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PREFACIO

La intensa elaboracion doctrinal en tomo a los as-
pectos juridicos de la tributacién, producide desde la
sancién del primer Ordenamiento alemidn de la materia,
condu;o a intensificar el andlisis de la obligacién tribu-
taria y, en particular, a indagar acerca de la naturaleza
y efectos del vinculo que se establece -entre el Estado y
los particulares.

Aunque la oblzgaczon trzbutana tiene su fuente tnsus-
tituible en la ley, segin el autor ella no basta para crear
la relacion de derecho: es menester otro elemento, que

consiste en “el hecho o conjunto de hechos o el e:tado
“.de hecho, al cual el legislador vincula el nacimiento de

la oblzoaczon juridica de pagar determinado tributo”.
Tal es el hecho generador, segin expresion de Jéze acep-

‘. tada en Brasil, y que otro: denominan “hecho impo-
= mible”, “objeto del tributo”, “soporte fdctico”, etc.

Arau]o Falcao presenta ese elemento como “un con-

" cepto fundamental y nuclear para el estudio del derecho
--'..,,__tnbutano y st bien declara no alinearse en la deno-

minada escuela de la glorificacién del hecho genera-

dor”, las consecuencias que le atribuye suscitan drucf as en
‘cuanto a su posicion. Porque desde el capitulo inicial

se anticipa que partiendo del concepto de hecho gene-

- rador llegaremos a determinar nociones tan a’zsjmres

como la fijacién del sujeto pasivo principal, la diferen-
- clacién. y clasificacion de los tributos, la evasion fiscal,
: mterpremczon de las leyes tributarias, entre otras.




X PREFACIO

Pero, en verdad, no reviste tanta importancia ubicar
lz obra en tal o cudl tendencia, como sefialar la pro-
fundidad de una investigacion cumplida siempre en el
dmbito de lo juridico y las interesantes aplicaciones del
concepto bdsico en cuestiones que, por lo comun, se hacen
fincar en razones extrajuridicas o metajuridicas. En esto
radica la trascendencia de la labor que nos complacemos
en ofrecer en idioma espaiiol.

Aparte de vincular al hecho generador con el prin-
cipio de la legalidad de la administracién, que es mani-
festacion del Estado de Derecho, el autor destaca que
consiste en un hecho juridico en sentido estricto y no en
un acto negocial o en un negocio juridico, y que st tiene
en s base un hecho econémico, este Utimo no adquiere
relevancia por si mismo: de aqui la afirmacion de que
corresponde @ un hecho juridico de acentuada y pri-
mordial consistencia econdmica. Vale decir que el aspec-
to econbmico, o la capacidad econdmica st se prefiere,
sblo obtiene trascendencia en nuestra disciplina en cuan-
to adquiera veste juridica mediante la ley. Finalmente,
y ésta es la tercera caracteristica esencial, la realizacion
de la circunstancia de hecho adoptada por la ley deter-
mina ¢l nacimiento de la obligacidn, sin dependencia de
elementos cxtranos. '

Sin anticiparnos a la apreciacion personal del lector,
que no quEremos reemplazar, solo diremos que, hallara
respuesta a diversas cuestiones que se debaten en derecho
tributario, tales como: imposicion de los actos nulos o
enulables sin previo recurso a la accion de simulacion;
tributacion de las actividades ilicitas, inmorales o crimi-
nosas; cardcter excepcional de la interpretacion econd-

mica de las normas fiscales.

