al negocio fiduciario y al indirecto, la conexi6on entre ambos
fenomenos reside en los motivos individuales de las partes para recurrir
a los mismos, en las razones subjetivas que las inducen a su eleccidn,
normalmente irrelevantes para el Derecho, pero ajenos y extrafios al
negocio y su causa (Rosembuj, 1994: 232 y ss).

La doctrina que niega la inclusion del negocio fiduciario en el género
de los negocios indirectos, arguye como argumento la circunstancia de
que los negocios fiduciarios pueden presentar como modalidad de su
actuacion la utilizaciéon de negocios abstractos, entendidos como
aquellos en que se causa tipica no responde a ninguna funcién concreta
asignada por el ordenamiento, por lo que los imposibilita de ser
empleados como negocios indirectos. Ello asi, si la fiducia puede
manifestarse a través de negocios abstractos y éstos resultan un vehiculo
inviable para los negocios indirectos, se descarta que el negocio
fiduciario pueda ser una especie de estos ultimos (de Reina Tartiére,
2005). Asimismo, se ha sefialado que en el caso del negocio indirecto, es
un negocio juridico unitario especifica y rigurosamente previsto y
regulado por la ley, en virtud de lo cual las partes encuentran un
delimitado espacio de actuacion, a diferencia del negocio fiduciario, en el
que queda latente la posibilidad de que el fiduciario abuse de Ia
confianza asignada, violando el pactum fiduciae. De esta manera, para el
fiduciante el aseguramiento juridico contra dicho abuso por parte del
fiduciario, proviene s6lo de una obligacion exigible (del Sel, Juan Maria
y Lisoprawski, 2008)°, de alli que también se los denomine
genéricamente como “‘negocios de confianza™ entre los que cabria
incluir contratos tipicos como el depdsito, el mandato o la prenda con
desplazamiento (Lisoprawski, 2007). Asimismo, en el negocio fiduciario
hay siempre una traslacion real del derecho oponible erga omnes, la que
puede faltar en el negocio indirecto, tal el caso del mandato irrevocable
con fines de garantia o de sociedad (Lisoprawski, 2007).

Con relacién a la simulacién relativa y su distinciéon del negocio
fiduciario, la primera se basa en la apariencia de uno de los negocios
juridicos para cubrir al que se disimula, por lo que existe una dualidad de
causas tipicas respecto de las cuales el efecto de la declaracién de
nulidad provocara, en su caso, la sola persistencia de la correspondiente
al negocio disimulado. En cambio, los negocios fiduciarios, en razén del
pacto fiduciario que los integra, se componen de dos negocios derivados
de una tunica causa y verdaderos ambos (Rosembuj, 1994:232), no hay
verdad alguna que revelar, la misma se encuentra explicita desde un
primer momento aunque disociada en su integridad de su causa tipica.

** del SEL, Juan Maria y LISOPRAWSKI, Silvio. “Los fideicomisos pantalla y la estafa”. LA LEY
2008-E, 820.
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Es por ello que atendiendo al hecho de que el negocio fiduciario es en
definitiva un negocio verdadero, en especifico, la utilizaciéon de un
contrato de compraventa y cesion de derechos aplicados a una finalidad
(administraciéon o garantia) distinta que la de trasmisién del dominio,
suscita advertencias respecto de la posibilidad de su aplicacién a un fin
ilicito en cuanto siempre implica un ocultamiento del pacto fiduciario, y
en tal sentido, se lo asimila al negocio en fraude de ley, pero, claro est4, al
verificarse dicha finalidad ilicita en su utilizacion.

En particular se tratardn las prevenciones que, en su caracter de
negocio fiduciario impuro, generé el fideicomiso regulado por la Ley
24.441 respecto de su utilizacién como fraude de ley.

3. Fiducia cum amico y fiducia cum creditore

Sefialados los dos elementos que caracterizan a los negocios
fiduciarios (el exceso casual y el objeto negocial) resta definir las dos
especies que lo integran, cuya distincién obedece a la diversa causa tipica
del pacto obligatorio asumido por las partes (pactum fiduciae). De esta
manera, depende si el adquirente debe comportarse con relacién a la
cosa o derecho trasmitido con una finalidad de garantia (fiducia com
creditore) o de administracion (fiducia cum amico), resultando comun a
ambas especies la obligacion de restituciéon que asume el fiduciario
respecto del fiduciante o de un tercero, del mismo objeto que le entregd
o de aquellos resultantes de su disposicion.

Al efecto de distinguirlas, debe ponerse de resalto el hecho de que en
la fiducia cum amico -basada en la confianza- se concreta un interés
propio del fiduciante, a diferencia de la fiducia cum creditore, cuyo
finalidad es la de garantizar un crédito del fiduciario. En este sentido, se
ha concluido que la primera aparece como el instrumento tipico oblicuo
en materia societaria asi como en el marco de la contratacion y trafico
juridico mercantil manifestada en una relaciéon de mandato o poder, ya
que la transmision del derecho se realiza con el objeto de facilitar la
actuacion del fiduciario, quien no se obliga a ninguna contraprestacion,
sino a actuar a cuenta del fiduciante a su favor y en su conveniencia (vgr.
endoso de letra de cambio o pagaré con fines de cobro; cesién de
acciones para el ejercicio del derecho a voto (Rosembuj, 1994: 231 y ss.).
Esto ultimo conlleva también a distinguir la fiducia cum amico de la
representacion indirecta a través de la interposicion real de personas que
a su vez debe diferenciarse de la simulacién subjetiva®. Es asi como, la

La interposicion real de personas no significa simulacion ni acuerdo simulatorio entre los que
toman parte en el acto, el cual es efectivamente querido (no se trata, en suma, de una interposiciéon
ficticia por la cual las partes estdn de acuerdo en que los efectos del negocio se produzcan a favor
de una persona diversa del que aparece en el acto, como hombre de paja)” (Rosembuj, 2004:234)
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interposicion real puede llevarse a cabo a través de un negocio fiduciario
o de una representacion indirecta, siendo la situacion del fiduciario y del
comisionista en nombre propio muy parecidas desde la perspectiva
externa (Rosembuj, 1994:234), aunque atendiendo a los efectos internos
en lo que hace a la relacién fiducario-fiduciante y comitente-
comisionista, debe destacarse que el fiduciario, de acuerdo con Diez
Picazo, no s6lo adquiere la cosa, sino que debe conservarla hasta que se
cumplan los fines de la fiducia, actuando no sélo por cuenta del
fiduciante, sino que lo hace a nombre e interés propios (Rosembuj,
1994:234 y ss.). De esta manera, en el negocio fiduciario lo esencial es la
transmisiéon de una cosa o derecho al fiduciario, mientras que en la
comision el comitente no transmite nada al comisionista (Lisoprawski,
2007).

Por su parte, en la fiducia cum creditore, el deudor transmite en
garantia de su deuda uno de sus bienes para asegurar el crédito del
acreedor. De esta manera, al recurrir al negocio fiduciario con tal
finalidad, el deudor elude las férmulas juridico-reales expresa y
positivamente admitidas con tal funcion de garantia (derechos reales de
garantia), de modo que asegura al acreedor por medio de una estructura
juridica (tipo contractual) no prevista legalmente para ello, pero que,
adecuada por medio del pactum fiduciae, no sélo sirve a tal objeto, sino
que lo hace con mayor resguardo para el interés del acreedor, quien
obtiene por garantia el derecho real mas amplio que se puede ostentar
respecto de una cosa, su dominio (de Reina Tartiére, 2005a). Asimismo,
se evita la aplicacion de los principios caracteristicos de las garantias
reales tipificadas, como los de la prohibiciéon del pacto comisorio y la
especialidad del crédito, lo que se puede alcanzar con el recurso a otros
negocios juridicos indirectos con fines de garantia con connotaciones
juridico-reales, tales como el leasing o el lease-back, la compraventa con
pacto de retroventa y el derecho de opcion (de Reina Tartiere, 2005a).

4. Negocios fiduciarios puros e impuros: el
fideicomiso y el trust.

Se ha expuesto como de utilidad la distincién entre las categorias de
negocios fiduciarios puros e impuros, para alertar respecto de las
posibilidades de que los primeros sean utilizados con fines fraudulentos,
ello porque al referirse los “impuros’ a aquellos negocios fiduciarios
que han alcanzado consagracion normativa y por ende, una regulacién
especifica, dicho marco legal acotaria el margen para su empleo desviado
de sus fines propios. De esta forma, la genérica pertenencia a los
“negocios de confianza™ a la que respondian los negocios fiduciarios, se
pierde por efecto de su tipificacién al regularse sus efectos, en particular,
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cuando expresamente se prevé y sanciona el abuso de la confianza ajena
por parte del fiduciario, quien ha revertido una fiducia basada en la
amistad por una expectativa fundada en la profesionalidad de su
actuacion: la confianza legal seria una contradiccién es sus propios
términos (Lisoprawski, 2007). Ademads, el fideicomiso a partir de su
tipificaciéon por la Ley 24.441 deja de pertenecer al género de los
negocios indirectos en tanto que si para estos ultimos resulta vital
basarse en una determinada causa tipica para alcanzar otra finalidad, el
fideicomiso no presenta una causa ni onerosa ni gratuita, sino fiduciaria,
de alli que se predique la polifuncionalidad del fideicomiso, su
neutralidad consustancial o cardcter instrumental que termina
asimilandolo, en su funcionamiento, a un negocio abstracto (de Reina
Tartiére, 2005).

A la vera de la tipificacion legal, los negocios fiduciarios puros
acenttan su vinculo con los negocios indirectos en cuanto a su aptitud
expansiva en vistas a satisfacer las finalidades perseguidas por los
contrayentes en exceso del tipo empleado, o sea, una utilizacién atipica
de los tipos establecidos por la ley, lo que, lindando el limite de la
autonomia de la voluntad con el orden publico, haga que puedan servir a
fines fraudulentos, cuyo remedio provendria de la aplicacion de la teoria
““de la absorcion” por la que se reconoce la preeminencia disciplinadora
del negocio tipico (Lavalle Cobo, 2006).

No obstante lo expuesto, no cabe tampoco negar que el recurso a un
negocio fiducario impuro o tipificado legalmente como el fidecomiso
regulado por la Ley 24.441 o un trust del exterior, pueda brindar el
amparo de una norma de cobertura facilitadora de su utilizacién como
una via instrumental para la evitacion del cumplimiento de normas de
orden publico. En este sentido, acorde con las posturas conforme las
cuales el tipo de un negocio fiduciario cum amico perderia virtualidad al
regularse el abuso de confianza en que podria incurrir el fiduciario, la
consagracion, a la par, de un delito especial propio en tal sentido
(articulo 173, inciso 12, Cdédigo Penal) refuerza la proteccion que se
confiere al fiduciante. Sin embargo, ello no empece a que la figura del
fideicomiso o del trust no pueda ser utilizada con fines fraudulentos
también por el fiduciante. En tal sentido, no corresponde identificar
tipificacién con autosuficiencia. Si tal fuese el caso, en relaciéon con el
régimen del fideicomiso de la Ley 24.441, debiese circunscribirse el
marco tuitivo que ésta le acuerda al remedio de la accién de fraude que
se establece en su articulo 15, por el que se permite agredir (incidir) el
patrimonio separado del fideicomiso. El interrogante con relacién a la
extensién que corresponde asignar a esta norma, sea la de la accion
pauliana (art. 961 y sgtes. Cod. Civil), de la simulacion (arts. 955 y sgtes.
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Cod. Civil), fraude (art. 1298, Cod. Civil) o la acciéon revocatoria y la de
ineficacia del régimen falencial (art. 119 y sgtes, LCQ). Al respecto,
Molina Sandoval entiende que ““...se caeria en el absurdo de generar una
Unica excepcién a todos los actos juridicos. Graficamente se podria decir:
todos los actos juridicos estdn sometidos a la teoria general del acto
juridico (y sus derivados: lesion, simulacion, fraude, nulidad,
inoponibilidad, etc.), menos el fideicomiso, que sdlo puede ser atacado
por fraude” (cit. por Lisoprawski, 2007).

En cuanto a la aplicacién a la figura del fideicomiso de los principios
generales del derecho y su trascendencia penal, se coincide con
Lisoprawski (2007) cuando sefiala que ““..en la consideracién de los
remedios que contiene nuestro régimen -fuera del ambito civil- para
combatir la patologia del fraude por medio de fideicomisos, la punicién
penal no puede quedar afuera, aun cuando sea cuestionable -también es
este campo- el tratamiento que el legislador de la ley 24.441 le dio a la
responsabilidad del fiduciario con el agregado del inc. 12 al art. 173 del
Céd. Penal™.

5. Latrascendencia penal tributaria del fideicomiso.
El caso “Eurnekian”

Alcanzado este punto del analisis en el que se acuerda el
sometimiento del fideicomiso a los principios generales del derecho y la
posibilidad, incluso, de su punibilidad por medio del delito de estafa
(articulo 172, C6d. Penal) cuando es utilizado como ““pantalla™ del
fiduciante (del Sel y Liprowaswki, 2008), ambas cuestiones se entrelazan
en el 4mbito tributario en el célebre antecedente “Eurnekian’* fallado
por el Tribunal Oral Penal Econémico N° 1 (13/08/2004), cuyo
comentario no puede ser ignorado en la materia.

En el caso la Administracion habia considerado como una
“simulacién” por parte del fiduciante, con el objeto de eludir el pago de
sus obligaciones en el Impuesto sobre los Bienes Personales, la
constitucion de dos fideicomisos en el exterior (trust) a los que transfirio
las sumas de dinero percibidas como precio de unas compraventa de
acciones, conceptos que fueron declarados impositivamente por el
fiduciante como ‘““donaciones en el exterior’ en contra del criterio de la
Administracién que pretendia calificarlas como ““inversiones en el
exterior” y por lo tanto alcanzadas en el gravamen con fundamento en
que el fiduciante habia conservado la disponibilidad indirecta de tales
bienes. En definitiva, esta ultima circunstancia resultaba determinante

* Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 1, 13/08/2004, “Eurnekian, Eduardo s/leyes 23771 y
24769".
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del criterio fiscal y se encontraba sustentada, a su entender, en la
prevision en los trusts respectivos de un ““comité” a través del cual el
fiduciante seguia dirigiendo el negocio, en tanto que los fiduciarios, en la
realidad de los hechos, no pasaban de responder incondicionalmente a
las decisiones de tal 6rgano. También reforzaba las sospechas de la
imputacion, la calificaciéon como ““donaciones” que habia realizado el
contribuyente, tanto respecto de la cuantia de las mismas como con
relacion a la conservacion, por su parte, de la disponibilidad de las sumas
donadas.

Cabe destacarse especialmente, puesto que result6 trascendente para
la resolucion del caso, que la recalificacién intentada a través del
argumento de la simulacién tributaria, sostenia que la donacién (en el
exterior) instrumentada a través de un fideicomiso resultaba, en
realidad, una inversion (en el exterior) alcanzada por el Impuesto sobre
los Bienes Personales, por lo que estas operaciones econdmicas
subyacentes, que eran en definitiva las que determinaban su
correspondencia o no con el objeto del hecho imponible, debian ser
analizadas directamente con relacion al caracter simulado o no del trust.
En efecto, el trust era el instrumento a través del cual se vehiculizaba
una operacion juridico-econdémica, y por lo tanto se ligaba
inescindiblemente a cada una de ellas. Tanto sea que se donasen los
bienes o se los invirtiese en el exterior, si el trust era un negocio
verdadero, en todo caso la propiedad (perfecta)’ adquirida por el
fiduciario conllevaba a una deslocalizacion de la operacién que impedia
el nacimiento de la obligacion tributaria. Por el contrario, si se probaba
que aquél era simulado por no haber perdido nunca -en los hechos- el
fiduciante la disponibilidad de los bienes, desvanecida su apariencia,
cabia rechazar también la calificacion de “donaciones en el exterior” y
reemplazarla por la de “inversiones en el exterior”.

Aclarado ello, y por lo tanto, estando orientado el criterio fiscal en
cuanto a probar la simulacion del trust y los efectos recalificadores de las
operaciones econdmicas canalizadas por el mismo, este solo
razonamiento hubiese bastado para fundar el objeto de la imputacién
penal. Sin embargo, atendiendo a la circunstancia coadyuvante de que
dicha simulacién obedecia a un propdsito elusorio del contribuyente
respecto de sus obligaciones fiscales, se invoc6 también el principio de la
realidad econdémica del articulo 2° de la Ley 11.683. Convivieron en el
imputaciéon de la Administraciéon dos criterios divergentes en todo
sentido, uno juridico y recalificatorio; y el otro econdémico e
interpretativo. En la decisién del caso prevalecié su oposicién sin

' Ver tiltimo parrafo del considerando VI
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atender a que no bastaba con rechazar la aplicacién del principio de la
realidad econémica para ignorar la incidencia del otro. En esta cuestion
radica la critica al decisorio.

6. ““Eurnekian’: el principio de la realidad econémica
y la simulacion tributaria

El principio de la realidad econémica introducia en el analisis del caso
el proposito de elusion tributaria en la utilizacion de los fideicomisos,
cuando hubiese bastado con limitarse a determinar que los mismos no
constituian negocios simulados -rechazando la imputacién de que el
fiduciante conservaba la disposicién de los bienes transmitidos- para
derivar de ello la inexistencia del fin de ahorro fiscal exclusivo que se le
imputaba. Por el contrario, al centrarse el analisis desde la perspectiva
del criterio interpretativo econémico, se obvié toda indagacién -mas alla
de alguna incidental de la que se dara cuenta oportunamente- respecto
de la verdad del fideicomiso o proposito econdémico de su
instrumentacién, derivando el andlisis en una argumentacién dogmatica
de la aplicacién del principio y su relacién con la autonomia del derecho
tributario, la aplicacién analdgica del derecho penal y la ley tributaria y
la violacion del principio de legalidad en materia tributaria.

Se sostiene en el fallo que “el principio de la realidad econémica, no
es mas que un sistema interpretativo, que convive con otros, por lo que
su utilizacién en forma exclusiva no sélo es improcedente sino que
puede dar lugar a la antes mencionada aplicacion analédgica de la ley
tributaria, comprendiendo en la norma interpretada situaciones no
previstas que darian como resultado la verdadera creacion normativa
ajena a la voluntad del legislador*’. Dos comentarios suscita esta
transcripcion: el primero, concomitantemente a la alegacién del
principio de realidad econémica se habia introducido la imputacién de
que el fideicomiso constituia un negocio simulado para ocultar la
relacion de titularidad que ostentaba un contribuyente. El segundo, se
establece que la clausula antielusoria del articulo 2° de la Ley 11.683
puede implicar la aplicacion de un supuesto de aplicacion analdgica del
tributo sin constatarse que sea ese el efecto de esta norma en particular.
Al respecto, se reitera la disquisicién efectuada por Tarsitano (2007)
respecto de los efectos punitorios de la elusiéon dependiendo de si a
través de la misma se “evita” o se ““verifica” el hecho imponible,
dependiendo ello de si la clausula general se adscribe a la analogia o la
ficcion, en el primer caso, o se entiende que la conducta elusiva verifica
sustancialmente el hecho imponible, caso en el que, de acuerdo con el
autor, podria sostenerse la procedencia de sanciones contravencionales y

*? Antepentltimo pérrafo del Considerando VILI.
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respecto de lo cual, se plante¢ si ello no conduciria, a su vez, a constatar
la trascendencia penal tributaria de la elusion como supuesto especifico
de evasion impositiva.

Auan habiéndose establecido el marco dogmatico referido, de manera
tangencial se introdujeron en el decisorio argumentos que rechazaron la
imputaciéon de negocio simulado al trust y resultaron aquellos que
trataron del ““comité de control” que integraba el marco negocial de los
fideicomisos impugnados. Recuérdese que el agravio fiscal se fundaba en
que sélo habia operado una transmision formal (aparente) de los bienes
por parte del fiduciante, en tanto éste tenia injerencia en el “comité”,
incidiendo asi en la voluntad de los fiduciarios que le respondian
incondicionalmente. En tal sentido, la suerte de la simulacién opuesta
dependia de probar que el fiduciante, no obstante la existencia formal
del trust mantenia la disponibilidad y decision respecto de los bienes, en
definitiva, era ésta la tnica cuestion que debia ser analizada para
determinar la veracidad o mendacidad del trust. En cambio, en el
decisorio se obvid tal cuestiéon apelando a un fundamento incidental
respecto del aludido “comité de control”.

En efecto, con relacion al “comité de control” se sostuvo que ““no
debe ser soslayada la aceptacion de la existencia de un “protector” en
los contratos, persona de la confianza de las partes constituyentes que
actia como supervisor o controlador del fiduciario en la adopcién de
decisiones, las que no se pueden tomar sin su autorizacién>,
concluyendo en el hecho de que, aunque la figura del protector no
estuviese prevista en la legislacion argentina del fideicomiso (Ley
24.441), su inclusion en el contrato no implicaba “suposicion de alguna
reserva indirecta del fiduciante respecto de la propiedad de los bienes
que integran el fideicomiso”**. A ello cabe responder que no admite
discusién que la prevision de un ““comité de control” en el trust no
perjudica a su efecto tipico de producir la transmision fiduciaria de los
bienes, ni hace inferir la reserva de la disponibilidad indirecta del
fiduciante de tales bienes, pero claro est4, esto ultimo a condicién de que
este no integre dicho comité ni, de modo indirecto, sea su voluntad la
que determine sus decisiones, vinculantes de la actuacién del fiduciario.
Expresamente reconoce el decisorio al “protector’” como una ““persona
de la confianza de las partes constituyentes”, por ende ajena a las
mismas en todo sentido, independiente en todo de la voluntad del
fiduciante. Sobre esta cuestion, se repite, trataba la demostracion de la
simulacién en el caso, de cémo el fiduciante haciendo del “comité de

* parrafo 7° del Considerando VIII
** Péarrafo 8° Considerando VIII
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control” un mero o6rgano formal para expresar su voluntad, podia
conservar la disponibilidad indirecta de los bienes.