| apgak e

PrEFacto XI

El autor trata los problemas con rigor cientijico
aun en el supuesto de no compartir z’ntevramerzlte :u?s/
concepros, fprzoso es reconocer la seriedad de la argu-
;Zcef’::icwn ]turz’dica, que aparece, por lo demds, sust:fn-

on e o ,
dentemg'n(;z Zrés;izac.alzfzcada bibliografia que aquél evi-

Por cierto que Araijo Falcio no es un desconocido
para {05 cultores del derecho tributario, ya que integra
un brz.lla-nt{z conjunto de juristas brasilesios dedicados a
esta disciplina. En efecto, los nombres de Baleeiro VGomes
de Sousa, Ulhéa Canto, Nogueira, Araiijo F alcc’:’o entre
otros, han trascendido los limites de su pats de o;i én
aparecen con frecuencia en conferencias y en revistg dy
prestigio internacional, o
) Pese a su juventud —avn no ha cumplido cuarenta
anos—, nuestro autor ha publicado varios libros de
umportancia, como “Introdugdo do direito tribuiério”
(_195:9), “D.zreito tributdrio brasileiro” (1960) “Iﬂtlro
dzfgao ao fi-zreito administrativo” (1960), “O ;zéuo’im:
posto do sélo explicado” (1959), y tiene en prensa otros
en colabo’m.czdn, sobre impuestos estaduales y acerca de;
l{Js empréstitos compulsivos, tema este Ultimo devactua-
lidad en Brasil. Ademds, han aparecido numerosas mo-
nografias en revistas juridicas de su pais y del extranjero
Es miembro del Instituto dos Advogados de Brasil j a’ej
szmzlqr fie Ba{u’a; forma parte del Instituto an}iei;o
d_e Z‘)zrezto‘Trzbuta’rio, de la International Fiscal Asso-
ctatton, miembro honorario del Instituto Urugua o de
Derf:’cho Tributario y miembro fundador del blnsjt,itutt;
Latznoamgrzcano de Derecho Tributario. Actualmente es
consultor ]urcz'dico del Ministerio de Relaciones E rtgﬁo-
res de su pals, regente de la cdtedra de Derecho :F’inan;
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ciero y Finanzas de la Fc{.cuh‘:ad Nacional :{ie lDe;eacG};c;tg;
la Universidad del Braszl,. libre docente 5 aG roultad
de Derecho de la Universidad del Esfado le Gua abara
y catedrdtico interino de De.rechg Fmancczfro er};am
cultad de Derecho de la Universidad de "r-zarfz?al .
T ales son los antecedentes del prof. ATQUJ? atcz:z;acc{_o’n
avalan una obra de jerarquia como es esta I‘ZU? n?a on
sobre el hecho generador de la obl.zgagzz:i ftnlu aeno,sqzetn
confiamos haber tmduczdpoeﬁggn fidelidad ; al menos,
ustmos el mayor em -
ohe Spél o agregaremos, parahterr{zmtc;r,diulea e;o gi j:;ezcif
asecurar el mayor aprovechamiento de la docirina s
mulada, también vertimos al espano %s o T .
cés ¢ italiano que, segin la costumbre brast eln , .tg -
los idiomas de ongen. En. cuanto ¢ las citas
ZZ?O:ZS alemanes y con las excepciones queé .}; ﬁiﬁ?ﬁ?
en el texto, han sido traducidas por el .Dr. ?iento o
lomon, a quien €xpresamos nuestro reconocim

su valiosa colaboracion.

CarLos M. GIULIANT FONROUGE.
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CAPi;I‘ULO 1
EL CONCEPTO

1. OBLIGACION TRIBUTARIA PRINCIPAL. — S¢ define
como una obligacién' ex lege de derecho piblico, la re-
lacién juridica® en virtud de la cual el Estado u otra
persona de derecho publico exige la prestacién de tri-
butos.