No se ignora la existencia de mecanismos destinados a involucrar a
terceros en la administraciones del trust, tales como co-trustees junto a
los trustees profesionales, la asignacion de roles especificos sin necesidad
de revestir el caracter de protectors, management committee; de private
trust companies -PTCs- (sociedades fiduciarias privadas), etc. (Ayuso y
Lemma, 2006), e incluso al propio settlor (fiduciante) sin perjuicio de lo
cual, tampoco debe obviarse la existencia de toda una doctrina y
jurisprudencia que trata de las limitaciones en la injerencia del settlor en
la administracion del trust y las derivaciones que ello puede presentar en
cuanto a diferenciar la existencia de un supuesto de sham trust (trust
simulado) de otro de mero incumplimiento por parte del fiduciario de las
obligaciones inherentes a su cargo.

Sin embargo, antes de adentrarse en las teorias de los sham trusts
conviene efectuar una distincién entre los términos anglosajones de
artificiality y sham, puesto que si bien, en lo que sigue se asimila este
ultimo concepto al de ““simulaciéon”, mas propiamente corresponde esta
categoria al primero. En efecto, se entiende por artificiality al acto o
negocio puramente ficticio, en tanto que a la “realidad” simulada
corresponde el concepto de sham. De este modo, en los ordenamientos
anglosajones, las clausulas antielusorias basadas en el business purpose
test se basan en la categoria del sham en cuanto la misma describe a
aquellos negocios impropios, artificiosos o inadecuados al fin econémico
pretendido, caracterizados por ser reales, no ocultar otro negocio
subyacente y por lo tanto, ajenos a la idea de simulacién (Garcia Novoa,
2004: 368y s5.)>.

7. Fideicomisos simulados o ficticios (sham trusts)

La resefia que se hace de la cuestion de los trust simulados o ficticios
(sham trusts) se basa en el trabajo de Ayuso y Lema (2005) sobre el
tratamiento asignado al private trust angloamericano en el derecho
argentino, linea de analisis que de acuerdo a lo hasta aqui expuesto,
debid haber primado en la solucién del caso “Eurnekian”. En tal sentido,

* De acuerdo con el Informe de los Estados Unidos en el Congreso IFA de Oslo de 2002, el sham o
sham transaction en la bisqueda de la realidad de los hechos que integran la transaccién, no se
indaga si esta estd basada en la creacién de una falsedad sino en la carencia de sustancia econémica
real o sustentable. En el mismo sentido, Lopez Tello ha destacado que la clausula general
antiabuso estd construida metodoldgicamente a partir del expreso reconocimiento de actos o
negocios inusuales o impropios pero en las antipodas de lo simulado o disimulado (Garcia Novoa;
2004:Nota 294). Asimismo, para Martin Fernindez, la exigencia de sanciones en las clausulas
antifraude desvirtia gravemente la aplicacion de estas clausula, hasta el punto de configurarlas
como una forma especial de simulacion (Garcia Novoa, 2004:Nota 206)
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el settlor (fiduciante) puede ser una de las personas respecto de las
cuales se prevea en las clausulas del trust una facultad de control de la
actividad de administracion del trustee (fiduciario). Este supuesto es el
que presenta mayor complejidad, ya que cabiendo la posibilidad de que
tal funcién sea desarrollada por un co-trustee, un beneficiary, o un
tercero no relacionado con el trust, se establece al mismo fiduciante
respecto del que ha operado la transmision de sus bienes, la potestad de
injerir en su administracion en circunstancias tales como la necesidad de
su consentimiento para decidir las inversiones del trustee o hasta la
instrucciéon de las mismas. Ello conlleva a un limite difuso con la
prohibicién de la “auto-segregacion” de bienes, mecanismo mediante el
cual se provoca un aislamiento de determinados bienes y derechos por
medio de la creaciéon de un centro imputativo diferenciado pero sin
renunciar a su disponibilidad en la medida y extensién que al efecto
otorga el derecho de propiedad, que es justamente el que se ha
transferido a dicho ente mediante el negocio fiduciario.

En nada al reconocimiento de la reserva de la facultad de imposicién
de su voluntad al settlor, el argumento de acuerdo con el cual, en ese
caso, este ultimo se encuentra sometido a un deber fiduciario a favor del
beneficiary, puesto que dificilmente sea exigida dicha responsabilidad
cuando es el propio settlor quien ha predispuesto la constitucién del
trustee de modo que el mismo resulte un negocio simulado (sham) para
provocar la ““auto-segregacion” referida, lo que presupone el empleo
figurado de todos los componentes del negocio. En definitiva, a la par del
condicionante negativo establecido por la prohibiciéon de la “‘auto-
segregacion”, puede sefialarse su correlato positivo, en el sentido de que
la creacion del trust debe provocar una ‘“‘alteraciéon de la relacion
econdmica de las partes” como hecho revelador de su sustancia y que
no se verifica si el inico cambio constatable es el surgido de una simple
reestructuracion de la forma en que se detenta la propiedad, pero no de
los efectos de la misma.

En definitiva, la medida y modo de la injerencia del settlor en la
administracion del trust resulta decisiva para ponderar la existencia de
un sham trust (trust simulado o ficticio), y ello segin se considere la
intencién originaria (simulada) en su constitucién o se atienda al devenir
de la actuacion del trust. La diferencia entre uno y otro presupuesto para
establecer la existencia de un fideicomiso simulado resulta trascedente.
De acuerdo con la primera postura, resultan relevantes los actos
ejecutados y documentos otorgados destinados a crear una apariencia
que otorgue entidad a la transmision ficticia de la propiedad, lo que
circunscribe al sham a un estadio originario y constitutivo del negocio
que exige el conocimiento de la maniobra defraudatoria y la voluntad de
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las partes integrantes del contrato. Por el contrario, la acepcion mas
amplia del sham es aquella que, atn en el caso de que el negocio sea real
en su origen, destaca la circunstancia de que sus efectos tipicos no son
reproducidos por las partes en su actuacién posterior. Esta ultima se
caracteriza por una “‘aquiescencia mecdanica” por parte del trustee a
ciertas practicas de control continuado sobre los activos del settlor.
Pueden resefiarse algunas de tales practicas del settlor recogidas de la
jurisprudencia extranjera en la materia en ejemplos como los de la
directiva de pagar o aplicar el capital y rentas o para su beneficio; la
necesidad de su consentimiento previo por escrito; expresiones suyas en
relacién con los bienes y el trustee que dejaban entrever la disponibilidad
respecto de ambos; la circunstancia de que el trustee no hubiese tomado
decision de inversion independiente alguna; obtenciéon de dinero o
disposicion de distribuciones del fondo ordenadas por el settlor sélo
informadas, y con posterioridad, al trustee; otorgamiento de poderes para
asistir a asambleas en representacion de las acciones en trust, actuando
como titular de las mismas; asuncién de crédito con dichas acciones
como garantia prendaria, informandolo después al trustee para su
aprobacion ex-post; etc.

A la tesis amplia del sham, se ha opuesto que las conductas post-
constituciéon podran, a lo sumo, servir como medio de prueba de una
voluntad simulatoria que sélo es relevante si respondié a una motivaciéon
originaria de las partes al momento de creacion del negocio. El
fundamento de esta teoria se basa en la premisa de un desvio en la
actuacion del settlor que presupone la ausencia de premeditacion en tal
sentido, y menos, una connivencia inicial entre éste y el trustee
(bilateralidad del animo simulatorio), siendo asi que, en definitiva, el
exceso sobreviviente en las atribuciones del settlor obedece mas a la
condescendencia o anuencia del trustee que a su complicidad. En
definitiva, vira el punto de vista respecto del cual se analiza la conducta
del settlor, imputandose sus extralimitaciones al deficiente ejercicio de
sus obligaciones por el trustee, en violacion de sus deberes fiduciarios
asumidos.

8. Corolario

Como corolario de lo expuesto cabe resefiar la conclusién a la que
arriba el decisorio al sefialar que ““el principio interpretativo en cuestién
[de la realidad econdmica), en el caso particular de autos, no puede
darnos la pauta de existencia de simulacién por utilizacion de
fideicomisos legitimamente constituidos, pues lo que aparece como
cierto es el recurrir a una conducta que se califica como economia de
opcion o ahorro fiscal, que no exhibe discordancia alguna entre la forma

Cuadernos del INSTITUTO AFIP | 67



Mariano F. Braccia

juridica utilizada y la realidad econdémica que qued6 aprehendida™’. La
realidad econémica que “quedd aprehendida”, de acuerdo con los
términos empleados por el decisorio, es aquélla en la que no se indago
propiamente la cuestion de la disponibilidad indirecta de los bienes por
el fiduciante, y de esta manera, resulta dificil que una constatacién al
punto superficial se opusiese, ni siquiera manifiestamente, a la forma
adoptada. En este sentido, se comparte la apreciacion efectuada por
Ayuso y Lemma (2005), quienes sefialan la ausencia de mencién en el
fallo de los conceptos de la doctrina anglosajona de reservation o
retention of powers (reserva o retencién de facultades) por parte del
settlor (fiduciante) y de los sham trusts (trusts simulados o ficticios),
cuestiones todas ellas trascendentales para decidir la imputaciéon de
simulacién en cuanto a si los trusts del caso adolecian de vicios en su
etapa constitutiva o, mismo, en su funcionamiento posterior, que result6
postergada por un analisis basado en la aplicacién del principio de la
realidad econémica®’.

La Simulacion

1. Simulacion absoluta y relativa: unidad y duplicidad
de la causa-fin

A diferencia del negocio indirecto en el que la oposicién -como se
sefialase- es entre términos inequiparables: causa-fin y movil interno, lo
que requiere de la apelacion a estandares que objetiven la voluntad del
agente en moviles econdomicos validos que la justifiquen, en la
simulacién -al menos en la relativa-, la constatacién se hace respecto de
conceptos idénticos, la duplicidad de causa-fin, una exteriorizada, la otra
solapada, correspondiendo cada una a un negocio respectivo. En el
negocio indirecto existe s6lo un negocio, mientras que en la simulacion
relativa s6lo en apariencia hay un tnico negocio, puesto que éste se
superpone al oculto. Esta circunstancia permite distinguir a ambos tipos
de negocios anémalos; mientras que en el negocio indirecto es necesario
indagar los moviles subjetivos de los agentes, en la simulacion, la

% Ultimo pérrafo Considerando IX.

% “Sin un cabal discernimiento de la presencia y concrecién (o no) en el caso concreto de la ‘causa
tipica’ del trust en su configuracién mas bésica (es decir, el efectivo desprendimiento por parte
del settlor de los activos asignados y su transferencia al trustee para quedar permanentemente
sujetos a la relacién de trust), lo cual requiere inexcusablemente auscultar ‘no sélo el texto de la
norma sino las circunstancias facticas del hecho’ en los términos y con los instrumentos
identificados precedentemente, no creemos que al extraer conclusiones basadas en premisas
diferentes el intérprete esté pisando terreno seguro. Recién después tiene sentido y resulta
apropiado explorar los méviles no tributarios que determinaron el uso de una estructura
especifica” (Ayuso y Lemma, 2005)
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constatacion de la causa simulandi se alcanza por la confrontacion
objetiva de ambos negocios, lo que facilita la prueba con relaciéon al
negocio indirecto y permite prescindir de los estandares que para este
ultimo resultan necesarios, ya que son la pauta objetiva en base a la cual
analizarlos.

En cambio, en la simulaciéon absoluta, el acto juridico exteriorizado
nada tiene de real, no encubre otro sustrato factico, sino que meramente
lo inventa. Se vuelve en este supuesto a la unicidad de causa-fin, sélo que
en este caso, ésta no se pondera en relacion con los méviles internos de
las partes sino con relacién a la inexistencia de toda operacion
subyacente. Ya no se trata, como en el negocio indirecto, que la causa
inexistente o falsa encubra otra realidad a la que aspiran las
motivaciones de los agentes, sino que aquélla cree dicha realidad, esto es,
el instrumento negocial hace las veces de fenémeno econémico, no hay
verdad subyacente alguna. Ejemplos tipicos de simulaciones tributarias
absolutas son los de creacion ficta de gastos u otras deducciones.

En la simulacién relativa, la existencia de un acto juridico verdadero
al que se encubre con otro, hace que siendo falsa la causa-fin del negocio
simulado (externo), en tanto que la realmente querida por las partes es la
del negocio oculto, el primero conserve su validez (cfr. art. 501 Cé6d. Civ.)
si no existe violacion de una ley, ni perjuicio a tercero, tratandose asi de
una simulacioén licita. Por el contrario, si a través del negocio simulado se
provoca dicha afectacién, resulta procedente a su respecto la
correspondiente accién de nulidad o anulacién (cfr. arts. 1044 y 1045
Cod. Civ.). No se encuentra en discusion excluyente la inexistencia o
falsedad de la causa, como en el negocio indirecto, sino que aun siendo
falsa la causa del negocio simulado, la apariencia subsistira si no tiene un
fin ilicito. Puede anotarse asi otra diferencia con el negocio indirecto: en
éste, la prueba se agotaria con la falsedad o inexistencia de la causa del
negocio, mientras que en la simulacion relativa se requiere ademas
probar que el artificio ha sido instrumentado con un fin ilicito, pues la
mera apariencia que no produce afectacion alguna, es permitida. Asi,
ante el fin ilicito del negocio simulado, la declaraciéon de su nulidad o
inexistencia revela la existencia del negocio disimulado y su causa-fin,
que es la de consuno, la alcanzada por la norma tributaria. Cabe aclarar
que la duplicidad de causa-fin s6lo es sostenible respecto de
simulaciones relativas que recaigan sobre el elemento material del hecho
imponible, no asi respecto de simulaciones subjetivas, sobre el precio o
respecto del hecho temporal o territorial del hecho imponible.
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2. Simulacion subjetiva

En la simulacién subjetiva se encubre al contribuyente, excluyendo la
situacion de negocios fiduciarios o concluidos a través de mandato, en
los que los propios tipos negociales revelan la dualidad y determinan la
correspondiente imputacién subjetiva. En el mismo sentido, si bien la
tipologia societaria importa definir una atribucién personificante, a la
problematica de la interposicion de sociedades la asiste una extendida
aplicacion de estandares como el del levantamiento del velo societario,
que en el ambito tributario es expresado -al menos respecto de algunos
supuestos identificables- a través de la cldusula antielusiva de Ia
transparencia fiscal. En estos casos, se presenta un planteamiento
idéntico al del negocio indirecto en cuanto refiere a la indagacion de los
moviles internos de los agentes contratantes, en tanto considerar una
mera apariencia juridica a la tipologia societaria o contractual -
personificante o no, respectivamente- cuando la misma adolezca de un
sustrato econdémico validante, o en razdn de constatarse este ultimo,
reconocer su entidad.

Pueden distinguirse propiamente dos vertientes de analisis, aquéllas
que se enfocan en una interposicion no personificante y aquéllas que si.
Como categorias de analisis de la simulacion subjetiva ambas comparten
el hecho de la interposicién de persona, por lo que el denominar a una
“personificante” y no a la otra, obedece a la razén de que en la primera,
el sujeto interpuesto resulta una ficcién posibilitada por la tipologia
societaria. Toda vez que se esté en presencia de un centro imputativo de
existencia no fisica con personalidad diferenciada de sus integrantes, tal
sera el supuesto que aqui se tratara como de interposicion
personificante. Por el contrario, ante una interposicion real o simulada
de la persona de existencia fisica, se lo denominarda como ‘“no
personificante™, pero no porque adolezca del sustrato personal, sino
porque el mismo responde a su propia ontologia, no representa ninguna
ficcion juridica.

La complejidad y riqueza de supuestos implicados en la simulaciéon
subjetiva propiciaria de por si, un examen en particular de su
problematica. No obstante ello, se introducen algunos perfiles, se
insindan aquellas categorias cuya significancia prepondera. En el caso de
la interposicidn no personificante, se destaca la cuestion de la extension
del concilium simulationis; el recurso del trasvasamiento del aspecto
subjetivo del hecho imponible por la disponibilidad de la relacion
laboral; y el elemento revelador de la capacidad contributiva que
emparentaria -en cuanto sus efectos tributarios- a las especies de
interposicion real de persona e interposicion simulada.
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Parrafo aparte merece la prolifica expresion de supuestos extraidos
de la interposicion personificante, esto es, la simulacion subjetiva a
través de centros imputativos ideales. Las primeras categorias que se
distinguen, son las de la simulacién subjetiva absoluta y la relativa.
Mientras que en la primera, el ente hace las veces de sustrato
fenoménico, en la relativa, oculta la existencia efectiva de este ultimo,
sea para neutralizar o aminorar la carga tributaria en el sujeto pasivo
correspondiente. En este sentido, la ficcién personificante en la que
convive el vinculo entre el ente y sus integrantes, exige, a su vez, indagar
respecto de la intercambiabilidad subjetiva o superposicién personal que
se puede dar entre aquellos, de manera de hacer recaer el negocio en uno
u otro de acuerdo a conveniencia fiscal de dicha eleccion. Otro ejemplo
de disponibilidad del ente es aquél que importa ya prescindir de su
propia entidad. Ausente la voluntad de asociarse, la mera expresion
formal del ente reniega de la causa-fin genérica del contrato asociativo.
Finalmente, y opuesta a los anteriores hasta aqui introducidos, la
prescindencia de formas juridicas personificantes también puede ser un
recurso para eludir el gravamen, ello cuando, se pretende soslayar el
extendido  casuismo  personificante  -personalidad  tributaria,
propiamente- en la configuracion del aspecto subjetivo del hecho
imponible por la recurrencia a organizaciones pluripersonales no
alcanzadas (centros plurales) que en verdad encubren verdaderos
supuestos de gravabilidad.

a. Supuestos de interposicion no
personificante

El ejemplo arquetipico de interposicion no personificante es el
“testaferro” u “hombre de paja”, y a su respecto se discute la extensién
del consilium simulationis, el que si resulta fundante de la apariencia
entre quien permanece oculto y quien se da a conocer en la negociacién,
no aparece tan claro respecto de si, ademas, requiere la connivencia del
tercero contratante. Claro est4, ello cuando la simulacién subjetiva -en el
ambito tributario- haya provocado esta intervencion tripartita, lo que no
siempre sucede. Asi, la interposicion puede develarse de la existencia de
un documento tal como un convenio de conciliacion laboral donde
conste que el titular del negocio reconoce expresamente que la persona
interpuesta, no obstante figurar como propietaria de aquél, jamas
revistio tal caracter, encubriendo tal designacion una relaciéon laboral y
sirviendo asi a desplazar la carga tributaria del verdadero contribuyente
hacia quien no es mas que su empleado, razén por la cual, en el convenio
referido, el contribuyente oculto asume el compromiso expreso de
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relevarlo de toda obligacién tributaria®. En el caso, se presenta un
supuesto de acuerdo simulatorio en el que el concierto de voluntades
involucra a la persona oculta y la interpuesta, resultando indiferente la
intervencién del tercero contratante que ignora la real situacién de
titularidad subyacente. No coincidimos con la opinién segin la cual, el
consilium simulationis requiere el conocimiento del tercer contratante,
maxime ante la existencia de una norma atributiva de su responsabilidad
cuando en ocasion de su participacion en calidad de tercero, facilite por
su culpa o dolo la evasién del tributo (cfr. articulo 8, inciso e), Ley
11.683).

A la maniobra expuesta puede caracterizarsela como un
trasvasamiento del aspecto subjetivo del hecho imponible a través de la
simulacion de la relacion laboral. Ello asi, el efecto de encubrir la
relacion laboral a través de una determinada figura o norma de
cobertura, tratese de un tipo contractual o de una estructura
personificante (vgr. el ejemplo clasico de las cooperativas de trabajo),
implica a su vez, la operatividad de normas de distintos &mbitos, como lo
son el laboral y tributario. La intima vinculacién que se establece entre
ambos ordenamientos respecto de simulaciones como las tratadas,
provoca que la solucion deba ser univoca, sin que resulte razonable que
la constatacién de un supuesto simulatorio en el ambito laboral no
extienda a la vez sus efectos al plano fiscal, bajo el argumento de que en
este ultimo no se verifica el extremo del abuso de las formas juridicas en
el sentido de su especificidad y regulacién auténoma. En tal sentido, un
principio de coherencia exige que, atn cuando las distintas ramas
implicadas se rijan por estindares especificos, no concuerde un sustrato
comun en las mismas, dimanante de un concepto genérico de la Teoria
General del Derecho como lo es el de fraude de ley. Sorprende entonces,
que haya podido concluirse que ante la existencia de un contrato atipico
que encubria una relacion laboral, ello asi extraido de la jurisprudencia
laboral en la materia y las disposiciones contenidas en la Convencion
Colectiva de Trabajo del ramo, tal evidencia no resultase aplicable para
fundar el consiguiente ajuste impositivo, con el fundamento -
reduccionista- en que el “thema decidendum” era exclusivamente
tributario. En el caso, se trataba de un contrato atipico de locacién de
espacio fisico, otorgamiento de ““know-how” y autorizacion de
utilizacion de la marca (cadena de peluquerias) cuyo precio estaba
estipulado de acuerdo con un porcentaje de la facturacion del locatario
con un piso minimo mensual, quién asumia el compromiso de dar
cumplimiento a las obligaciones previsionales y tributarias en su
pretendido caracter de “trabajador auténomo™. Si bien tal maniobra,

* Tribunal Fiscal de la Nacién, sala A, 27/06,/2007, “Trulli, Adriana M.”
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reputada en el &mbito laboral como ““alquiler de sillén” y expresamente
declarada nula por la Convencion Colectiva de Trabajo del ramo en
cuanto simulatoria de una efectiva relacion laboral, importaba la
irrelevancia de la calificacion (contrato atipico) asignada por las partes al
vinculo en el &mbito laboral, se rechazd el ajuste impositivo sin que tales
certezas no revelasen a su vez, que el empleo de un negocio juridico
reputado como andémalo por otra rama del ordenamiento -a mayor
abundamiento, la especifica en la materia- no debiese significar lo mismo
en el entendimiento de los efectos fiscales®. Acertadamente, tal
decisorio fue luego revocado por el fallo de Camara®.

Finalmente, con referencia al consilium simulationis y los extremos
requeridos para su probanza en las especies simulatorias de elusion
impositiva, la regla de interpretacion que se impone destaca la
constatacion de capacidad contributiva en la persona interpuesta,
atendiendo asi a aquellos aspectos sustanciales, de contenido econémico
de las relaciones por sobre los meramente formales. Se insintia también
una distincion entre lo que se considera simulacién e interposicion real,
segun la cual en la primera, la persona interpuesta actuaria solamente de
manera nominal, mientras que en la interposicion real intervendria en la
celebracion del contrato y la realizacion de sus efectos. Ambos casos
aparecen como modalidades de la simulaciéon subjetiva no
personificante, sin que el distingo apuntado en cuanto a una intervencién
nominal o personal del interpuesto conlleve a efectos diversos, puesto
que tanto en uno y otro, el indicio para validar su actuacion y concretar
la consecuencia atributiva, deberia ser el mismo, su capacidad
contributiva. De esta manera, se prescindio del aspecto formal dado por
la inscripcion registral de la titularidad en nombre de una persona
discapacitada de un automdvil importado, si se demostré que no sélo no
tenia ésta la capacidad econémica para la manutencién de dicho rodado,
sino en la existencia de un poder firmado -casi al momento de su
adquisicion- a favor de la persona oculta en la operacién, por medio del
cual dotaba a esta tltima de la libre disponibilidad del vehiculo®.

* Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala D, 02/03/2000, “Elle’s S. A.”
*0 C4mara Nacional Federal en lo Contencioso administrativo, Sala IV, 24/05/2001,"Elle’s SA”.
* Tribunal: Tribunal Fiscal de la Nacién, sala B, 23/10/2001, “Montagner, Aldo s. apel.”
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b. Supuestos de interposicion
personificante

i. Simulacion subjetiva absoluta

En vias de analizar los supuestos de interposicion personificante,
caracterizados como aquellos en que se recurre a la ficcion juridica de la
personalidad diferenciada de los entes ideales respecto de sus
integrantes, cabe atender a la posibilidad que éstos brindan de crear
simulaciones subjetivas absolutas, en las que el ente de imputaciéon
normativa tiene una mera existencia nominal carente de toda
significacion y operatividad econdémica. Si bien la hipétesis de
simulaciéon subjetiva absoluta no es desechable respecto de personas
fisicas (interposiciones no personificantes), la facilidad del recurso de
normas de cobertura personificantes brindadas por el propio
ordenamiento, promueven maniobras defraudatorias de este tipo, tales
como la creacion meramente formal de sociedades destinadas a la
realizacion de operaciones simuladas de compraventa de bienes y
servicios con contribuyentes con actividad real, a los efectos de
posibilitar a estos ultimos la generacién de costos o créditos fiscales
ficticios, mediante la documentacion de tales operaciones comerciales en
facturas apécrifas*’.

ii. Simulacion subjetiva relativa:
neutralizacion y aminoracion de
la carga tributaria

Los supuestos personificantes también presentan su problematica
respecto de las simulaciones subjetivas relativas, en las que el ente
encubre otra realidad, que es justamente la que se encuentra alcanzada
por el impuesto. La creacion del ente tiene, por lo tanto, la finalidad de
ocultar al verdadero contribuyente, sea para neutralizar el
perfeccionamiento del hecho imponible en su cabeza o para aminorar su
carga. Relacionado con el primer caso, puede también presentarse el
supuesto de que la interposicion tenga por objeto la disponibilidad de la
calidad -y deberes consiguientes- de contribuyente frente al gravamen,
en los casos en que ello resulte posible, como ocurria con anterioridad a
la eliminacién de la categoria del “Responsable No Inscripto” de la ley
de IVA, por la ley 25.865. De esta forma, no s6lo un contribuyente
persona fisica inhibia el perfeccionamiento del hecho imponible en su
cabeza a través de la creacion de dos sociedades, respecto de las cuales

** Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala B, 04/07/2007, “Michanie,
Valentina Rebeca y otros”.
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de una era socio y de la otra director, haciendo que de esta forma la
hipotesis de incidencia recayese en tales entes; sino que ademas, la
finalidad de apelar a una doble imputacién respecto de lo que era un
idéntico objeto social desarrollado por ambas sociedades, a mayor
abundamiento, en un mismo local alquilado por el contribuyente oculto,
era la de evitar que la consideracion conjunta de los ingresos de cada
una, superase los limites para categorizarlas como responsables
inscriptas en IVA™®,

Por su parte, puede constatarse el recurso a entes ideales diversos del
contribuyente para reducir la carga tributaria, en el caso de alterarse la
base imponible en Impuestos Internos para eludir la prohibicion de la
deduccion de la base imponible, de los importes en concepto de flete o
acarreo, en ventas cuya entrega de la mercaderia se haya convenido en el
lugar de destino y por lo tanto a cargo del vendedor. De esta forma, la
interposicion de un intermediario permite descontar del precio
facturado por el fabricante al distribuidor, el flete que estara a cargo de
este ultimo, de modo de reducir la base imponible del primero, cuando
en la realidad se trate de un caso de simulacion subjetiva probado en la
circunstancia de que el distribuidor mayorista s6lo comercializa los
productos del fabricante, al precio fijado por éste, de acuerdo con las
zonas que al efecto le asigna y mediante los formularios de factura que le
proporciona luego de que los pedidos hayan sido levantados por
promotoras del fabricante**, Mediando el caso de simulacién subjetiva
referido, se prescinde del ente ideal interpuesto que no hace mas que
ocultar el momento de vinculacién del hecho imponible en la etapa
minorista, por lo que la base imponible se conforma del precio de venta
obtenido en esta tltima etapa®, como si el fabricante hubiese
directamente vendido al comprador, haciéndose cargo, como
correspondia, del impuesto representando por el flete, cuya deduccién
de la base imponible se prohibe.

La intercambiabilidad subjetiva o superposicién personal

Corresponde dejar aclarado que en la connatural correlaciéon que
estos supuestos presentan en cuanto centros imputativos diferenciados,
entre el ente ideal y sus socios, la actuaciéon particular de estos tltimos
propicia también la posibilidad de imputar sus actos al ente. Lo
expuesto, importa el supuesto inverso al de la simulacién subjetiva
relativa consistente en el empleo de sociedades interpuestas para

* Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 29/11/2002, “Ciccone, Edgardo Adrian”

** Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 29/03/2005, “Uvita S.A.”

* Tribunal Fiscal de la Nacién, sala A, 02/02/1998, "Sociedad Andnima Destilerias Bodegas y
Vifiedos 'El Globo’ Limitada s. recurso de apelacion - Impuesto Interno”.
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aminorar o neutralizar la carga fiscal de las personas fisicas, analizada en
el acapite precedente. Por el contrario, aqui, la interposiciéon de la
persona fisica elude la carga tributaria del ente societario y se presentara
en aquellos casos en que el hecho imponible del gravamen -como sucede
en el Impuesto a las Ganancias- distinga distintos presupuestos facticos
del aspecto objetivo que creen un desfasaje segin se trate de un
determinado centro imputativo u otro (vgr. teoria del balance y la teoria
de la fuente). El inconveniente que esto plantea, es el de suponer que
toda contratacion del socio -en mayor medida, pero no exclusivamente,
en tipos societarios que faciliten la convivencia de tal caracter con el de
administrador, como en el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada, por citar un ejemplo-, aunque sea a nombre propio, pueda ser
atribuida a la sociedad, si los fines perseguidos y los resultados
econémicos obtenidos se vuelcan, posteriormente, a ella*’.

Se plantea asi una hipétesis de intercambiabilidad subjetiva cuando la
actuacion que pudiendo haber sido realizada por el ente es asumida al
socio, en razén de que en cabeza de aquélla y no de éste, se encuentra
alcanzada dicha operacion. Al respecto, cabe concluir que resulta un
elemento objetivo atender al objeto societario, puesto que si la operaciéon
que se ha eludido por la interposiciéon del socio, resulta identificable con
aquéllas que conforman dicho objeto social, corresponderia en cabeza de
éste justificar por qué en este caso prescindi6 de la estructura juridica
que al efecto contribuyé a constituir y a la que, maxime, reporté luego las
consecuencias de dicho negocio. No se presume un mandato al socio
donde no se ha perfeccionado tal contrato, sino que se coteja, por el
contrario, el objeto social con la operacion realizada por aquél y frente a
tal identidad, puede extraerse el indicio de que ha mediado una hipoétesis
de intercambiabilidad subjetiva encuadrable como simulacidn, salvo
prueba en contrario. Con relacion a la fuerza convictiva de dicha prueba
en contrario, ésta no resultaria de la sola circunstancia de que la
operacion redund6 en un interés personal del socio y no del ente,
inferida del hecho de que la ganancia obtenida por aquél, si bien es luego
captada por el ente, lo sea a través de un instrumento que continte
manteniendo la relaciéon de alteridad entre ambos, tal el caso de un
aumento del capital social donde se represente la variacién de la
participacion social de cada integrante, mutando la ganancia obtenida
por el socio en una mayor participacion accionaria. Tal recurso resulta
facilitado en sociedades familiares donde existe una asimilacion bastante
evidente, no ya entre el ente y sus integrantes, sino una comunidad de
intereses nacida de tal vinculo, que -salvo conflictos intrafamiliares-
tolera una maniobra como la descripta, la que, ademas, resultaria

*¢ Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala A, 17/07/2007, “Estacién Centro S.R.L."
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facilmente desbaratable con posterioridad, a través de una
recomposicion de dicha tenencia accionaria. En definitiva, la
ponderaciéon del objeto social del ente, contintia siendo el estandar
objetivo de mayor confiabilidad, aunque no él tnico.

La intercambiabilidad subjetiva entre el ente y sus integrantes que se
alcanza con la interposicién personal de estos ultimos para neutralizar o
aminorar la carga tributaria del primero, puede ser constatada -como se
sefialase- a través de un examen del objeto social del ente, de modo que
si la actuacién personal del socio coincide con éste, pueda presumirse
que ha mediado una disponibilidad simulada del aspecto subjetivo del
hecho imponible. Sin embargo, debe atenderse al hecho de que, respecto
de determinados hechos imponibles que no contemplan el origen de la
ganancia sino al sujeto que las realiza (vgr. teoria de la renta en el
Impuesto a las Ganancias), la dilucidaciéon de tal objeto social pueda
resultar estéril en tanto toda ganancia, por el s6lo hecho de ser obtenida
por el sujeto empresa, se encuentra alcanzada por el gravamen, responda
0 no a su objeto social. De esta manera, aunque la venta de un inmueble
de propiedad del ente resulte por completo ajena a su objeto social, el
interrogante se suscitaria si uno de sus integrantes -pretendidamente
interpuesto- es habitualista respecto de tal negocio y por tanto,
alcanzado por el gravamen. ;A quién corresponde atribuir la ganancia
obtenida, al ente ideal, propietario originario del inmueble; o a sus
socios, que habiendo comprado el inmueble de parte del propio ente
ideal, luego lo revenden por un mayor precio a un tercero, de modo de
ahuecar asi la base imponible, reducida por la diferencia de precios entre
ambas operaciones? Si se considera que los socios son habitualistas y
ademas, se atiende a la externalidad de las formas, el ente ideal sélo
resultaria gravado por el -menor- importe de la venta a sus socios, y éstos
-en tanto habitualistas- por el importe mayor- de la venta al tercero. La
diferencia entre ambos importes no estaria alcanzada en cabeza del ente,
al que hubiese correspondido imputarle la totalidad del precio en caso de
no haber mediado la compraventa interpuesta a sus socios.

El examen del caso se simplificaria, ante la circunstancia de que los
socios no presentasen el caracter de habitualistas, por lo que la maniobra
elusiva seria patente por no encontrarse alcanzada la segunda operacion
de compraventa. Sin embargo, resultando habitualistas, la atribucion a
éstos de la ganancia de la segunda compraventa, estaria justificada en la
circunstancia de que ésta posterior operaciéon de venta a un tercero
hubiese sido acordada con independencia de la primera, de modo de
resultar operaciones no vinculadas causalmente”. Por el contrario,

¥ Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala B, 10/08/2006, “Ruere de Nunes
Moura, Celia Alba y otros”.
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cuando esta concatenacion de los hechos se verifica, cuando la intencién
primigenia era que el ente ideal realizase uno de sus activos a un tercero,
la interposicién de un sustrato personal para ahuecar la base imponible
del ente, no encuentra justificativo alguno mas que una ilicita elusién del
tributo; triangulacién que, no obstante, resultaria irreprochable en tanto
neutra, si en su caracter de habitualistas hubiesen ingresado la diferencia
de impuesto, lo que demostraria que no s6lo no medié interposicion, sino
que esta carecia de toda finalidad de ahorro fiscal.

La causa-fin genérica del contrato asociativo y el centro imputativo
aparente

La distincién imputativa que el recurso personificante establece, a la
par que facilita la utilizacién desviada de tal norma de cobertura, torna
mas compleja la prueba de la simulacién subjetiva. En definitiva, el
consilium simulationis que corresponde ser constatado en el concierto de
las voluntades individuales, puede ser reexpresado en la necesidad del
control de legalidad sustancial o de los requisitos de fondo del negocio
constitutivo mas alla de las formas documentales exteriores*®. En tal
sentido, se considera al negocio juridico -constitutivo del ente
personificante- como simulado, en virtud de que las partes han querido
s6lo cuanto atafie a la declaracion o exteriorizacion del mismo pero no a
sus efectos, por cuanto estos ultimos involucran la existencia de
elementos esenciales del negocio societario que podrian resumirse en el
denominador comun de la “voluntad de asociarse” y que comprenden la
intencién de formar parte de un emprendimiento conjunto, contribuir a
la conformacién de un fondo comun a través de aportes reales y la
participacion en la distribucion de utilidad o soporte de las pérdidas, y
cuya inexistencia vician al negocio desde el acto mismo de su
constitucién®.

Ello asi, si la simulacién subjetiva que involucre meramente a
personas fisicas requiere de la prueba del acuerdo simulatorio el
estandar de simulacion a ponderar respecto de entes ideales que objetiva
el requisito de la voluntad de asociarse (affectio societatis), hace las veces
de causa-fin genérica a todo contrato asociativo personificante y
convalida sus efectos. De esta manera, ain cuando resulte estimada, en
exclusividad, para la eleccién del tipo societario, la finalidad de ahorro
fiscal, no podrian por esta sola razén desconocerse los efectos tributarios
asi perseguidos, tanto mas cuando puede que sea la propia norma quien
brinde expresamente dicha alternativa, por lo que el supuesto, sin mayor

*® Cfr. Dictamen Dr. Di Iorio y pronunciamiento concordante de la CAmara Nacional de

Apelaciones en lo Comercial, Sala C, 03/05/2005, “Macoa S.A. y otras”.
* Cémara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala E, 03/05/2005, “Fracchia Raymond
S.R.L.
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hesitacién, podria encuadrar en uno de economia de opcién. Sin
embargo, aunque sea aquél el unico objeto de la constitucion del ente -
irreprochable desde el punto de vista fiscal-, si su conformacién obvia el
requisito fundante de la voluntad de asociarse, no cabe sostener su
personalidad diferencia. Asi, si los conyuges que crearon una sociedad en
comandita por acciones con la finalidad exclusiva de acogerse al régimen
de la ley 14.060 que establecié un impuesto sustitutivo del gravamen a la
transmisién gratuita de bienes, mantuvieron cada uno su potestad sobre
los bienes individualmente considerados y conforme su titularidad de
origen, ello demuestra que en su cardcter de administradores no
persiguieron sustancialmente el interés social. Asimismo, basados en el
principio de la realidad econdémica, los socios sostenian que el ente nada
debia en concepto de Impuesto sobre los Bienes Personales respecto de
los inmuebles que constituian su activo, puesto que atendiendo a la
finalidad elusiva perseguida, efectivamente tales bienes pertenecian a los
socios individualmente, no obstante, tampoco, tributar concepto alguno
en tal impuesto™.

Si bien, no con incidencia estricta en el ambito tributario, pero si
ilustrativo de la ponderaciéon de los efectos que cada negocio andémalo
conlleva y que determina la posibilidad, en definitiva, de su utilizacién
como recursos de economia de opcidn, resulta interesante analizar el
caso de las denominadas ““sociedades de cémodo™, las que involucran
la especie de la desviacion del requisito objetivo de la causa-fin asi como
aquéllas en que la anomalia se circunscribe al requisito subjetivo de la
pluralidad de socios. En ambos casos, el recurso al ente personificante
importa un uso indirecto del mismo, diverso a la finalidad que el
ordenamiento juridico le asigna conforme a su causa tipica. La
interposicion del ente revela la existencia de una simulacién relativa
cuya consecuencia impondra prescindir de la ficciéon personificante. Sin
embargo, se opone a tal solucion, la que sostiene la aplicacion de la figura
del negocio indirecto. Asi, se sostiene la existencia de un negocio causal
tipico, realmente querido por las partes, aunque para la consecucion de
unos fines diversos a los que describe dicha causa tipica. Ello importa lo
mismo que condescender a que las partes se prevalezcan de un negocio
juridico para alcanzar sus moviles internos, tal como si vaciaran su causa
tipica adecuandola a la propia, sirviendo la estructura personificante de
una especie de mero continente negocial. Sin embargo, mal puede
aceptarse esta postura cuando se pretende disponer de los recaudos

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, 28/11/2008, “Bettinotti, Maria Julia y
otros c. Santa Julia S.C.A. y otros”. Ver también Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial,
sala B, 18/05/2007, “Inspeccion General de Justicia c. Western Lauzen S.A.”, considerando 6.1

! Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala E, 03/05/2005, “Fracchia Raymond
S.R.L”
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legales para constituir un tipo societario, importando ello un
apartamiento inequivoco de la legislacion vigente. En conclusion, la
disponibilidad de la causa tipica negocial conlleva siempre una anomalia
respecto del ordenamiento juridico, resultando mas que forzada la
apelacién a construcciones teéricas destinadas a salvarlas.

De lo resefiado se concluye, que tanto respecto de interposiciones
personificantes o no, la prueba de la existencia de un consilium
simulationis como de la ausencia de la voluntad de asociarse,
respectivamente, contribuyen a probar la apariencia del centro
imputativo diferenciado, o sea, una simulacién subjetiva.

Prescindencia de las formas juridicas personificantes: los ““centros
plurales™

No obstante las consideraciones expuestas, corresponde también
hacer mencién, no ya al supuesto de utilizaciéon abusiva de los tipos
societarios, sino precisamente a la prescindencia premeditada de formas
juridicas personificantes respecto de gravamenes en los que la extendida
regulacion de la personalidad tributaria conlleva el efecto de que la
norma repute, a sus propios efectos, centros imputativos donde no los
hay, restando los supuestos de “centros plurales™ no alcanzados. Frente
a tal recurso antielusivo a través del cual se sintetiza una dispersion
subjetiva facilitadora de la fuga de la carga tributaria, en contrapartida se
acotan especificamente los supuestos encuadrables como economia de
opcion. Ejemplo de lo expuesto resulta el tratamiento de los
condominios o consorcios de construccion en el IVA (articulo 5°, parrafo
2° del Decreto Reglamentario de la ley de IVA), ente plural respecto del
cual la norma prescinde de todo atributo personificante, lo que conlleva
a que la adjudicacion, que de las propiedades edificadas en el inmueble
se efectiie respecto de cada condémino o consorcista, no deba ser
considerada alcanzada por el gravamen en cuanto no ha mediado la
existencia de una ““empresa constructora’ en los términos del inciso d)
del articulo 4° de la ley, y cuya ausencia de “4nimo de lucro™ provoca
automaticamente el deslinde conceptual de todas aquellos tipos
societarios que lo contemplan.

La precisa definicion de cualquier supuesto asociativo en una
categoria conceptual especifica conllevara los efectos de resultar o no
alcanzada la operacidn. No se trata ya de una utilizacién simulatoria del
ente para encubrir una carga tributaria personal, sino que, por el
contrario, la actuacion de determinados tipos societarios la provoque, lo
que obliga a distinguir qué centros plurales no lo hacen. Justamente, a
diferencia de los supuestos personificantes, sea que ello obedezca a una
estricta personalidad juridica o a la atribucion de subjetividad tributaria,
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el supuesto de los ““centros plurales” denota la existencia de una
transparencia fiscal dispuesta por la norma -de alli que se reconozca en
el IVA la transferencia de los créditos fiscales a cada condémino
adjudicatario-, en la que el sustrato pluripersonal trasciende a cualquier
evidencia sincrética del esquema asociativo y que al resultar ajeno al
sujeto alcanzado -vgr ““empresa constructora’, o cual fuese-, inhibe el
perfeccionamiento del hecho imponible. De todas formas, la posibilidad
que la norma brinda de valerse de una economia de opcion a expensas de
la utilizacion de estos ““centros plurales” no debe tampoco desatender la
utilizacién abusiva que de estos tipos asociativos contractuales se haga,
de manera de encubrir lo que en realidad es el verdadero sujeto
alcanzado. De esta manera, y volviendo al caso de los condominios o
consorcios de construccion en el IVA, la presencia en una sociedad civil
de socios administradores y socios capitalistas, siendo los primeros los
encargados de la edificacion de la obras, y los segundos quienes aportan
el capital y a quienes se adjudican aquéllas, retribuyendo asimismo la
tarea de los otros, revela la existencia de una estructura juridica que
encubre operaciones de compraventa de inmuebles, en las que el afan de
lucro de los socios administradores -creadores del sistema- es evidente.
Se pretende asi encubrir al sujeto tributario —*‘empresa constructora”-
no ya con otro ente personificado, sino a través del esquema asociativo
del consorcio asimilado a condominio, de modo de eludir la carga del
IVA en la transferencia que la sociedad civil hace a favor de los socios
capitalistas™.

Siguiendo con la problemitica del concepto de ‘“‘empresa
constructora” en el IVA y su relaciéon con esquemas asociativos no
personificantes, impropiamente denominados ‘‘entes plurales”
(Oklander, 2005:227) para denotar la existencia de la mancomunacién de
un sustrato pluripersonal que no alcanza a revelarse subjetivamente, ni
siquiera en la consideracion de la norma tributaria -por lo que se prefiere
la denominacién utilizada de ““centros (imputativos) plurales™, que
rechaza toda traza subjetiva-, cabe sefialar que la ponderacién de estas
circunstancias no resulta tarea sencilla. En el consorcio asimilado a
condominio, el sustrato pluripersonal organiza bajo esta figura,
prescinde expresamente de los tipos societarios -sociedad civil o
comercial- que importarian colocarlo bajo el alcance del gravamen y de
esta manera alcanza este efecto. En puridad, se requiere que en la

%2 Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala B, 09/06/2003, “Medanos Soc. Civil de Construcciones”. De
esta manera, el Fisco mediante la Consulta del 26/01/1989 (DGI), concluyé que tanto los tipos de la
sociedad civil (art. 1648 C4d. Civil) como de la comercial (art. 1° de la ley 19.550) que pueda asumir
un condominio, conlleva a la adquisicion del caracter de sujeto pasivo del IVA, por entenderse que
el animo de lucro que ambos tipos conllevan, hace que las obras efectuadas por los mismos lo sean
con el propodsito de obtener un lucro con su ejecucién o con la posterior venta, total o parcial del
inmueble (Errepar, IVA, T. II) citado por CACERES, Alberto I. y DREILING, 2004:116, nota 65).
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constatacion de los hechos ocurridos se verifique la correspondencia con
estas circunstancias, la que podra presentarse mas o menos evidente,
requiriendo de una indagacién detenida en caso contrario. Es decir, la
posibilidad de prevalerse del ahorro fiscal producto de un opcion
impositiva exige un ajuste exacto a la hipdtesis de no o menor sujecion.
En tal caso, la intimidad que liga a los diversos esquemas asociativos con
los tipos personificantes provocard, si el distingo no se encuentra
delineado de manera clara, el interrogante de si se encuentra alcanzada o
no la operatoria. Con relacién a ello, se presenta el caso de dos
“empresas constructoras” que pretenden fundar en el condominio en
partes iguales del inmueble sobre el que edifican la obra, la conclusién de
que tal hecho no se condice con el alcanzado por el IVA al referirse a la
““obra sobre inmueble propio” por parte de una empresa constructora.
Se pretende asi, soslayar la existencia de una unién transitoria de
empresas -sujeto tributario alcanzado-, en el hecho del “condominio”
sobre el inmueble. Sin embargo, indagando en lo que es la causa-fin
insita en el esquema asociativo denominado ““consorcio asimilado a
condominio”, el animo de lucro que ambas persiguen evidenciado en la
intencion, explicitada y anticipada, de vender las unidades construidas -
ventas respecto de las cuales han cobrado incluso anticipos-, prevalece
sobre cualquier consideracion relativa la forma que se pretende asignar
al sustrato pluripersonal y que sirve para orientarlo a las figuras que
mejor se avienen al mismo, y que son justamente las previstas por la
norma como sujetos pasivos del impuesto®.

Otro ejemplo de indefinicion de la mancomunacién de un sustrato
pluripersonal, puede referirse respecto de la practica de la entrega de
unidades edificadas a cambio del aporte del inmueble en el que se erigen
las mismas, sin que medie organizacién en un tipo asociativo o
societario, lo que podria hasta poner en discusién la existencia de tal
mancomunacion, encuadrando al supuesto en un hecho imponible
distinto al que corresponderia si se constatase la misma. En efecto,
ateniéndose a las reglas civilistas del dominio, siendo que toda
construccion, plantacion u obra existente en la superficie o interior de
un terreno, se presume propiedad de su titular, salvo prueba en contrario
(art. 2519 Cod. Civil), la obra realizada por el tercero podria ser reputada
en el hecho imponible del IVA como ““obra sobre inmueble ajeno”, si no
se interpretase que en el caso medid la existencia de un sociedad
accidental o en participacién, lo que configura -mediando Ila
consiguiente intervenciéon subjetiva- el hecho imponible de la ““obra

% Dictamen (DAT) N° 21/1995, 30,/03/1995, Boletin N° 506, 02/1996, Carpeta N° 17, pig. 263.
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sobre inmueble propio”®*. Aun, con la debida diligencia del caso, si las

partes hubiesen podido probar la existencia de un consorcio asimilado a
condominio, la operaciéon hubiera resulta excluida de todo gravamen.
Como puede notarse, ante un sustrato pluripersonal, la prueba de su
mancomunacién o no, puede conllevar a que encuadre en un hecho
imponible o en otro, y aun, la modalidad en que se expresa dicha
mancomunacion, repercutira en que, incluso, se trate de un supuesto
alcanzado o no por el impuesto.

Respecto de lo analizado hasta aqui sobre el recurso como economia
de opcién a los denominados “centros plurales™ que escapan de la
avanzada subjetivista de la norma fiscal en su propdsito antielusivo, la
distinciéon que se ha concluido entre un fideicomiso inmobiliario y los
tratados consorcios de construccion asimilados a condominio, ha
revelado una existencia identificable y diversa del fideicomiso respecto
de los fiduciantes-beneficiarios demostrada en la transferencia de
dominio entre ambos alcanzada por el IVA, lo que no ocurriria en el caso
del condominio, en el que no se manifiesta trascendencia subjetiva
alguna®. Cabe destacar, que una interpretacién como la expuesta califica
una trascendencia subjetiva aparente en donde -en realidad- no la hay,
puesto que en forma alguna puede considerarse como “ente” (cfr. art. 4°
inc. d, Ley IVA) al tipo del negocio fiduciario. No obstante lo adelantado,
se deja para su tratamiento en profundidad en la parte pertinente.

El Abuso de las Formas Juridicas

1. Abuso de las formas juridicas y simulacion:
reconduccion y autonomia

En la recapitulacion de los negocios anémalos tratados hasta aqui
(negocio indirecto, fiduciario y simulacién), todos comparten la
manipulacién de la causa tipica del negocio, sea que se la oponga a los
moviles internos de las partes o a la del negocio oculto a la que
pretendieron efectivamente ajustarse. Todo menosprecio de la causa
tipica del negocio exteriorizado justificada en atender una intencién de
las partes que la excede, no resultaria muy dificil de, a su vez, subsumir a
aquélla (intencién) en la de otro negocio tipico u acto juridico

* Tribunal Fiscal de la Nacién, sala D, 21/02/2000, “Nardelli, Norberto Juan s. recurso de
apelacion - Impuesto al Valor Agregado y a las Ganancias”.

% Dictamen (DAT) N° 18,/2006, 16/03,/2006 “El condominio no posee una personalidad juridica [ni
tributaria] distinta a la de sus integrantes por lo que la adjudicacién a cada uno de los condéminos
de su parte indivisa no implica la transmisiéon de dominio del bien y por ende no configura el
supuesto de hecho imponible del tributo” (cfr. Dictamen DAT N° 21/1995, 30/03/1995, Boletin N°
506, 02/1996, Carpeta N° 17, pag. 263).
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subyacente, con lo que la reconduccion del negocio indirecto al simulado
no presentaria mayores inconvenientes. En particular se ha analizado el
caso de los sham trusts en los negocios fiduciarios impuros y la
posibilidad de su utilizacién desviada en los puros. Asi, del mismo modo
puede -en principio- referirse respecto del abuso de las formas juridicas,
en su denominacién propia de abuso del tipo contractual, considerando
que, en su caso, también la anomalia se evidencia a nivel de la causa
tipica del negocio en tanto se persiguen a través suyo, esta vez, objetivos
econdmicos que también lo exceden.

En definitiva, conviene ya dejar asentada la conclusion de que en todo
negocio anémalo la causa tipica del negocio exteriorizado es subvertida,
de modo que sirviendo a un determinado efecto el negocio, culmina por
hacerlo a otro distinto. En los negocios anémalos siempre podra
efectuarse el contraste entre dos causas tipicas, una aparente y otra
oculta, sea que se infiera a esta ultima del mévil de las partes (negocio
indirecto); del negocio oculto (simulacién) o de los fines econémicos
objetivos de un determinado negocio (abuso de las formas juridicas). En
tal sentido, se comparte que la simulacion sea el ejemplo arquetipico de
la elusion fiscal, opuesto a la economia de opcion y caracterizado por una
manipulacion de la causa negocial (Garcia Novoa, 2004:163). Restar3,
finalmente, tratar el fraude de ley.

La reconduccién de los diversos negocios anémalos en la simulacién
presenta interés, especialmente en su aplicacion practica, cuando se trata
del abuso de las formas juridicas. En efecto, esta institucion, si bien con
arraigo en la omnicomprensiva del “abuso del derecho™, tuvo su
consagracion tipica en la doctrina y jurisprudencia alemana con la
denominacién de “abuso de las posibilidades de configuracién juridica”™
y funddé su establecimiento en la imperante abstracciéon del negocio
juridico en este ordenamiento, de modo que ante la carencia del
concepto cardinal de la causa, la adopciéon de una determinada ““forma
juridica™ suplia la funcién de aquélla, esto es, el control y encauzamiento
de la autonomia de la voluntad (Garcia Novoa, 2004:70). La
correspondencia entre tipo contractual y objetivo econémico, hace que
la discordancia entre ambos tenga por respuesta en un sistema
anticausalista como el aleman, la imposiciéon de la forma juridica
adecuada a la efectiva finalidad negocial, lo que no otra cosa hace la
causa tipica en sistemas causalistas. De la misma manera que en la
simulacién se tiene por inexistente el negocio aparente y se revela el
oculto; que en el negocio indirecto, el fehaciente mévil de las partes
puede ser tipificado en un negocio determinado; en el abuso de las
formas juridicas se concluye que cuando un negocio exceda la finalidad
econdmica a la que esta consagrado, deba ajustarse a esta ultima.
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En todo supuesto en que se constate un abuso en la libertad de
eleccion el tipo, podran cotejarse dos causas tipicas -como en la
simulacién, siempre referida a la relativa, obviamente-, pues ésta (causa
tipica), no es mas que la categoria conceptual para definir el fin
econdmico de cada negocio en particular. En este sentido se ha
expresado Ferreiro Lapatza, segiin el cual “o la causa tipica, general,
abstracta y suficiente de un negocio existe y por lo tanto sélo se puede
hablar en su caso, puesto que el negocio existe y configura el “hecho”
tipificado como hecho imponible por la ley, de economia de opcidn, o la
causa no existe y tampoco existe el negocio con lo que sélo se podra
hablar de simulacién: tertium non datar™ (citado por Garcia Novoa,
2004:164). Cuando el autor niega la existencia de este tertium genus
entre la economia de opcion y la elusion (identificada con la simulacién),
rechaza la virtualidad de otros supuestos elusivos en los que, no obstante
presentarse desnaturalizaciones o anomalias en la causa de los actos y
contratos, no se caracterizarian por la creacién de apariencias como en la
simulacién. Es en esta cuestion en que se funda la postura segun la cual
adquieren una relevancia especifica las categorias de fraude a la ley y
abuso de las formas juridicas (corresponde incluir a los negocios
indirectos y fiduciarios), en los que no se encuentra en discusion la
realidad de los mismos. Sin embargo, a ello corresponde contestar que
dicha ““realidad” en tanto encubre la existencia de otro negocio, siendo
el resultado econémico perseguido por las partes la de ese otro negocio,
no permite negar, en definitiva, la existencia de una apariencia en ellos
como en la simulacion (Garcia Novoa, 2004:166).

De acuerdo con lo expuesto, la adecuacion causal del negocio valdra a
su eficacia como instrumento de una economia de opcion, en tanto que
su manipulaciéon provocara el efecto contrario de configurar a la
operatoria como elusiva. En este punto, resta decidir si toda
tergiversacion causal pueda ser subsumida en el tipo de la simulacién; o
se impone reconocer la existencia de otras figuras que aun susceptibles
de dicha reconduccién, adquieren una relevancia propia. Es el caso del
abuso de las formas juridicas, el que si bien se justifica propiamente en
sistemas abstractos, dimana también de ordenamientos que prevén la
existencia de clausulas genéricas antiabuso en cuanto lo recepten como
presupuesto de hecho de su regulaciéon. Lo mismo cabe referir respecto
del fraude de ley. Ello tanto mas en ordenamientos en que no se prevé
una regulacion auténoma de la simulacion tributaria, como en el caso del
articulo 16 de la LGT espafiola de 2003%. Por lo tanto, si bien los

% Articulo 16 LGT espafiola 2003. “Simulacién. 1. En los actos o negocios en los que exista
simulacién, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes.
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negocios simulados pueden servir como el modelo tedrico que mejor se
adapta a toda desviacion de la causa negocial, corresponde analizar los
ordenamientos fiscales para relevar las particularidades de todas
aquellas figuras que pueden incluirse en el género de negocios anémalos
tributarios y determinar el régimen, especialmente el penal, que les
corresponde (Diaz, 2008).

2. Lametodologia de la causa tipica y el principio de
la realidad econémica

La discordancia de la causa tipica es el elemento que caracteriza a los
negocios anémalos, sintetizados en el instituto de la simulacién. Lo que
en definitiva hace al nicleo de la problematica es determinar cuando la
discordancia causal sobrepasa un limite a partir del cual no cuenta con el
amparo de la licitud (economia de opcion) y tiene por efecto, que opere
la recalificaciéon del acto a través de la causa tipica oculta (elusién). En
tal sentido, un contrapunto como el que suscitaron las doctrinas de la
“prevalencia” y de la “divergencia” entre los profesores Jarach y
Martinez, respectivamente, no presentaria un antagonismo sustancial,
sino mayormente de medios o instrumental. Si la prevalencia de la
intentio facti o intencién empirica se apoya en Jarach en una
interpretacion consustanciada en el principio de la realidad economica;
en Martinez opera a través de la metodologia brindada por la técnica de
los negocios andémalos, instrumento que concilia un examen conjunto y
aun indistinto de la intentio juris y la intentio facti, sin que ello permita
concluir que la primera sea la prevaleciente. S6lo ante tal errada
interpretacion de la tesis de Martinez puede sostenerse que entre ambas
posturas medi6 una oposicion radical. En todo caso, se reitera, ambos
arriban a la misma conclusién, como no puede ser de otra manera en
cuanto a que la misma importa ajustar la libertad de eleccién del tipo
contractual a su finalidad econdmica, sélo que uno a través de la
preponderancia de un criterio interpretativo (Jarach) y el otro
proponiendo servirse de toda una técnica ya depurada en el ambito civil -
aunque con sus adecuaciones atendiendo a las particularidades
tributarias-, como es la del negocio anémalo (Martinez).

El mérito de la teoria de Martinez respecto de la Jarach sea quizas, la
de brindar un método cientifico para la ponderacién del limite crucial
entre economia de opcidn y elusion ante la contingencia que supone
siempre la apelacion a un criterio interpretativo, que se reitera, también

2. La existencia de simulacién serd declarada por la Administraciéon tributaria en el
correspondiente acto de liquidacién, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los
exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se exigiran
los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente”.
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esta consustanciado y apoya a su rigor metodoldgico. La imbrincacion de
ambas tesis, su respectiva correspondencia que niega su confrontacion,
se evidencia de las propias palabras de Martinez, el que al hacer
aplicacién de la suya en un caso resuelto ante el Tribunal Fiscal de la
Nacidn, sostuvo que ““la pretensiéon de que el punto se resuelve con la
susodicha norma de la ley 11.683, que invocan a su favor tanto la apelante
como la apelada, no responde sino al error de considerar que las figuras
que el derecho privado disciplina son formas vacias de contenido
econémico, y que el ordenamiento no seria nada mas que una regulaciéon
de esas formas, cuando la realidad es, por el contrario, de que a cada
figura tipica corresponde una determinada sustancia econémica a la que
el legislador le da, como se ha dicho, la impronta de la juridicidad, en
cuanto reconoce derechos e impone deberes a quienes participan en la
respectiva relacion juridica, a menos, desde luego, que no produzcan
anormalidades, esto es, disonancias entre la forma elegida y su sustancia
econdmica, tales como las que ocurren en el negocio juridico simulado o
en el fraudulento o en el fiduciario™”.

Resefiada la teoria de Martinez -y su contrapunto con la de Jarach,
mas intencionadamente radicalizado de lo que en la realidad es- en
cuanto a que la discordancia de la causa tipica contractual elegida
respecto de la relacién negocial que verdaderamente quisieron concretar
los contrayentes, puede ser resuelta con apelacién a la metodologia de
los negocios anémalos, no puede tampoco desconocerse la existencia y
virtualidad de la clausula genérica antiabuso consagrada por el articulo
2° de la Ley 11.683.

3. Efectos e implicancias de la existencia de clausulas
genéricas antiabuso en sistemas causalistas

El modelo arquetipico de la clausula genérica antibuso del articulo 2°
de la Ley 11.683, es la clausula del pardgrafo 42 de la Ordenanza
Tributaria alemana al prescribir que ““la ley tributaria no podra ser
eludida mediante el abuso de las posibilidades de configuracion juridica
que ofrece el Derecho” (Garcia Novoa, 2004:168). Cabe tener por demas
presente que esta ultima, al formar parte de un ordenamiento juridico en
el que impera la abstraccion del negocio, no convive con el elemento
revelador de la causa tipica propio de los sistemas causalistas, lo que
termina por plantear en ordenamientos de este tipo, el interrogante de la
subsuncién de las demas manifestaciones anémalas por la causa tipica o
la relaciéon de complementariedad y consustancialidad entre la teoria de
la causa negocial y el principio de la realidad econémica, que se propicia.

57 Tribunal Fiscal de la Nacién de 9a Nominacidn, 28/08/1977, “San Martin Refrescos, S.A.C.I.".
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En sistemas causalistas, la coexistencia de clausulas genéricas
antiabuso -justificadas en sistemas abstractos- se resuelve
favorablemente en el apoyo hermenéutico con que éstas sustancian la
metodologia de contraste de la causa tipica, tensién que sirve de limite a
los criterios interpretativos econémicos en cuanto puedan tender por
efecto inercial a afectar el imperativo de la tipicidad via extension
analdgica. Acotado de esta manera, el principio de interpretacion
econémica emanado de la cldusula genérica llevaria insita la
consideracién de que la obligacién tributaria presenta, a su vez, una
causa representativa de un fin fiscal “especifico”. No se trata sélo de que
prevalezca la sustancia sobre la forma, operacién que
metodologicamente concreta el examen de la causa tipica, sino de
sefialar que a dicha sustancia connota un especial fin (fiscal) que
facilitaria su revelacién o preponderancia respecto de la forma juridica.

En definitiva, la consagracién de una clausula genérica antiabuso
como la del articulo 2° de la ley 11.683 en un sistema causalista, importa
reconocer junto al elenco de los negocios anémalos (negocio indirecto y
fiduciario), reconducibles, dado el caso, en el instituto de la simulacién, a
aquéllos especificos -sustentados en dicha clausula- que receptan la
causa de la obligacion tributaria, como lo son el abuso de las formas
juridicas o el fraude de la ley, con sus especificidades.

El abuso de las formas juridicas y el fraude a la ley como figuras
especificamente tributarias emanadas de la clausula genérica antiabuso,
si no se complementan con una metodologia de analisis a la manera de la
de la causa tipica, corren el riesgo de afectar los imperativos de tipicidad,
seguridad juridica y derecho a la planificacion fiscal (economia de
opcién). Sin embargo, desprovistos del andamiaje técnico que se
propone, se ven amenazados asimismo, por su relativamente facil
recurrencia, a vaciarse de contenido, a debilitar su fuerza convictiva o
relajar la prueba de sus extremos, todo lo cual provoca la consecuencia
de ser rechazados con la misma porfia con que son invocados. En
conclusion, la problematica amenaza con devenir cada vez mas una
logomagquia casuistica, si no se la encauza en un método adecuado, que es
el que se opone a una polisemia prolifica de conceptos juridicos
indeterminados®®. Asimismo, llevada al extremo la aplicacién de este tipo

% Articulo 15 LGT espafiola 2003: “Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria. 1. Se entender4
que existe conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los que concurran las siguientes circunstancias:

a. Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios
para la consecucion del resultado obtenido.

b. Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro
fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.
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de clausulas genérica antielusion, se alcanzaria el efecto de que todo
negocio anémalo sea considerado como un supuesto de abuso de las
formas juridicas, obviando la funcién caracterizadora que provee la
causa tipica, e ignorando la importancia que esto tiene en cuanto a la
determinacion del régimen juridico aplicable.

4. Negocios simulados conceptualizados como
supuestos de abuso de las formas juridicas
(articulo 2°, ley 11.683)

A continuaciéon se expondran una serie de antecedentes
jurisprudenciales, todos los cuales fueron resueltos -atendiendo a la
aplicacién del articulo 2° de la ley 11.683- como supuestos de abuso de las
formas juridicas y que, no obstante ello, resultan demostrativos de la
existencia de una simulacion tributaria y que, por lo tanto, pueden ser
analizados siguiendo la metodologia que este instituto facilita.

Al respecto, resulta interesante hacer una comparacién con lo
acontecido en el ordenamiento espafiol durante la vigencia del articulo
24 de la LGT de 1963 que establecia el fraude de ley como clausula
genérica antiabuso, en una modalidad de la misma que diferia, en cuanto
a sus efectos analdgicos, de una mas propia del abuso de las formas
juridicas, como lo es el articulo 2° de la Ley 11.683. En tal sentido, como
se expondrd a continuacién, la existencia de una clidusula genérica
antiabuso que no conlleva una aplicacién analdgica del gravamen,
determiné en nuestro ordenamiento, que su aplicacién tuviese un
expansivo en desmedro de la identificacidn, en el caso en concreto, del
negocio andomalo, en especial, de la simulacion, lo cual resultaba
indiferente frente a la omnicomprensiva subsuncién en aquella norma.
Puede esbozarse también ésta, como la razén por la cual no se presentd
la necesidad de consagrar un tipo especifico de simulacién tributaria,
como ocurri6 en el ordenamiento espafiol a partir de la reforma de la
LGT por la Ley 25/1995. Por el contrario, en este ultimo durante la
vigencia del articulo 24 de LGT de 1963, se dio un efecto inverso: la
invocacion de la simulacion tributaria fue el recurso mas utilizado por la
Administracion para recalificar los negocios, pues ello permitia obviar la
prueba del animo elusorio requerido por el fraude de ley, asi como
perseguir la aplicacion de sanciones (Garcia Novoa, 2004:161).

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria serd necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se refiere el
articulo 159 de esta Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el
tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o
eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la
imposicion de sanciones”
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a. Locacion de inmueble encubierta por
contrato de sociedad accidental o de
comodato

De entre los diversos caracteres que conforman la figura contractual
tipica del contrato de locacién de inmueble, su relevancia sirve no sélo
para destacar su encuadre en dicha forma -ain incluso respecto de las
atipicas que la comprendan- sino para oponerla a cualquier otra por la
que pretenda disimularsela. Asi, el discernimiento de una clausula penal
locativa, la comprobacién de un precio locativo y la consideracion de la
“transitoriedad” como un elemento cuya existencia alcanza, a los
efectos de la ley del gravamen -IVA-, para la configuracion del
respectivo hecho imponible, definen la especie contractual conmutativa
apartandola de la asociativa. De este modo, para la constitucién de la
sociedad accidental a través de la que se encubrié un contrato de
locacién, el ““aporte” del locador implicé concretar el objeto de este
ultimo, en tanto consistié en poner a disposicion el uso de una sala
teatral con sus accesorios luminicos y personal técnico (acomodadores,
iluminadores, etc.), mientras que el socio gestor (locatario), mediante su
“aporte” -produccién del espectaculo teatral- no otra cosa concretaba
que el destino al cual estaba destinado el especial bien locado. Pretender
por el contrario, fundar en aquella integracion de prestaciones una figura
asociativa, obvia el hecho de que el socio gestor aseguraba una
indemnizaciéon por dafios y perjuicios en caso de suspension o
cancelacion de las funciones, a la manera de una clausula penal locativa,
desnaturalizadora de la participacion real y efectiva de los socios en las
pérdidas o ganancias de la sociedad. Asi, la circunstancia de que una
locacién como la analizada responda por su naturaleza a notas distintivas
propias, cuanto mas podra fundar una atipicidad, pero no justificar unas
traspolacion tipica como la que se pretendio, ello tanto mas cuando el
modelo adoptado responde al de las figuras asociativas, linderas con
sustratos personificantes.

El precio locativo y el plazo de la locacién, en la especie del contrato
de locaciéon de inmueble analizado presentan especificidades propias
atendiendo a que el objeto locado tiene por finalidad inmediata la de su
explotacion econdémica, por lo que ambos elementos se connotan con las
caracteristicas de esta ultima. De esta manera, si la locaciéon compromete
el uso y goce de una sala teatral para la producciéon de un espectaculo
artistico, no desvirtiia la existencia de un precio locativo, el que éste
resulte variable -porcentaje de las entradas vendidas- si en cambio es
determinable en funcién de tal estipulaciéon. En el mismo sentido,
conforme las expectativas en el éxito del espectaculo, el plazo de
locacion estara condicionado a tal circunstancia, por lo que atin cuando
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no pueda ajustarse a los plazos minimos locativos propios de las
locaciones urbanas (cfr. Ley 23.091), la relevancia de la “transitoriedad™
manifiesta en la disposicion de un “espacio escénico comun con el
auditorio” -Ley Nacional de Teatro 24.800-, alcanza para tener por
configurada la locacion del caso. Por ultimo, al integrar los moviles
ocasionales de las partes al acuerdo, en cuanto éstos determinan
concretamente el objeto contractual, el aporte de todos los accesorios
necesarios para la puesta en condiciones del espectaculo, integran una
obligacién del locador mas que su “aporte” a un esquema asociativo™.

Mas sencillo resulta desentrafiar el negocio simulado, cuando el
negocio oculto se circunscribe perfectamente a una figura tipica, que
cuando lo hace a una atipica, en el que sus elementos presentan
variaciones significantes aunque no desnaturalizadoras, como en el
supuesto recién analizado. Es lo que ocurre cuando se pretende encubrir
un contrato de locacion con un comodato, forma esta ultima en la que la
puesta a disposiciéon del bien lo es en caracter de préstamo de uso, esto
es, esencialmente, gratuita. Basta por el contrario, la prueba de la
contraprestacion por el uso del bien para relevar la existencia de un
contrato de locacién. El precio locativo vuelve a constituirse en un
elemento determinante. Aun si pretende justificarse la adecuacion de la
figura tipica del comodato en circunstancias tales como avenirse mejor a
la indeterminacion del plazo; la necesidad de hacer frente a los gastos de
mantenimiento del inmueble que quedaban a cargo de los comodatarios
y la facilidad resolutoria del vinculo de modo de facilitar su
desocupacion en caso de una venta del bien; todo ello quedaba
desvirtuado por la existencia de dicho precio locativo y las modalidades
de su pago, mensual e ininterrumpidamente, incluso, efectuado con
anterioridad a la suscripcion de los pretendidos contratos de comodato®.

b. Contrato de locacion de servicios (de
trabajo) encubierto por diversos
convenios (de cesion de derechos, de
honorarios, etc.).

Ya fueron analizados los supuestos de simulacion subjetiva que, en la
especie de los esquemas no personificantes, abarcaban el recurso a
diversas tipologias contractuales a través de las cuales se intenta

manipular el aspecto subjetivo del hecho imponible. Cuando el negocio
encubierto es de aquellos en que se encuentra involucrada una locacién

% Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala B, 28/11/2002, “Filmcircuit S.A.".
% Tribunal Fiscal de la Nacidn, sala D, 24/05/2000, “Toledo, Aldo Ramoén s. recurso de apelacién -
Impuesto a las Ganancias”.
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de servicios o contrato de trabajo, se estara en presencia de una
simulacién subjetiva, o dicho de otra manera, ocurre un trasvasamiento
del aspecto subjetivo del hecho imponible a través de la simulacion de la
relacion laboral. Sin embargo, también puede presentarse el caso que la
disimulacién no se refiera ya al aspecto subjetivo del hecho imponible
sino al objetivo, de modo que no se constata un desplazamiento de la
carga tributaria sino directamente su evitacion. Ejemplos de ambos casos
se reproduciran a continuacion.

La instrumentacion de un “Convenio de honorarios™ para encubrir
una relaciéon de dependencia que involucra el trabajo de un profesional
liberal (abogado) se presenta como un supuesto tipico de trasvasamiento
del aspecto subjetivo del hecho imponible. En efecto, el profesional
(empleador) que aparece como titular del estudio juridico frente a
terceros, facturando a su nombre los respectivos servicios, mantiene la
direccidn técnica, juridica y econdmica de sus subordinados aunque ello
pretenda ser disimulado a través de un “Convenio de honorarios”, por
medio del cual se estipula que estos tltimos perciben una remuneracién
cuantificada de antemano, por un plazo determinado, de acuerdo con la
distribucion de las tareas asignadas por la contraparte y desarrolladas en
sus oficinas, entre las clausulas mas relevantes. La asuncion de los
riesgos de la actividad por parte del profesional contratante se
encontraba evidenciada en la obligacién de pago de las prestaciones, que
asumiese con independencia del giro del negocio, ajena a toda
contribucién en los gastos fijos insumidos y por la prevision de un
incremento del honorario por productividad en proporcion con el
excedente de wuna facturacion anual convenida. Ademas, la
subordinacién técnica y juridica, estaba explicita en la facultad rescisoria
unilateral que se reservaba el socio en caso del incumplimiento de sus
dependientes de solicitar autorizacién previa para ejercer libremente su
profesion en casos ajenos a los llevados por el estudio. De este modo, el
referido convenio sirvié de instrumento para urdir una maniobra
simulatoria que amparandose en la nota caracteristica que presentan la
profesiones liberales pretendia difuminar el vinculo -de indole laboral-
que ligaba a ambas partes. Cabe dejar expresa constancia, que
expresamente se habia apelado a un esquema no asociativo, en tanto que
por una de las clausulas del convenio se disponia que el mismo no
respondia a forma de asociaciéon alguna siendo responsabilidad
individual de cada contratante el cumplimiento de sus obligaciones
impositivas y de colegiatura profesional. Esto tltimo qued6 desvirtuado,
cuando el empleador, a instancias del proceso verificatorio, recién en
dicha oportunidad, efectuase las retenciones en concepto de pagos por
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locaciones de obras y/o servicios no prestados en relaciéon de
dependencia (RG AFIP 830,/2000)"".

A diferencia del anterior, en este supuesto lo que se intenta es
neutralizar el perfeccionamiento del hecho imponible cuyo objeto radica
en la prestacion de un servicio personal, o mejor dicho, en el ejercicio de
una profesion que en el Impuesto a las Ganancias constituye rentas
alcanzadas en cuarta categoria. Ello por cuanto, en la particular especie
que se analizara, el contrato de representacion -especie del de locacién
de obra-, presenta respecto de artistas de renombre una mayor afinidad
con este ultimo, siendo la subordinacién de éstos mas artistica que
juridica respecto del director del espectaculo (Borda, 478). Ello asi, bien
que en el contrato de representacion, su atipicidad lo ligue de acuerdo
con el caso, mejor al de locacién de obra que al de locacion de servicios
(de trabajo) -aceptado respecto de extras y artistas con roles
secundarios-, en ambos supuestos y en lo que interesa al
perfeccionamiento del hecho imponible, ambos configuran prestaciones
alcanzadas por el Impuesto a las Ganancias.

Resultando alcanzado en el Impuesto a las Ganancias el contrato de
representacion en el caso afin al de locacion de obra por cuanto
involucraba a un actor de renombre- se conformé una maniobra
disimulatoria de este contrato a través de la firma de otros convenios
ligados indisolublemente al mismo y que importaban que, valiéndose a
través de ellos de una exencién en el gravamen, la misma se aplicase
indiscriminadamente y por extension, a un supuesto no contemplado en
su objeto. En tal sentido, entre el actor (locador y cedente) y el
empresario, productor televisivo (locatario, cesionario), se celebraron
tres convenios: dos referidos a contratos de representacion a través de
los cuales el actor se comprometia a realizar tres obras; y el restante
consistente en una cesiéon de derecho de uso de tres obras inéditas del
actor. Se estableci6 un pago global en cuotas mensuales por los 3
contratos, no obstante estipularse dicho pago en el contrato de cesion de
derechos y ello con independencia de que el cesionario produjese o no
las obras. De esta manera, al pactarse el pago a través del contrato de
cesion de derechos -el que retribuia asimismo (y inicamente) al contrato
de representacion, como se vera a continuacién- se neutralizaba la carga
impositiva que hubiese significado pactarlo en el contrato de
representacion, puesto que el primero se encontraba alcanzado por la
exencion del articulo 20, inciso j) de la Ley de Impuesto a las Ganancias.

En efecto, el contrato de cesiéon de derechos de autor celebrado
conjuntamente con los dos restantes de representacién, al pactar el

! Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala B, 09/03/2009, “Novak, Carlos A.".
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precio global por todas las prestaciones comprometidas en ambos,
pretendia por medio de dicha subsuncion, encubrir la existencia del
contrato de representacion que era el que efectivamente interesaba a las
partes. Tal era en realidad el movil aquéllas, su intencién de celebrar
exclusivamente un contrato de representacion, que se habia pactado en
éste que, en caso de rescision, operaba asimismo la de los contratos de
cesion de derechos de autor, lo que importaba lo mismo -en los hechos-
que dejar de retribuir al actor por los servicios que ya no prestaria.
Tlustrativa también de la existencia de la maniobra simulatoria expuesta,
resulta la circunstancia de que las obras que se referian registradas en el
contrato de cesidén de derechos, recién lo fueron con posterioridad a su
celebracién, lo que demostraba su mero caracter instrumental en la
operatoria, sin emitir aun juicio respecto de si existian antecedentes en
que el actor también hubiese cedido derechos por obras de su autoria. De
esta manera, se concluyé en la existencia de un unico contrato de
actuacion desdoblado en tres convenios con el tnico fin de beneficiarse
de la exencioén consagrada en el Impuesto a las Ganancias para los
derechos de autor®.

c. Transferencias de diversos bienes de
sociedades encubiertas por cesion de
sus acciones o transformacion del tipo
societario

La identidad de las acciones, en tanto valores mobiliarios, con los
titulos de crédito -no puede predicarse a la inversa- se encuentra dada
por la doble circunstancia de ser representativas de un derecho del socio
-0 del prestamista- asi como de ser susceptibles de procurar un rédito -
dividendo o interés- a su titular®. De esta manera, la disponibilidad de
un valor mobiliario importa la concreciéon fenoménica de todo un
sustrato juridico que la representatividad abstrae hasta ese momento,
esto es, la representacion del patrimonio neto societario en cabeza de
cada socio de acuerdo con su porcentaje de participacion. El recurso al
titulo valor posibilita la abstracciéon y de esta manera facilita un trafico
de derechos que se sustrae del componente fisico. De este modo, la
disponibilidad de un titulo valor se refiere al derecho concretado en un
precio determinado de acuerdo con (la participacion en) el patrimonio
neto del ente mas que a la identificacién de este Gltimo. Esto, claro est3,
frente a disposiciones parciales de porcentajes accionarios, por cuanto si
ésta (disposicion) ocurre involucrando su totalidad, directamente

* Tribunal Fiscal de la Nacién, sala A, 25/10/2001, “Bermudez, Gustavo Ariel s. recurso de
apelacion”.
% CSJN, 05/08/1975, "Centenera Fabricas Sudamericanas de Envases S.A. L.y C.”.
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identifica el conjunto integrado de esos derechos en abstracto con el
objeto que representan. Se propicia asi la confluencia de negocios tipicos
y la posibilidad de hacer uso de negocios simulados.

El caso se presenta frente a la cesion de la totalidad de las acciones de
una sociedad andénima que pretende encubrir la venta de un fondo de
comercio. La pauta de analisis adoptada por el decisorio partié de una
premisa acertada, tal como reconocer que el traspaso del dominio de la
totalidad de las acciones no podia no implicar la correlativa transferencia
del fondo de comercio; dicha confluencia -como se expresase- es la que
propicia la recurrencia al negocio simulado, y tal como se expres6 en el
fallo, resulta trascendente ponderar para determinarlo, si la cesién de
acciones comprometida importé la asunciéon por el accionista de
determinadas obligaciones que no hubieran sido razonablemente
tomadas a su cargo, de tratarse de un simple transferencia del capital
accionario. Ello asi, en el caso resulté trascendente que la sociedad
anénima cuyas acciones en su totalidad se transferian a la compradora,
se constituy6 expresamente a los efectos de adquirir el fondo de
comercio e inmuebles de otra sociedad de responsabilidad limitada -de la
que era unico socio- y hacerse cargo de sus pasivos, de cualquier deuda
por operaciones anteriores, demas gastos e incluso de las publicaciones
requeridas por la ley 11.867. El valor que se asigné al fondo de comercio
coincidié con el valor de la totalidad de las acciones de la sociedad
anénima que se utiliz6 para comprarlo, acciones que carecian de tal valor
en dicho momento atento que la sociedad anoénima carecia
practicamente de contenido econémico. De esta manera, para evitar la
transferencia del fondo econémico de la sociedad de responsabilidad
limitada a la parte compradora, se constituy6 una sociedad anénima para
que ésta lo adquiriese, se hiciese cargo de todos los pasivos y
responsabilidades anteriores a la transferencia accionaria y luego, via
esta ultima, efectuar el traspaso del fondo de comercio a la parte
compradora. Se concluy6 asi que los enajenantes asumian compromisos
extrafios a la mera cesion de acciones y mas propios de la transferencia
de un fondo de comercio®.

En otro supuesto en el que el tnico activo de la sociedad estaba
constituido por un campo con sus inmuebles por accesiéon (edificios,
galpones, molinos, aguadas, etc.), se concluyé que tal operatoria -que
habia involucrado con anterioridad la transformacion del tipo societario-
importaba en la realidad la venta del inmueble. La pauta de ponderacion
para destacar la existencia de un negocio simulado se orientd en el valor
de la totalidad del paquete accionario al momento de la transformacion

% Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 26/04/1967, “Piazza, Atilio s. recurso de apelacién -
Impuesto a los Réditos”
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del tipo societario, que luego fue traspasado en el doble de su precio al
adquirente, siendo el inico activo de la sociedad, el inmueble cuya venta
se pretendia ocultar®.

El andlisis del estandar anglosajon del tax driven transaction puede
efectuarse en casos como los analizados, para distinguir un supuesto de
simulacién (abuso de las formas juridicas) de uno de economia de opcién
o incluso de mera no sujeciéon de impuesto. Ello asi, se planted el
interrogante respecto de si la venta de la totalidad de la tenencia
accionaria de una sociedad que contaba como activo més relevante,
licencias  definitivas para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, habia importado, en la realidad, una operacién
conexa a la previa de constitucion de dicho ente por la parte
compradora, al sélo fin fiscal de la obtencién de las licencias y su
transferencia inmediata a través de la cesion de acciones, eludiendo asi,
el perfeccionamiento del hecho imponible previsto por el articulo 45
inciso h) de la Ley de Impuesto a las Ganancias (transferencia definitiva
de derechos de llave, marcas, patentes de invencion, regalias y similares).
En el decisorio del pronunciamiento -mas alla de que a continuacién
rechazé el perfeccionamiento del hecho imponible que se consideraba
eludido- se destaco la existencia de un moévil econémico valido para
justificar la transferencia accionaria en cuestion, aunque esta importase
la transmisidn correlativa del Ginico activo relevante del ente. En efecto,
concluy6 que dicha transferencia era un estadio o etapa de un conjunto
de actos destinados a desarrollar un plan de negocios que requeria de un
aporte de capital para impulsarlo y que se connotaba con otros
elementos indicativos de la persistencia en su concrecion, tales como que
los enajenantes habian recibido una importante participacion accionaria
de la sociedad adquirente; que habian mantenido, por lo menos hasta
casi un afio después de la enajenacion, sus cargos de presidente y
director en la sociedad enajenada; y la prueba de la actividad de dicha
sociedad, demostrada por la existencia de estados contables posteriores a
su enajenaciéon®.

Sin embargo, sobre lo que no se expide el decisorio al concluir que la
venta del paquete accionario constituyd una forma juridica licita para
conseguir el capital necesario para poder continuar con el plan de
inversion, fue por qué entonces no se acudié a un medio idéneo y mas
directo a la concrecién de tal finalidad, como ser el aumento del capital
social del ente, lo que mejor aseguraba el control -aunque no
necesariamente- e interés en el negocio por parte de sus accionistas,

% Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 09/08,/2002, “La Liliana del oeste S.A.”
% Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Penal Tributario Nro. 1, 14/09/2005, “Garfunkel, Diego
M."
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circunstancia que luego se quiere justificar a través de los indicios
considerados como conducentes por el fallo. No parece demasiado
evidente -como en definitiva concluye el fallo-, cuando no
inconsecuente, que para continuar con un plan de inversion se decida la
transferencia de la totalidad del paquete accionario, pues en todo caso,
dicha continuidad lo sera en interés de un tercero, pero no de los
accionistas originarios, que -salvo por circunstancias contingentes, ya
que no surge de los hechos que lo hubiesen pactado expresamente-, han
perdido con la enajenacién, todo poder de decision en aquél. Aun,
resultaria mads dificil de sostener una tesis como la sefialada, de haberse
constatado que la motivacion de concretar el plan de negocios nunca fue
plasmada en los hechos, siendo que la sociedad enajenada nunca realiz6
actividades comerciales ni ejecutdé algin tipo de explotacion de la
licencia obtenida®.

d. Compraventa encubierta por
concesion (economia de opcion)

Cuando la Ley de IVA establecia en su articulo 7 inciso f) la exencién
de la venta de pan comun a consumidores finales, a través de un
entramado juridico podia desplazarse la carga tributaria de quien en
carencia del mismo hubiese aparecido como sujeto pasivo del gravamen,
hacia otro. Sin embargo, no se trataba de un supuesto de simulacion
subjetiva, sino de planificacion fiscal. La misma se alcanza a través del
recurso al contrato de concesién a través del cual, un supermercado
brinda el espacio fisico y su estructura comercial (facturaciéon de la
mercaderia a través de su ““linea de cajas’) para que un tercero la
aproveche y realice la venta de sus productos (pan comun) a
consumidores finales (exenta), cobrando el concedente una comisién
sobre la venta total. Asi, se obvia la existencia de un contrato de
compraventa entre la panificadora y el supermercado y se encuadra la
operaciéon de la primera en una norma exentiva. Va de suyo que una
operacion como la descripta, podria justificarse en una economia de
opcion por cuya cuenta, la planificacion fiscal instrumentada se valdria
de tipos contractuales conducentes a ello (contrato de concesion) de
modo de neutralizar el perfeccionamiento del hecho imponible en
cabeza de la panificadora cuya carga tributaria la desplazarse via
traslacion al supermercado, el que por su propio objeto comercial, al no
producir directamente el pan comun, debera adquirirlo de un tercero,
resultaria asi incidido por el impuesto. Vale recordar, que el precio

%7 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala B, 22/03/2006, “Garfunkel, Diego
M.
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pagado por la concesion se encuentra exento del impuesto a su vez por
aplicacion del articulo 7 inciso h) punto 23 de laley de IVA.

Sin embargo, para dar entidad a tal planificacion fiscal, se entendio
que resultaba necesario que el supermercado discriminase en los
comprobantes que emitia y que involucraban la venta del producto
exento, que el mismo era comercializado por el mismo en su caracter de
concesionario y no por el concedente, lo que se interpreté demostraba,
de acuerdo con la realidad de los hechos, que era este ultimo quien
efectuaba la venta a su nombre, por lo que necesariamente, las
adquisiciones del producto que hiciese a la panificadora, estaban
alcanzadas en cabeza de esta tltima. Corresponde aclarar expresamente,
que en el caso no se presenté un supuesto de abuso de las formas
juridicas, pues tal como se sefialara, ain cuando atendiendo al
argumento formal ponderado en el decisorio -y al que respecto de
periodos fiscales ajenos al ajuste se habian avenido las partes, adecuando
la correspondiente discriminacién en la facturacion-, el empleo de la
figura tipica del contrato de concesion posibilitaba identificar
adecuadamente al vendedor del producto (panificadora) y verificar a su
respecto que la venta del producto no se encontraba alcanzada por ser
realizada directamente a consumidores finales, aiin cuando lo fuese en el
marco de la estructura comercial de un tercero (supermercado)®.

e. Dacion en pago encubierta por
mandato comercial

Un ejemplo de negocio indirecto y su relaciéon con los simulados, es el
que involucrd la elusion del IVA en la venta de automéviles usados
instrumentada a través de mandatos comerciales otorgados por sus
propietarios quienes, con anterioridad, los habian dado como parte de
pago del precio de la venta de otras unidades nuevas por ellos adquiridas
a las concesionarias. De este modo, a través del empleo de un tipo
negocial -mandato comercial- con exceso de la finalidad tipica a la que se
encuentra consagrado, las concesionarias de automéviles involucradas
en estas maniobras, evitaban el perfeccionamiento del hecho imponible
en su cabeza, por tratarse de ventas efectuadas por cuenta de terceros,
aduciendo como justificativo la ausencia de registro dominal a su
nombre de tales vehiculos usados.

Respecto de la relacién que hay entre el negocio indirecto y el
simulado, categoria que resulta, las mas de las veces, dificil de distinguir,
Spisso (2004:256) ha sefialado que “si se puede determinar
objetivamente el motivo, se aplicara el tratamiento propio del tipo de

% Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala A, 27/08/2001, “Panar S.R.L. s. apelacién”
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negocio previsto o cuya causa pueda configurarse entre las tipicas; en
caso contrario, habra un abuso de la funcién instrumental del negocio, y
podra existir simulacién o abuso de las formas juridicas”. En este
sentido, se comparte la opinién del autor segtin la cual todo negocio
indirecto importa una ponderacién de la causa motivo por sobre la causa
tipica exteriorizada, s6lo que a nivel practico, el reconducirla a la figura
tipica correspondiente importara en todo caso, una adecuaciéon como la
que la simulacion o el abuso de las formas juridicas proveen, de modo
que el distingo entre todas estas categorias carece de sustantividad. Por
el contrario, de acuerdo con aquellas doctrinas que refutan o relativizan
la relevancia de la motivacién, mas pendientes de la concreta
ponderacion de la causa final, al hacer hincapié en ésta, asumen que
“mayoritariamente (que) las referencias al “negocio indirecto”, tienen
trascendencia, como mucho, en el plano puramente descriptivo, para
referirse a un grupo heterogéneo de negocios, pero se trata de un
concepto que carece, desde la perspectiva de la causa contractual, de
contenido propio. Asi pues, ha de contemplarse, exclusivamente, en su
condicién de instrumento de otros negocios andmalos, el negocio en
fraude de ley y el negocio simulado” (Garcia Novoa, 2004:57).

Volviendo al caso, en la indagacion del motivo -se coincide con Spisso
en asignarle relevancia cuando éste es constatable- por el cual los
adquirentes de unidades nuevas habian otorgado el mandato comercial a
las concesionarias, se destac6 que éstos entregaron como parte de precio
un automotor usado, sin que en ningin momento hayan entendido
otorgar un mandato de venta”. De este modo, corresponde prescindir de
la forma juridica y aplicar la causa tipica del negocio subyacente, que en
el caso era el de una compraventa, en la que parte del precio era
cancelado a través de una dacién en pago (alcanzada finalmente por el
IVA) de un vehiculo usado. Si asi no fuese, no s6lo se ahuecaria la base
imponible respecto de la venta de los vehiculos nuevos, sino que ademas,
la posterior venta de éstos que realizase la concesionaria no estaria
gravada en su cabeza, ya que recaeria en lo supuestos mandatarios,
quienes mediante la dacién en pago se han desentendido por completo
de las consecuencias impositivas de dicha venta. Si por el contrario, se
hubiese carecido de estos testimonios probados en la causa, igualmente
las circunstancias objetivas del caso (falta de un régimen univoco de
transferencia de automotores), prescindiendo del mévil de las partes,
hubiesen deparado la misma solucién, aunque a través de las figuras de
la simulaciéon o del abuso de las formas juridicas.

% Tribunal Fiscal de la Naci6n, sala D, Fecha: 04/03,/1980, Partes: Navarro Hermanos S.A.C.LF. s.
recurso de apelacion -Impuesto al Valor Agregado
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El Fraude de Ley

1. Negocio en fraude de ley y simulacion

El fraude de ley tuvo acogida normativa en la LGT espafiola de 1963 a
través de su articulo 24, resultando trascendental hacer notar que su
precedente (articulo 23.3) proscribia genéricamente la interpretacion
analdgica del hecho imponible, la que no debia entenderse por tal, en los
supuestos de fraude de ley, esto es, frente a ““hechos realizados con el
proposito probado de eludir el impuesto, siempre que produzcan un
resultado equivalente al derivado del hecho imponible”, concluyendo la
norma en dicho caso “que no existe extensiéon del hecho imponible”. A
diferencia de la simulacion, no existe artificio alguno que encubra el
efectivo perfeccionamiento del hecho imponible, sino que se presupone -
como razon para establecerse un efecto extensivo- que el negocio que se
considera en fraude a la ley tributaria, no obstante ubicarse en una zona
no gravada, lo hace a expensas de una determinada norma de cobertura
ante cuya ausencia la norma defraudada hubiera resultado de
indefectible aplicaciéon. Como en efecto, el acto se encuentra al amparo
de una situacion de no gravabilidad sd6lo una consideracion de
equiparabilidad -cuando ontolégicamente resulta imposible predicar la
identidad, propia de la simulacién- provocara el nacimiento de la
obligacién tributaria.

Sin embargo, no resulta sencillo distinguir los supuestos de
simulacion de los de fraude a la ley (“‘tot modis commitur simulatio quot
modis commitur fraus”, de los mismos modos con lo que se comete
simulacién se comete fraude, citado por Garcia Novoa, 2004). Como
sostiene Garcia Novoa (2004:166), “‘la idea de que en el fraude de ley no
hay apariencia porque es “efectivamente querido por las partes” puede
servir como criterio didactico, pero no responde a la realidad, pues como
sefiala Palao Taboada, lo que las partes quieren es el resultado
econdmico perseguido, que es el tipico de otro negocio distinto. Y ello
supone, en cierto modo, una apariencia, como en la simulacion”. La cita
abona la reconduccién de las diferentes figuras analizadas en la de la
simulacién, aunque con la advertencia de que esta ultima involucra
consecuencias sancionatorias que restaria identificar en el fraude a la ley
e incluso, en el abuso de las formas juridicas. En definitiva, se requiere
extremar el analisis para subsumir cada supuesto en el negocio anémalo
que mejor le cuadre, ello ain cuando se presenten zonas ambivalentes e
indefinidas.

Un ejemplo de los limites fronterizos, cuando no de arduo
discernimiento, entre el negocio en fraude de ley y la simulacién puede
citarse con relacion al recurso a la norma de cobertura del articulo 111 de
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la Ley de Impuesto a las Ganancias de acuerdo con su texto del afio 1973.
Dicha norma permitia, para la determinacion de la materia imponible del
gravamen, la deduccion de diversas inversiones en plantaciones
forestales, recuperaciéon de tierras, trabajos de desmonte, entre otras;
sea, que tales inversiones, fuesen realizadas en forma directa o a través
de la integracion de acciones, bonos, certificados o cualquier otro tipo de
valores destinados a financiarlas. En previsiéon de esta norma, se celebré
un convenio entre la parte inversora y la propietaria del inmueble al que
se aplicarian tales inversiones, en el que se acord6 la devolucién a la
inversora del capital recibido, con su actualizacién e intereses, ademas
de reconocérsele expresamente el beneficio fiscal en trato. Frente a tal
“realidad”, cabe decidir si se tratd de un supuesto de economia de
opcion brindado expresamente por la norma; o si la restitucion del
capital invertido con su actualizacidn e intereses, import6 en la realidad,
por este efecto, encubrir un contrato de mutuo (simulacién) o ampararse
en un norma de cobertura para valerse de la deduccién impositiva y
evitar también la carga tributaria (fraude de ley). En el caso se decidi6
que se trataba de un supuesto de economia de opcién -aunque no se lo
defini6 en estos términos- atento a que, aunque por la naturaleza en
abstracto del negocio este pudiese corresponderse con un mutuo,
resultaba relevante la exteriorizacion de la voluntad de los intervinientes
acerca del destino de las inversiones y el goce de la franquicia fiscal.

Asimismo, refrendaba el caricter de una economia de opcidn, la
circunstancia de que ademas de una inversiéon directa, la norma
posibilitaba el acceso al beneficio de deduccién cuando se tratase de
inversiones indirectas, a través acciones, bonos, certificados o cualquier
otro tipo de valores, vias todas ellas que suponen asimismo el reintegro
del capital con sus accesorios’’. Si la norma no hubiese previsto esta
forma de inversion indirecta que presupone el reintegro mentado, el
beneficio fiscal se hubiese limitado a la deduccién impositiva, por lo que
ampararse en aquella para encubrir un mutuo podria haber dado lugar a
una interpretacion que considerase la maniobra como un caso de fraude
de ley o simulacién. También podria presentarse el caso de que, no
obstante lo exteriorizado por las partes en cuanto a su intencién de que
el préstamo fuese destinado a tales inversiones, se probase que las
mismas no existieron, por lo que la simulacion o fraude de ley, en el caso,
habria provocado el decaimiento del beneficio y la gravabilidad del
mutuo.

Casos andlogos a esta ultima hipétesis son los que se presentaron
respecto de inversiones simuladas en empresas promovidas con el fin de

7% CSJN, 06/03,/1990, “Guillermo Helfer e Hijos S. R. L.” Fallos 313:215
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obtener fraudulentamente diferimientos de impuestos, las que eran
reintegradas al inversor por la empresa promovida a través de contratos
de mutuo o garantias de préstamos financieros, resultando, a veces,
coadyuvante al discernimiento de la maniobra defraudatoria, la
constatacién de que la empresa promocionada nunca habia llegado a
desarrollar su actividad ni alcanzado el estadio de puesta en marcha”.
Sin embargo, no faltaron los argumentos para considerar a tales
operaciones como propias de una planificacion fiscal aun cuando se las
reconociese, a su vez, como indicativas de simulacion, por entender que
la restitucién del capital invertido ocurrié temporariamente, en tanto
que con posterioridad el inversor reintegré el préstamo y concretd
definitivamente la inversion, amparado ello en la inexistencia -hasta ese
momento- de una norma que dispusiese el plazo en que debia
efectivizarse la inversion. En tal sentido, se concluyd que, aun cuando
pudiera entenderse que tal proceder tergiversaba el propdsito de la ley al
establecer el beneficio fiscal, no cabia atribuir un comportamiento
doloso a quienes creyeron obrar amparados por una ley antes de que una
norma reglamentaria estableciese el limite temporal de inversion. A ello
cabe sefalar, que prescindiendo de la trascendencia penal
correspondiente, lo sefialado no deja de ser cuanto menos demostrativo
de las notas de un fraude de ley, reconocido expresamente en la aludida
tergiversacién de los fines de la misma’’.

2. Negocio en fraude de ley, negocio indirecto y abuso
de las formas juridicas

““El propdsito probado de eludir el impuesto™ (cfr. articulo 24, LGT
espafiola de 1963), es el que justifica que el negocio u hecho
objetivamente no alcanzado se coligue al alcanzado en virtud de una
pauta subjetiva, de un examen de los méviles internos de las partes
(““prop6sito”). Asimismo, la figura se relaciona con la del negocio

' Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, Sala A, 27/06/2007, “Biogénesis SA
s/inf. Ley 23771"

7 Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, Sala A, 05/08/2002, “Tesoriere,
Eduardo A. y otros” (Voto en disidencia del Dr. Hendler). Asimismo se ha concluido, ya con
relacion a la tipificacion de tal conducta en el articulo 4° de la ley 24.769 que “La accion tipica
desplegada consistié en valerse fraudulentamente de un régimen de promocion; el autor buscé
convencer al fisco de que su actuar era licito a través del ingreso en la empresa promocionada de
partes irrevocables, obteniendo asi un beneficio tributario, cuando en realidad los montos eran
devueltos por ella y reingresados a la inversionista de forma tal que este no correspondia, ya que se
estaba desvirtuando el sentido del decreto de promocion industrial [...] Esto no respetado y
adoptadas conductas o medidas que suponen materialmente alterar las finalidades estatales, con la
afeccion patrimonial correspondiente, se configura una disposicion ilicita de los bienes que no es la
estrictamente autorizada por el legislador” (Camara Federal de Apelaciones de San Martin, sala I,
26/02/1998, “Etchegoin, Juan B. y otros s. inf. ley 23771").
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indirecto ya analizada, por cuanto ambos involucran una ponderacion
directa de los méviles de las partes en relacion con la causa tipica de un
negocio, pudiendo ser el negocio indirecto un instrumento -aunque no
necesario, natural ni exclusivo- del fraude de ley. En el ordenamiento
espafiol, esta recalificacién a expensas del negocio indirecto que
permitia extender analégicamente el hecho imponible, podia justificarse
en la existencia de una norma como la del articulo 2° de la ley 11.683
(articulo 25.3 de la LGT de 1963) validante de una interpretacion
econdmica de las leyes tributarias. Por el contrario, cuando a partir de la
reforma de la LGT por la ley 25/1995 se consagra el principio de
calificacion juridica (articulo 28.2) tal posibilidad se ve coartada, y atin la
derogacion del articulo 24 de la LGT, imposibilita la reconduccion de los
negocios indirectos al fraude de ley (Garcia Novoa, 2004:137). Claro est3,
las conclusiones vertidas no ignoran que en el ordenamiento argentino
persiste el principio de la realidad econdmica, por lo que el fraude de ley
-mismo la del negocio indirecto- presentarian una virtualidad distinta a
la del espafiol. Valga lo dicho como advertencia de trasvasamientos
indiscriminados a merced de doctrina y jurisprudencia extranjera.

En este estado, conviene interrogarse sobre la entidad del negocio en
fraude de ley como una categoria autébnoma, ya que como se sefialase, el
cauce formal que le otorga el negocio indirecto podria subsumirlo en éL
Sin embargo, se reitera que vigente el articulo 2° de la ley 11.683, la
ponderacién del negocio indirecto como prueba del negocio en fraude a
la ley, se propone mas metodoldgicamente que fundante. En efecto,
imperante un principio de interpretacion econémica de la ley tributaria,
el negocio en fraude de ley se relaciona con mayor familiaridad al abuso
de las formas juridicas, como expresiones tipicas de tal criterio
interpretativo, que respecto de la técnica de los negocios anémalos, que
si bien pueden contribuir en buena medida a connotar a aquéllos, no son
requeridos exclusiva y excluyentemente a los efectos de una labor
recalificadora de la Administracion, en tanto el principio de calificacion
juridica carece de consagracion legislativa en nuestro ordenamiento.

En definitiva, el negocio en fraude de ley se opone a los negocios
simulados por presentar éstos un artificio que falsea la causa final,
mientras que en aquél, negocio ““real”, la disfuncién aparece a nivel de
los moviles internos de los contrayentes. Tal “realidad” del negocio
exteriorizado lo vincula al abuso de las formas juridicas, en el que
también se pondera como decisiva una finalidad de ahorro fiscal con
relacion a la utilizacién impropia del tipo.

Puede presentarse el supuesto de que la actividad recalificadora de la
Administracién importe indagar en el contenido atipico de una figura
negocial, de modo que desentrafiando su naturaleza juridica, determinar
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si la misma se encuentra o no sujeta a impuesto. No se trata
necesariamente que las formas o estructuras juridicas no sean
manifiestamente las que adecuen los preceptos civiles o comerciales a la
cabal intencién econdémica y efectiva de los contribuyentes, sino que la
indefinicién que la figura atipica propicia en la confluencia de caracteres
negociales, presente una divergencia a nivel de conflicto de tipos. Si en el
abuso de las formas juridicas se opone al negocio exteriorizado una
finalidad econdémica de las partes que lo excede, en este caso no puede
determinarse con propiedad a qué negocio juridico se aviene mejor el
contrato atipico, si a uno alcanzado o excluido por el gravamen.

Un caso como el que plantea la hipétesis tedrica sefialada, es la del
contrato atipico que involucraba la provisiéon a clientes, de pafales
limpios y asépticos durante un determinado periodo de tiempo, los que
luego eran retirados por la empresa para someterlos a un nuevo
tratamiento de limpieza, de modo de ponerlos en condiciones para un
nueva locacién. Se planted asi, si tal locacién era de cosa mueble (pafiales
esterilizados bacteriolégicamente) y por lo tanto alcanzada en el IVA; o
si por el contrario, lo era de locacién de servicios, excluida del gravamen
a la fecha, o especificamente, de servicio de tintoreria, el que si se
encontraba alcanzado. En el examen de la figura atipica se ponderd que,
por encima del hecho inconstratable de la locacion de una cosa mueble,
lo decisivo en la operatoria y que mejor se adecuaba a la finalidad de las
partes, era la entrega, retiro y posterior lavado y desinfecciéon de los
pafales”. Sin embargo, en toda locacién de cosa mueble, la entrega y
retiro de la cosa locada constituyen modalidades accesorias que no
conmueven su naturaleza, en tanto que la condicion de que su objeto sea
un paiial esterilizado bacteriolégicamente no varia sustancialmente de
cualesquiera que puedan ser las exigencias del locatario respecto de las
calidades del bien locado y que hacen a la satisfacciéon de su interés.
Entender que la causa o finalidad dominante del negocio era la
prestacion del servicio de desinfeccion y no el uso y goce los paiales,
obvia el dato trascendente de que estos ultimos no eran propiedad del
locatario, caso en el cual podria haberse justificado que éste pagase por
el servicio de su desinfecciéon (incluido el servicio de entrega y retiro a
domicilio). Por el contrario, por medio de la locacién de la cosa mueble
en trato, el locatario prescindia del costo de adquisicion de tales bienes,
en tanto que el hecho de que locase pafales ““limpios™, exime de toda
explicacion.

El ejemplo resefiado sirve para relevar uno de los aspectos que mejor
caracterizan al negocio en fraude de ley respecto de los demds negocios

”* Tribunal Fiscal de la Nacidn, sala A, Fecha: 22/03/1999, Partes: La Pafialera S.A.CL y F. s.
recurso de apelacion - L.V.A. - Impuesto a las Ganancias
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an6émalos analizados. El negocio en fraude a la ley debe ser distinguido
del conflicto interpretativo que puede suscitarse respecto del alcance de
un hecho imponible determinado. En efecto, la eleccion y justificacion
de la norma de cobertura que neutraliza o aminora la carga tributaria, o
su rechazo, entrafian, en definitiva, una divergencia interpretativa que
puede llevar a confundir el error excusable en la aplicacion del derecho
con el propdsito de eludir la norma fiscal. S6lo en este tltimo caso puede
fundarse la configuracién de un supuesto de fraude de ley. Sin embargo,
resta plantear si el negocio en fraude de ley agota la problematica, en
tanto que el fraude a la ley tributaria podria presentarse también a nivel
de hechos u actos juridicos que no requieran de cauce negocial alguno.
Se trataria en su caso, de un supuesto auténomo, no ya de negocio en
fraude a la ley, sino de fraude a la ley propiamente dicho.

3. Fraude alaley tributaria y su diferencia con el
negocio en fraude de ley (abuso de las formas
juridicas)

A través del fraude a ley, el recurso a una norma de cobertura importa
neutralizar los efectos de la norma defraudada, la que, de no haber
mediado aquélla, hubiese sido de aplicaciéon al caso. En la materia
tributaria, la actividad calificadora de la Administraciéon ante un
supuesto de fraude de ley importa considerar a un “hecho equivalente”
amparado en la norma de cobertura como si se tratase del hecho
imponible. El mecanismo de recurrir a estructuras juridicas que
desvirtuen aquellos tipos cuyos efectos econémicos la norma tributaria
considera alcanzados, puede reconducirse sin mayor complejidad al
abuso de las formas juridicas. Por el contrario, puede ocurrir que la
intencionada evitacion del hecho imponible se alcance a través de
hechos o actos juridicos unilaterales, por lo que el supuesto presenta una
identidad propia, la del fraude a la ley tributaria, ausente todo empleo
negocial.

Ejemplifica lo expuesto el supuesto de que con anterioridad a la
vigencia de un hecho imponible que grava determinada actividad (de
seguros), el que se perfecciona con la emisién de un documento (péliza
de seguro), se decida rescindir anticipadamente una parte significativa
de los contratos de seguros vigentes y cuyo vencimiento -y consiguiente
necesidad de emision de la pdliza de renovacién- habria ocurrido luego
de la vigencia de la norma y por lo tanto, alcanzado por el impuesto. La
rescision contractual obedecia explicitamente a evitar el incremento de
la contraprestaciéon o prima a pagar por el asegurado, por efecto de la
traslacion del nuevo gravamen. La norma de cobertura a las que las
partes recurrieron fue la del articulo 1200 del Cédigo Civil, rescisién por
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acuerdo de voluntades cuya causa fin abstracta no tiene por subyacente
sustrato econdémico alguno -al que se atenderia si se tratase de un
supuesto de abuso de las formas juridicas-, sino el meramente juridico de
extinguir el vinculo entablado. Sin perjuicio de ello, a toda rescision
obedece una causa motivo cuya trascendencia resultara de lo dispuesto
por el acuerdo de voluntades en cuanto a la validez del distracto o sus
efectos, propiamente retroactivos o ex nunc (vgr. rescision unilateral con
o sin causa). Sea que se requiera o se prescinda del mévil por el cual un
contrayente puede desobligarse, en todo caso resta sopesar en qué
medida debe ponderarse éste, cuando no tiene por justificaciéon razon
negocial alguna, sino que est4 inicamente motivado por una finalidad de
ahorro fiscal, como expresamente lo reconocen las partes al sefialar que
pretenden evitar un encarecimiento de la prima por efecto de la
traslacion del impuesto.

Siguiendo con el ejemplo, la norma de cobertura que brinda el
articulo 1200 del Cédigo Civil inhibe el perfeccionamiento de un hecho
imponible, que habria ocurrido, ya que de no haber mediado la rescisién
en cuestion, la renovacion de pdliza hubiese acontecido durante la
vigencia del gravamen. Se distingue al fraude tributario del civil, en que
en el primero no se viola norma alguna como sucede en el segundo. En
efecto, lo que se hace es “evitar” el hecho imponible, colocarse fuera del
ambito de incidencia de su hipdtesis, siendo por lo tanto lo distintivo en
él, la circunstancia de actuar movido por una finalidad de exclusivo
ahorro fiscal. Esta serfa en definitiva el fundamento para considerar
“imponible” a un hecho equivalente al mismo, en definitiva, para que
opere el supuesto de analogia legis que propician las clausulas antiabuso
cuya modalidad condesciende la aplicaciéon analégica de la norma,
circunstancia de sumo relevante para luego determinar sus efectos
sancionatorios. Sin embargo, atendiendo al propédsito de ahorro fiscal,
Palao Taboada refuta la conclusion de acuerdo con la cual en el fraude de
ley se esta en presencia de una mera abstencion del hecho imponible, de
su evitacion (premisa en que se sustenta, por consiguiente, la aplicacién
analdgica del gravamen) por considerarla excesivamente simplificadora
del fenémeno, en tanto que aquél (hecho imponible) “no se realiza en un
sentido formal: esto es precisamente lo que pretende quien realiza la
operacion fraudulenta, para lo cual tiene que ampararse en una
calificacién inaceptable: pero si se realiza en un sentido sustantivo” (cit.
por Garcia Novoa, 2004:282), anomalia que repugna a la licitud a la que
responderia una tolerada practica de planificacion fiscal.

En el caso de la rescision de polizas, por aplicaciéon del principio de la
realidad econémica se consider6 equivalente a la emision de una pdliza
dentro del periodo de vigencia del impuesto, la rescision de una anterior
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y su renovacion antes de su vigencia por fundarse Gnicamente en un
mévil de ahorro fiscal’®. Tal conclusién no pudo basarse en una
aplicacion analdgica del gravamen ya que el articulo 2° de la Ley 11.683
invocado al efecto no constituye una cldusula genérica antiabuso que
disponga dicho efecto. Por el contrario, este supuesto ilustra la
aplicacion del fraude de ley en ordenamientos en que impera el principio
de realidad econémica, sin que corresponda confundirselo con uno de
abuso de las formas juridicas, el que siempre involucra formas negociales
tipicas o atipicas pero no meras formas de extincién del vinculo, como en
el caso”. Ademas, dificilmente pueda justificarse la maniobra en una
economia de opcidn atento la vacuidad econdémica de la operacion.

Cuando el articulo 2° de la ley 11.683 se refiere a la ““cabal intencién
economica y efectiva de los contribuyentes” requiere que al menos ésta
exista, no ya s6lo para oponerla a la del tipo juridico empleado (abuso de
las formas juridicas), sino para negar que el exclusivo motivo de ahorro
fiscal pueda justificar una operacién como supuesto de economia de
opcion. Al requerir una intencionalidad negocial, la norma analizada
introduce con caracter auténomo el supuesto de fraude de ley en el
sistema, caracterizado por la ausencia de aquélla como motivo
determinante de la aplicacién de la norma de cobertura.

4. Lainterpretacion desnaturalizadora de la norma
de cobertura (la ““laguna indirecta’)

Si bien se ha hecho mencién a que, dependiendo del presupuesto de
hecho receptado por la clausula genérica antiabuso, por efecto del fraude
de ley puedan considerarse como alcanzados hechos equivalentes al
imponible a través de la integracion analdgica que aquél posibilita,
corresponde aclarar que la analogia referida linda con una interpretaciéon
extensiva -no se desconocen las opiniones que las identifican- cuando su
aplicacién prescinde del presupuesto de la existencia de una laguna legal
que colmar a través de su recurso, lo que ha permitido formular
elaboraciones que recogen esta imbricaciéon al sostener un
“razonamiento por analogia’, una ““analogia por comprensiéon” o mas
patente, una “interpretacion analégica” (Garcia Novoa, 2004:280 y ss).
Como sea, y superando la tentacién tedrica y de suyo entitativa, de
nominar fenémenos sutilmente disimiles, valga acordar que la
integracién analdgica puede prescindir para su aplicacion de la
existencia de una laguna en su sentido comun, siendo que aun las
categorias -también prolificas- de “laguna impropia” o “‘laguna

7 Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 06/03/2003, “La Central del Plata S.A.”
’® En contra MALVESTITI, Daniel, “Un fallo que castiga al efecto ‘noticia’ con fundamento en la
realidad econémica”, IMP 2003-A, 500.
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indirecta” llevan a complejizar la cuestion. Puede ocurrir que se emplee
una norma de cobertura, no ya para ampararse en una laguna legal en la
que no actue la hipotesis de incidencia, sino como resultado de crearla
artificiosamente, desvirtuando el sentido de la norma de cobertura. A
ello se denomina “laguna indirecta’ e importa, si se quiere, una especie
de fraude de ley en que se manipula la norma de cobertura, se la
interpreta de modo tal de desnaturalizarla; en efecto, no hay un vacio
legal del que prevalerse sino que en su induccién artificiosa radica el
disvalor de la conducta en fraude a la ley.

Un ejemplo simplificara el entendimiento del supuesto. El articulo 3°
del Decreto Reglamentario del Impuesto sobre los Premios de Juegos de
Sorteo -Ley 20.063- establece una exclusion de objeto en aquellos juegos
que combinen el azar con elementos o circunstancias ajenas a éste, tales
como la cultura, habilidad, destreza, pericia o fuerza de los participantes,
concluyendo en que sélo se encontrara alcanzada esta modalidad cuando
la adjudicacién del premio dependa de un sorteo final. En definitiva, la
norma establece al alea o azar por sobre la aptitud como determinantes
de la gravabilidad del premio, lo que impone al intérprete juzgar en la
modalidad combinada, cudl de ambas calidades prevalece, puesto que
bastaria con arbitrar un mero tramite formal como el de responder a una
pregunta de cultura general luego de haber resultado favorecido en el
sorteo, para utilizar la norma descripta como norma de cobertura y
evitar que se perfeccione el hecho imponible’. Si la complejidad o
entidad del elemento o circunstancia ajeno al azar (aptitud) determinase
que depende de éste la adjudicacion del premio, opera en el caso la
correcta aplicaciéon de una norma de exclusion de objeto pero no su
desnaturalizacién para ser empleada como norma de cobertura del
fraude de ley. Ante lo expuesto, la integracion analdgica e interpretacion
extensiva aparecen confluyentes: se accede a una laguna (“‘indirecta’)
donde no existe un vacio legal, se crea un artificio (modalidad
combinada de azar y aptitud del concursante) por el cual se induce un
supuesto de no sujecion a través de una interpretacion desnaturalizadora
de la norma de cobertura.

Otro caso analogo al referido, es el que present6 respecto de si
correspondia considerar como una ““dacién en pago”, y por lo tanto,
alcanzada en el IVA (articulo 2°, inciso a), al suministro gratuito de
energia por parte de una empresa del rubro a su personal dependiente en
cumplimiento de una clausula de la Convencién Colectiva de Trabajo
que disponia tal gratuidad en la provisién. En efecto, la norma de
cobertura al amparo de la cual podia sustentarse la impropiedad de

76 Tribunal Fiscal de la Nacién, sala B, 05/10/2006, “Club Central San Carlos”.
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calificar a la provision gratuita de energia como una ““daciéon en pago”,
era la clausula de la Convencién Colectiva de Trabajo que asi lo
disponia”, con lo cual se descartaba el caracter remuneratorio -y por lo
tanto oneroso- de dicha gratificacion o entrega suplementaria, habitual y
regular, a pesar de que tal encuadre pudiese corresponder de acuerdo
con el ordenamiento laboral. Sin embargo, la circunstancia de que el
trabajador se viese liberado de pagar el suministro de energia por gracia
de una disposicion convencional, mal podia obviar el origen de tal
dispensa, que en todo caso, siempre tenia por causa mediata o inmediata
la prestaciéon actual o pasada de servicios a la empresa (personal
jubilado, familiares del fallecido, locales y edificios sindicales, etc.),
razén por la cual, laboralmente, constituia un concepto remuneratorio.
El fraude a la ley en el caso consisti6 en ampararse en una interpretacion
de la norma de cobertura obviando que la gratuidad sélo favorecia al
trabajador, en tanto que la onerosidad obedecia a la remuneracién de la
relacion laboral que tenia por causa mediata o inmediata tal dispensa.
Tan en consideracion estaba el caracter oneroso de dicha provisién que,
en otra causa respecto del mismo caso, el contribuyente sostuvo que en
realidad la gratuidad a la que estaba obligado por aplicaciéon de la
Convencion Colectiva de Trabajo respecto del suministro de energia a
sus empleados, era compensada a través de un verdadero ““rebalanceo”
de tarifas que provocaba, via su traslado, el encarecimiento de la tarifa de
los restantes usuarios del servicio eléctrico, por lo que no se producia
perjuicio fiscal alguno, en tanto que desde el punto de vista de los costos,
se asimilaba tal “pérdida” a las producidas en la transmisién de energia
por los “enganchados™ en las lineas’.

77 CSJN, 22/02/2005, “Empresa Provincial de la energia de Santa Fe c. Direccién General
Impositiva”.
78 Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 30/12/2002, “Empresa Provincial de la Energia de Santa Fe”
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Capitulo III: Conclusiones

Elusion tributaria: aplicacion del juicio de
causalidad propia en el principio de realidad
economica

La introduccién de la metodologia de andlisis de la causa final en la
aplicacion del principio de la realidad econémica del articulo 2° de la Ley
11.683, perfecciona la técnica de indagacion del sustrato econémico de
los negocios anémalos. Respecto de estos ultimos, es por medio de la
clausula genérica antielusiva que se establece la adecuacion de régimen
juridico y fiscal. En cambio, en las clausulas antielusivas especificas se
delinea un presupuesto de hecho en concreto que puede involucrar o no
la presencia de negocios andémalos o situaciones o tipos contractuales en
particular, con lo que bastard con determinar la correspondiente
subsuncién normativa en cada caso.

La imbricacion del principio de realidad econdmica y la teoria causal
adquiere mayor trascendencia en cuanto se resista a condescender al
antagonismo que se propugna entre ambos. Producto de esta oposicion,
se insiste en atribuir a la teoria casual un ambito de actuacion
preponderante en el principio de calificacién (realidad) juridica y no asi,
en el de realidad econdémica. Por el contrario, se sostiene que la
conveniencia del concepto causal beneficia a ambos regimenes.

El principio de realidad econdmica se incardina directamente en las
relaciones econdémicas subyacentes como criterio interpretativo (cfr.
articulos 1°, Ley 11.683), sin perjuicio de que pueda hacerlo como
presupuesto de hecho de clausulas antielusivas generales. En cualquiera
de los casos, la prescindencia de la causa final y de su funcién
caracterizadora (Pizarro y Vallespinos, 1999), ha fundado una
concepcion autosuficiente del principio de realidad econdmica,
desconociendo el arraigo e influencia que, a su vez, tiene en el principio
de calificacion juridica. Al atributo expansivo o autosuficiente en la
aplicacion del criterio econdmico se han opuesto los riesgos que entrafia
para los principios de tipicidad, seguridad juridica y derecho a la
planificacion fiscal. A la par, tanto por su recurrente como porfiada
invocacion, asi como su reemplazo en otros ordenamientos juridicos por
el principio de calificacion juridica, abrevé la concepcion del
debilitamiento de su fuerza convicta o del alcance limitado de la
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extension de sus efectos, en particular en lo referido a su trascendencia
penal.

En definitiva, tanto la aplicacion del principio de realidad econémica
como de calificaciéon juridica tienen por objeto constatar el
perfeccionamiento del hecho imponible en el caso en concreto. Asi, la no
realizacion del hecho imponible podra obedecer a una ausencia de
tipificaciéon del resultado econdémico, en cuyo caso correspondera
asignar a dicha conducta el caracter de una economia de opciéon. En
cambio, de verificarse que la ruptura del nexo causal entre la hipétesis
de incidencia fiscal y el hecho que se le subsume obedece a una pura
eleccién del tipo contractual, que no es aquél que efectivamente quieren
las partes y del que, de manera encubierta, se sirven en la realidad, tal
proceder asume el caracter de una elusion tributaria. El empleo desviado
de los tipos contractuales podra concretarse por medio de los diferentes
negocios andémalos que posibilitan una utilizacion aparente del tipo
contractual con finalidad excluyente de ahorro fiscal.

En este sentido, tanto las categorias de “economia de opcién™ como
de ““elusiéon tributaria” carecen de un rasgo entitativo mas alla del
propedéutico, en cuanto sintetizan el resultado de una operaciéon de
subsuncién normativa. A través de este juicio se constata la presencia o
no, de un disvalor de accién en la justificacion de la ausencia del
perfeccionamiento del hecho imponible. De alli, que se reconozca la
licitud de la economia de opcién fundada en el derecho a la planificaciéon
al no valerse de una manipulacién causal de tipos contractuales, en tanto
que este ultimo supuesto, determina la ilicitud de la elusién tributaria y
el reconocimiento del perfeccionamiento del hecho imponible.

En definitiva, de lo que se trata para determinar la existencia de un
supuesto de economia de opcién, como tal juridicamente irrelevante por
cuanto reproduce una irreprochable operacién de subsuncion
normativa; o uno de elusion tributaria, es la distorsiéon que pueda asumir
el presupuesto factico a través del empleo de negocios juridicos
andémalos. No corresponde tampoco descartar a tal efecto el empleo de
hechos o actos juridicos, en especial estos Gltimos, en el ambito de la
planificacion fiscal internacional. Es por ello que se sostiene que la
elusién es un concepto instrumental, en el sentido que remite siempre a
un acto o negocio juridico cuya anomalia es la que se exige indagar.

La utilizacion de negocios juridicos anomalos a los efectos de adecuar
el presupuesto de hecho en una norma fiscal mas favorable, tiene su
razén en la circunstancia de que el hecho imponible al tipificar un
negocio o la operacién econémica que este recepta, lo hace en referencia
a una determinada causa final. Esta constituye un elemento trascendente
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del contrato en cuanto cumple la funciéon -a través de su vertiente
objetiva y subjetiva- de caracterizarlo, de definir su naturaleza juridica.
Pero no sdlo ello, sino que sirve también para diferenciar entre negocios
verdaderos o simulados y entre actos licitos e ilicitos. En definitiva, la
causa fija el limite al ejercicio de la autonomia de voluntad con el que se
pretende fundar el disefio contractual de un supuesto de economia de
opcion.

En razén de la funcién caracterizadora que cumple la causa final en el
acto juridico, el “juicio de causalidad propia” es el que permite validar o
rechazar la subsuncién normativa, a través de un determinado negocio
juridico, en una norma fiscal mas favorable (economia de opcion). Ello
conlleva a verificar la correspondencia del negocio exteriorizado con su
causa tipica, en defecto de la cual, correspondera recalificarse al negocio
con el responda a aquélla. En conclusién, la circunstancia de que el
objeto del hecho imponible contemple un negocio u operacién
econémica determinada, no debe dejar de significar que a lo que
realmente se refiere, es al sustrato econémico que la causa fin de aquél,
disciplina juridicamente.

Lo referido hasta aqui prescinde de toda mencioén al principio que rija
un determinado ordenamiento juridico, tratese de uno de realidad
econdmica o de calificacidn juridica, puesto que resulta indisociable del
hecho econémico que en todo caso resulta objeto del hecho imponible, el
negocio juridico que lo regula. Los hechos econémicos del trafico
juridico que recepta la norma fiscal como exteriorizaciones de capacidad
contributiva son captados por la causa tipica y regidos por un
determinado régimen legal (contrato tipico), sin negar la facultad que
tienen los particulares, en ejercicio de su autonomia de voluntad, de
utilizar formas atipicas.

Al constituirse en objeto del hecho imponible, al aprovechamiento de
las operaciones econdémicas que los diversos tipos contractuales
disciplinan juridicamente, corresponde un determinado coste fiscal de
transaccion. De esta manera se establece una concordancia entre
régimen juridico y efecto fiscal. Resultando indisponible el efecto fiscal
por su caracter de norma de orden publico, la posibilidad de incidencia
de la autonomia privada se circunscribe al régimen juridico del negocio.
En la elusion tributaria se manifiesta el fenémeno de la pretension de
beneficiarse de un determinado régimen juridico-negocial a expensas de
un menor coste fiscal, a través de su disimulacién por otro cuyo efecto
fiscal sea menor o inexistente (combinacion de regimenes discordantes).

Esto explica por qué es admitida la economia de opcién y reprochada
la elusién tributaria: en el primer caso, se concreta la racionalidad

112 | Cuadernos del INSTITUTO AFIP



Elusion tributaria: Aplicacion de la teoria de la causa...

econdmica prevista por la propia norma fiscal al directamente ofrecer o
inferirse de la misma, el tratamiento fiscal mas favorable. En cambio,
este efecto en la elusiéon tributaria se alcanza a través de un medio
indirecto como el que lo constituye la utilizacién de negocios juridicos
andmalos. Desde el punto de vista econdmico, se constata el efecto de la
inadecuacion de la forma al resultar las consecuencias del negocio
elusivo mas desventajosas de las que hubieran correspondido a la forma
adecuada, pero no obstante toleradas por el provecho fiscal que se extrae
de ello (Otto Bahr, cit. por Kruse, 2001).

La constatacion de la falta de correspondencia entre el régimen
juridico efectivamente aprovechado por las partes y el régimen fiscal del
negocio anomalo exteriorizado, constituye una de las modalidades del
ejercicio de la funcién calificadora de la Administracién. Inserto en el
marco de la genérica aplicacion del tributo, a través suyo ésta penetra en
las relaciones econdmicas subyacentes al negocio anémalo. En abstracto,
esta funcién importa revelar la verdadera causa tipica del negocio,
recalificarlo y atribuirle el coste fiscal respectivo de acuerdo a su
configuracion como objeto del hecho imponible eludido, operaciéon que
reproduce un principio de réplica o de reconstrucciéon del contrato
perfecto (Rosembuj, 1994) por el se recupera la situacion originaria del

supuesto de hecho respecto del que correspondio ser aplicada la norma
defraudada.

Cuando se indaga el fundamento juridico del ejercicio de dicha
funcioén recalificadora de la Administracion, convive el hecho de que en
el ordenamiento comun -en sistemas causalistas- y en aquellos de orden
fiscal que receptan el principio de calificaciéon juridica, la funcién de
definir la naturaleza juridica del contrato se efectia a través de la teoria
de la causa. Ello no perjudica a que pueda destacarse su importancia y
virtualidad en ordenamientos en los que rige el principio de realidad
econdomica.

En este sentido, la potestad de recalificacion de la Administracion
puede identificarse con la aplicacion de una clausula genérica antiabuso
que recepte el criterio econémico (cfr. articulos 1° y 2°, Ley 11.683) sin
que ello importe rechazar la aplicacién concomitante de un juicio de
causalidad propia. La operacién caracterizadora contenida en dicho
juicio, coincide con la orientacion al fenémeno econdémico subyacente
propia del principio de la realidad econémica, sélo que este ultimo, al
incardinarse en el hecho y extraer sus efectos fiscales, lo hace con
prescindencia del deslinde conceptual del negocio anémalo del caso.
Esto se ha definido como el efecto autosuficiente del principio de la
realidad econdémica, que no sélo le ha merecido las criticas que se

Cuadernos del INSTITUTO AFIP | 113



Mariano F. Braccia

sefialasen sino que ha obstado a una mas adecuada aplicacion suya, que,
en particular, fundase mejor sus efectos penales.

El mayor inconveniente que depard la aplicacién del principio de la
realidad econémica desprovisto de la metodologia de la causa tipica, fue
el de no instar en la Administracién las bondades de la efectiva
caracterizacion del negocio anémalo implicado en cada caso. En cambio,
al bastarle con acreditar el presupuesto de hecho de la clausula genérica
antiabuso (cfr. articulo 2°, Ley 11.683) se ha prescindido de tal
discernimiento, o no se lo ha aplicado en todo su rigor, en tanto al mero
efecto coadyuvante. La consecuencia de este proceder fue la de
constrefiir a dicha imputacion, a la ausencia o limitacién (infraccional)
de los efectos penales que se atribuyen a este tipo de clausulas. De esta
manera, aunque se tratase en el caso de un claro supuesto de simulacion
tributaria, la invocacion del principio de realidad econémica del articulo
2° de la Ley 11.683 acababa por subsumirlo, de modo que un tipico
supuesto de ardid configurativo de evasién tributaria, terminaba
debilitando sus efectos penales al no ser recategorizado como tal. Lo
mismo cabe decir de los restantes negocios anémalos, aunque en su caso
corresponda determinarse su trascendencia penal, en tanto que
tratandose de negocios tipicos de elusion tributaria, se caracterizan por
no ser negocios ficticios, sino reales aunque divorciados de su causa
tipica.

Corresponde dejar expresamente aclarado que la no exigencia legal a
la Administracion de que ejerza una funcion recategorizadora en sentido
estricto, conceptuando cada negocio anémalo respecto del que aplicaba
la regulacion genérica de la clausula antiabuso, es una consecuencia de la
vigencia del principio de la realidad econémica, y como tal, la
inconveniencia apuntada, no atribuible a aquélla. En definitiva, lo que se
propone es dotar a la Administracién de una metodologia que mejor la
provea para el cumplimiento de su funcién de indagar en la inadecuacion
de la forma juridica, en especial, respecto de la trascendencia penal de la
elusion tributaria, materia que aunque merezca un tratamiento en
particular, no puede ser ignorada en este estudio, ello tanto mas cuando
suele sostenerse su rechazo dogmatico.

Por el contrario, los ordenamientos juridicos que receptan un
principio de calificaciéon juridica exigen adoptar la metodologia de la
causa final del negocio juridico. En conclusién, toda indagacién del
sustrato causal del negocio equivale al de sus relaciones econdmicas, por
lo que manifiesta ésta tanto en el principio de realidad econémica como
respecto del de calificacion juridica, la oposicién entre éstos no
resultaria mas que de un ““conflicto de orientacién”, esto es, determinar
cual es criterio prevaleciente para efectuar dicha investigacion casual: si
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uno juridico y calificatorio, u otro econdémico e interpretativo. Debe
sefialarse que estos atributos confluyen al dotar al principio de la
realidad econémica del analisis causal. Si doctrinariamente se propugna
un mayor reaseguro para los derechos y garantias del contribuyente de la
consagracion de un principio de calificacién juridica, no puede negarse
que al mismo resultado se alcanza a través de un principio de realidad
economica consustanciado de la metodologia de la causa final.

Tampoco puede dejar de relevarse el hecho de que, ain en
ordenamientos en los que se encuentra vigente un principio de
calificacion juridica, también pueden derivarse excesos de una actividad
recalificatoria de la Administracion. De la misma manera que se critico
una utilizacién exorbitante del criterio econémico, puede sefialarse el
efecto expansivo en la aplicacién de determinadas figuras juridicas como
ocurrid respecto de la simulacién tributaria en desmedro del fraude de
ley en el ordenamiento espafiol (Palao Taboada, 2004).

En conclusion, vigente un principio de realidad econdémica, el mérito
de su aplicacién en acuerdo con un juicio de causalidad propia que
conlleve a la caracterizacion del negocio anémalo implicado en el caso,
favorece a cada uno de los tres momentos que distingue Taveira Torres
(2004): 1) la desestimacion del acto o negocio juridico; 2) la
determinacion tributaria de los tributos adeudados; y 3) la aplicacién de
sanciones, de acuerdo con la tipificacion del hecho ilicito, de
corresponder.

La recalificacion de los negocios juridicos
anomalos

La primera etapa de desestimacion del acto o negocio juridico
(Taveira Torres, 2004), puede implicar en un ordenamiento juridico en
el que se encuentre vigente el principio de la realidad econémica la
aplicaciéon de una clausula genérica antiabuso sin la necesidad de
caracterizar el negocio juridico anémalo implicado. Por el contrario, si
aun asi, ello se realiza con la finalidad de dotar de un mejor fundamento
al acto desestimatorio del negocio elusivo, cuyo efecto es el de
concordarle el régimen fiscal correspondiente, pueden distinguirse cinco
especies de negocios andémalos: el negocio indirecto, el negocio
fiduciario, la simulacién, el abuso de las formas juridicas y el fraude a la
ley.
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1. Negocio indirecto

En el negocio indirecto, el movil interno de las partes desnaturaliza la
causa-fin del contrato celebrado. Aunque se destaque el componente
subjetivo que caracteriza al negocio en oposiciéon a la causa tipica
exteriorizada, la adecuaciéon de dicha motivacién a la causa tipica del
negocio que mejor se le corresponda, permite establecer una
reconduccion de esta figura en la simulacion relativa. La partes en un
negocio indirecto utilizan un tipo medio para alcanzar una finalidad
ajena al mismo, por lo que si dicha voluntad efectiva se adecua a la de un
negocio en particular, corresponda relevarse la causa tipica de este
ultimo a efectos fiscales.

Sin embargo, como expresion constante de la evolucién de la
autonomia privada en la proliferacion de figuras atipicas receptando
renovadas operaciones econdémicas, puede ocurrir que dicha atipicidad
sitte al negocio en una zona de no gravamen o de aminoracién del
mismo. En cada caso corresponde indagar el sentido en que es utilizado
el negocio indirecto, si como maniobra elusoria o respondiendo a un
efectivo interés negocial que el marco predispuesto de figuras tipicas no
atiende en su cabalidad. En tal sentido, resulta trascendente en cuanto
negocio anémalo, verificar si a través del negocio indirecto se crea una
apariencia que encubre una intencién negocial de las partes que se
corresponde con alcanzada por el gravamen.

En tanto la anomalia del negocio indirecto reside en la causa subjetiva
0 causa motivo contractual, el control de su admisibilidad se logra a
través de un estandar objetivo, como resulta la constatacion en la misma
de una motivacion econdémica valida (Garcia Novoa 2004). Con ello, se
evita que el negocio indirecto se transforme en un juicio de contenido
subjetivo respecto de las motivaciones de los contrayentes. Basta con que
se pruebe la sustancia negocial u econdémica en la elecciéon del negocio
indirecto para validar su efecto fiscal aunque la prevision de este ultimo
haya integrado la motivacién del caso. Lo que no se admite es una
finalidad exclusiva de ahorro fiscal. Al dirimente de la indagaciéon de
motivacion econdémica y fiscal se la ha denominado una ““graduacion de
injerencias” que son justamente las que terminan por dar entidad al
negocio “real” y “verdadero™ que caracteriza al negocio indirecto y en
razén de lo cual, se determina el régimen juridico y fiscal que le
corresponde.

2. Negocio fiduciario

El negocio fiduciario como especie del negocio indirecto comparte
con éste la divergencia entre la finalidad perseguida por las partes y la
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estructura juridica que brinda un determinado tipo contractual. A
diferencia del negocio indirecto en que tales elementos caracterizantes
se establecen en abstracto, en el negocio fiducario la divergencia causal
se especifica en un exceso causal respecto de tipos contractuales de
objeto dispositivo por lo que opera la transferencia de la propiedad o la
cesion de un crédito. La causa tipica de estos negocios dispositivos
sobrepasa el interés de las partes, que si pretenden sus efectos
econdmicos, lo hacen con un efecto limitado, no en toda su extension.
Dicha constriccion del interés de los contrayentes permanece oculta y se
alcanza a través de una obligaciéon personal de indole negativa o
prohibitoria (pactum fiduciae).

Los efectos fiscales del negocio fiduciario como negocio anémalo de
corte elusivo pueden justificarse tanto en desconocer la condicién de
propietario del fiduciario como del fiduciante. Ello en la medida que se
reconozcan los efectos del dominio operados por el contrato real (teoria
del doble efecto), o la relacién de disponibilidad efectiva respecto de los
bienes, encubriendo relaciones de titularidad ficticia o aparente (sham
trusts), respectivamente. En este ultimo sentido, sea que se trate de un
negocio fiduciario puro o de uno impuro, esto es, con consagracion y
regulacion legal (vgr. fideicomiso, Ley 24.441 o un trust del exterior), la
figura puede cumplir la funcién de instrumento para la evitacion del
cumplimiento de normas de orden publico, por lo que se atiende a su
vinculacién con la simulacién tributaria (como el negocio indirecto) y la
aplicacion de la teoria general del acto juridico y del ordenamiento
penal, en especial respecto del delito de estafa, mas alla del tipo
especifico del inciso 12 del articulo 173 del Cédigo Penal referido
exclusivamente a la responsabilidad penal del fiduciario.

En especifico, se tratara la cuestion de los fideicomisos simulados o
ficticios (sham trusts) al tratar de la trascendencia penal de los negocios
juridicos anémalos.

3. Simulacion

Las especies de la simulacion relativa y la absoluta constituyen
negocios juridicos andmalos con especificidades perfectamente
definidas que permiten un tratamiento diferenciado de cada uno.

En la simulacion relativa no se requiere de la apelacién a estdndares
que objetiven la voluntad del agente en moviles econémicos validos
como en el negocio indirecto. Al involucrar la existencia de dos negocios,
uno ficticio o simulado y otro real o disimulado, cada uno dotado de su
respectiva causa tipica, la constatacion de la correspondiente a este
ultimo es la que prevalece en la atribucion del efecto fiscal. Se prescinde
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asi de los estandares que respecto del negocio indirecto resultan
necesarios.

En la simulacién absoluta, el acto juridico exteriorizado nada tiene de
real, no hay causa tipica efectiva que revelar por lo que es el propio
instrumento negocial el que hace las veces de fenémeno econémico, y
como tal, resulta una forma desprovista de toda sustancia, no ya de una
sustancia divergente, como en la simulacién relativa. A través suyo se
encubre al contribuyente, por lo que se presenta siempre un conflicto de
imputacion subjetiva que puede involucrar la predisposicion al efecto
simulatorio, de una interposicién no personificante u personificante. En
el primer caso, el sujeto interpuesto es un centro imputativo, una ficcion
posibilitada por la tipologia societaria; mientras que el segundo,
comprende la cuestion de la interposicion real o simulada de la persona
de existencia fisica. Cada supuesto presenta su vez categorias propias de
analisis que sustancian la complejidad de este tipo de simulacion.

Se ha reputado a la simulacién como el ejemplo arquetipico de la
elusiéon tributaria (Garcia Novoa, 2004), aunque también puede
establecérsela como el ardid definitorio de la evasion. La diferenciacion,
en el analisis de los negocios juridicos andémalos, entre aquellos ficticios
y verdaderos, entre una elusién simulatoria y otra no simulatoria,
conduce a destacar la incidencia de la simulacion en lo que respecta a la
trascendencia penal de los negocios andmalos. En este sentido, el
concepto de la simulacién puede presentar un efecto expansivo y
aglutinador de las restantes figuras, lo que requiere del deslinde que
aprecie cada supuesto con la finalidad de identificar sus efectos.

4. El abuso de las formas juridicas

El abuso de las formas juridicas como modalidad del “abuso del
derecho™ caracterizada por el empleo anémalo de tipos contractuales,
presenta una particularidad, con relacion a su origen, respecto de los
restantes negocios andémalos analizados. En efecto, a diferencia de los
sistemas causalistas en los que la causa tipica disciplina juridicamente al
sustrato econdémico subyacente sirviendo como limite a la autonomia de
la voluntad, en los sistemas abstractos, dicha funcién es cumplida por la
“forma juridica”, dispuesta en consideraciéon de una determinada
finalidad negocial.

De esta manera, la introduccion de un supuesto de abuso de las
formas juridicas en sistemas casualistas a través de una clausula
antielusiva general, en su caso, conlleva el efecto de la vigencia de dos
mecanismos de control andlogos, la causa tipica y la forma juridica.
Ambas categorias permiten discernir un empleo abusivo del tipo
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contractual respecto de la finalidad a la que se encuentra consagrado, lo
que no excluye el hecho de que a pesar de que se trata de un negocio
“real”, de la determinaciéon del resultado econémico efectivamente
perseguido por las partes se infiera una apariencia como en la simulacién
(Garcia Novoa, 2004). La necesidad de distinguir ambas figuras ha
conllevado a la introducciéon de conceptos juridicos indeterminados
tendientes, en definitiva, a dotar de sustento a la idea de una realidad
deformada, artificiosa, pero realidad al fin. Tampoco puede obviarse el
defecto de polisemia que esto deparo.

Finalmente, la sinergia entre el concepto de causa tipica y el abuso de
las formas juridicas, permite destacar que este instituto emanado de la
clausula genérica antiabuso revela la existencia de un fin fiscal especifico
representativo de la causa de la obligacion tributaria. Ello sin embargo,
no implica prevalerse de esta finalidad fiscal para fundar una aplicaciéon
exorbitante del instituto, en cuya incidencia la causa tipica sirve tanto
para encauzar su estudio como para definir el régimen juridico aplicable.

5. Elfraude de ley

El fraude de ley, al igual que el abuso de las formas juridicas, puede
ser inferido de la existencia de una cldusula genérica antiabuso, y como
aquél, revela la existencia de una finalidad fiscal que connota el anélisis
de acuerdo con la metodologia de la causa tipica que se propicia.
También se trata de un negocio real y efectivamente querido por las
partes, realizado al amparo de una norma de cobertura a través de la que
se pretende escapar a la aplicacién de otra. Expresamente, la finalidad
fiscal insita en este instituto ha servido para conferirle efectos analégicos
(cfr. articulo 24 LGT espaifiola de 1963), aunque no necesariamente
corresponda atribuirle este efecto, dependiendo en cada caso de la
regulacion del presupuesto de hecho de dicha clausula.

El fraude a la ley tributaria puede configurarse por medio del empleo
anomalo de un determinado negocio que sirva de cobertura al
efectivamente perseguido por las partes (negocio en fraude de ley), como
a través de hechos u actos juridicos que cumplan esa finalidad (fraude a
la ley).

La finalidad de ahorro fiscal que puede motivar el encuadre de una
determinada situacién en una norma de cobertura que provoque dicho
efecto, no debe conllevar a una aplicacion indiscriminada del instituto.
Asi, corresponde distinguir el fraude de ley de lo que pueda consistir un
conflicto interpretativo respecto del alcance de un hecho imponible
determinado. El juicio de mérito de una norma de cobertura no puede
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llevar a confundir el error excusable en la aplicaciéon del derecho con el
proposito de eludir la norma fiscal.

Una hipotesis que linda entre estos dos extremos, pero que resulta
necesario distinguir, es aquélla en la que el recurso a la norma de
cobertura no importa situar la operacién en una zona de no gravamen,
sino en crear artificiosamente este efecto, a través de una interpretacion
que desvirtte el sentido de la norma de cobertura.

La trascendencia penal de los negocios
juridicos anomalos

Las consideraciones que siguen respecto de la trascendencia penal de
los negocios anémalos, derivan de su tratamiento ineludible como efecto
de la categorizacion que de éstos se propone a través de la metodologia
de la causa tipica. Ello no importa, sin embargo, dejar de reconocer el
sesgo introductorio de estas apreciaciones, la ausencia de aquellas
conclusiones que justifican un anélisis en particular de la problematica.

La primera diferenciacién que se impone es entre una elusion
simulatoria y otra no simulatoria, por los efectos sancionatorios de cada
una. De acuerdo con el analisis de cada negocio andmalo en particular, se
ha destacado como hecho relevante, no obstante el reconocimiento de
limites difusos, la existencia de negocios reales (indirecto, fiduciario, en
abuso de la formas juridicas y fraude a la ley) y negocios ficticios
(simulacién). Sin perjuicio de ello, también se ha insinuado la posibilidad
de reconducir los negocios reales en los ficticios en razén de la anomalia
que en el caso de su utilizacién defraudatoria, acabaria por asimilarlos a
la simulacion, no ya desde un plano tedrico en el que las diferencias estan
justificadas, sino mas bien, en su aplicacién practica. En este sentido, se
propicia extremar los recaudos en la categorizacion de los negocios
andémalos y la delimitaciéon de sus efectos penales respectivos (Diaz,
2008).

No puede dejar de destacarse que una premisa como la sefialada
presupone el rechazo dogmatico a la posibilidad de que la elusion
tributaria conlleve consecuencias penales. La clasica oposicién a tal
derivacion penal se fundaba en lo que Taveira Térres (2008) denomina
el “criterio cronoldgico™: en la elusion tributaria no se realiza el hecho
imponible, lo que si ocurre en la evasién, caracterizada por un
incumplimiento de la deuda tributaria. Sin embargo, si se concuerda en
que en el negocio juridico anomalo existe una realidad subyacente que
determina la adecuacion del régimen fiscal a la causa tipica respectiva
(principio de réplica o reconstruccion del contracto), la evitaciéon del
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hecho imponible se circunscribiria exclusivamente al supuesto de
economia de opcién. Por el contrario, en la elusidn tributaria, el empleo
del negocio anémalo resultaria indicativo de un proceder ilicito para
ocultar un hecho imponible cuya verificacidon efectiva realizan las partes
de manera disimulada. De todas maneras, aunque se haga referencia a un
empleo aparente del negocio, se recuerda que la técnica que responde a
cada uno de ellos, exige distinguir adecuadamente sus efectos especificos
en atencion a las categorias fundantes de elusiéon simulatoria y no
simulatoria.

Especial incidencia tiene en la problematica, la existencia y aplicacién
de las clausulas genéricas antiabuso respecto de los efectos penales que
estas puedan prever, y en defecto de ello, su aplicacion excluyente de la
necesidad de categorizar el negocio andémalo implicado. Adun,
dependiendo de la regulacién en concreto de la clausula genérica, podra
rechazarse su sola invocacién en cuanto a la posibilidad de su
trascendencia penal, como seria el caso de establecer un presupuesto de
hecho analdgico o de ficcién tributaria (Tarsitano, 2007). Un ejemplo
definitorio del limite ambiguo que separa la aplicacién de clausulas
genéricas antiabuso, el correcto entendimiento de su presupuesto de
hecho y la necesidad de la categorizacion del negocio juridico anémalo
implicado en el caso, se presento en el precedente ““Eurnekian”. La falta
de profundizacién en la categorizacion del supuesto del fideicomiso
simulado (sham trust) que involucraba la verificacién en los hechos, de
los efectos correspondientes al negocio, de modo de rechazar la
imputaciéon al fiduciante del mantenimiento de la disponibilidad
indirecta de los bienes transmitidos al fideicomiso, acabd por centrar la
problematica en la interpretacion de la cldusula antiabuso. En este
sentido, el caso es una muestra de efecto expansivo, desfavorable, que la
aplicacién de la cldusula genérica puede conllevar a nivel de sus efectos
penales tributarios.

De todas maneras, aunque se distinga el negocio juridico anémalo
implicado y las circunstancias del caso permitan inferir su utilizacién
simulatoria (toda esta problematica requiere de un profundo examen),
también inciden las teorias en torno a la definicién de las conductas
configurativas del ““ardid o engafio™ del articulo 1° de la Ley 24.769. La
existencia de un sistema autodeclarativo de tributos y las amplias
facultades de verificacion y fiscalizacion de la Administracion aparecen
como notas definitorias de la trascendencia penal tributaria de los
negocios anémalos. Ello, en especial en lo que respecta a la posibilidad
de provocar un error a la Administracién respecto de la materia
imponible determinada. En tal sentido, cabe determinar cudles son las
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conductas susceptibles de provocar dicho efecto, de las que no
corresponderia excluir a priori a los negocios anoémalos.

Si se establece como elemento definitorio del “ardid” idéneo para
ocasionar un error inevitable en la Administracion, la gravedad de la
conducta ilicita imputada en relacién con su aptitud para comprometer
seriamente el control fiscal o aduanero (Bonzdén Rafart, 2004), se
introduce un parametro para el analisis de los negocios anémalos. Asi,
aunque la informacion relativa a los mismos haya sido consignada en la
respectiva declaracion jurada del impuesto, no podria inferirse de esa
sola circunstancia de que su anomalia sea facilmente detectada por la
Administracién a través de una rutinaria labor de fiscalizaciéon. En
efecto, no corresponde negar que el negocio anémalo pueda constituir
per se el ardid idoneo para provocar el engafio de la Administracion,
atendiendo para ello a sus notas definitorias.
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