1La orientacién doctrinal predominante considera de naturzaleza obli-
gacional la relacién juridica tributaria, por lo menos en lo que respecta
a la obligacién principal de satisfacer los tributos. Existen ciertas discre-
pancias en cuanto a la naturaleza y clasificacién de las otras relaciones
juridicas secundarias o accesorias (penalidades, normas procesales, obli-
gaciones o deberes accesorios, etc.), que algunos autores pretenden consi-
derar como integrantes de una solal relacién juridica de caracter complejo
(asi A. D. GianNiNt, I rapporto giuridico d'imposta, A. Giuifré, Milano,
1937, p. 26: “de modo que la relacién juridico-impositiva tienz un conte-
nido complejo...”), en tanto que otros entienden que son de natura-
feza totalmente distinta la relacién juridica principal y las demis rela-
ciones juridicas accesorias o secundarias (asi Divo Jaracu, Fl hecho
imponible. Teoria general del derecho tributario sustantivo, ecicidn de la
Revista de Jurisprudencia Argentina S.A., Buenos Aires, 1943, ps. 4%
y ss.). A los fines de nuestra exposicién sélo interesa la referencia a la
relacién tributaria principal. En cuanto a la doctrina, ademéas de las
obras citadas cf. A. D. GianniNi, Istituzioni di diritto tributario, 8% ed.,
Giuffré, Milano, 1960, p. 58; id., I concetti fondamentali del diritto tri-
butario, Utet, 1956, ps. 125 a 129; DiNo JaracH, Curso sugerier de
derecho tributario, Liceo Profesional “Cima”, Buenos Aires, vol. 1%, p. 171;
Marto PucLiesk, Instituciones de derecho financiero, Dereche tiibutario,
trad. Fondo de Cultura Econémica, México, 1939, p. 50, entre otres.

2 Es verdad que algunos pocos autores pretenden considerar la rela-
cién tributaria como una relacién de poder (Gewaliverhilinis). Entre
ellos figura FRaNz SCHNEIDER, en su monografia Das A4bgabengtwalt-
verhdlinis, Grundziige eines materiellen Teils, Tibingen, Verlag von J.

2 — Arafijo Falcédo.
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Resulta obvio que la Epente_ de tal obhgac;;)r;n ::allla_
ley, aunque no basta la existencia de ley par:;1 la instau-
rac’ién de la obligacién tributaria. Parlahs;c .
es menester que surja concretamente ¢ echo 0 pras
puesto que €l legislador scfiala como aplaCign * eea
de fundamento a la ocurrencia de la re

ibutaria. . 3
trlbl‘g;: hecho o presupuesto recibe el nombre de hech

generador.

5 ConcepTo. — Hecho generador es, Eues, 1e1 he;heo1
o - al cua
i el estado de hecho, al cual
njunto de hechos o el cho, L
i)egci(;lcﬂdoc vincula el nacimiento de la obligacion juri
X i ibuto.
ar determinado tributc N
e I]jlang ~sta definicién se incluyen como elzr;lrentlos
destacados para caracterizar el hecho gex}eranst;mia
siouientes: @) su prevision-en ley; b) la cn‘}cl:u stancia
d§ que ¢l hecho generador constituye un hecho ]

i i econd-
para el derecho tributario; en verdad, un hecho

ia juridica; i ia de re-
mico de relevancia juridica; ¢) la circunstanc

5 iento o la
ferirse al presupuesto de hecho para el surgimient

igacid determi-
instauraciéon de la obligacion ex lege de pagar

ributo. o . » ‘
nad%ri oportunidad se examinaran y discutiran esos

16 .
distintos aspectos de la nocion de hecho generado

» N, — vista ter-

3. DENOMINACION. Desde el punts)l_ de 1s§ae o

mino'léwico, cabe observar que se han utl izado diversa
D

Mok 3 jalmente ps. 4 y ss.; ¥ €n
C. B. Siebeck), 1918, passim, especia y 555y on
C'. > M-Qhr (Pa(-;uém:: ;.\LZONE, Le obbligazioni dello Stato, Gluf.fre, l\rf;-
Tana. Séger;’ 14. Tal concepcién no halla sustento en la doctrina p
lano, W, P . B

dominanie.

EL concEPTO 3

expresiones como sinénimas de hecho generador, sin que
ellas sean otra cosa que la simple traduccién de té&-minos
consagrados en el lenguaje juridico de otros paises. Asi
€s como se usan las expresiones soporte factico (del ale-
man Steuertatbestand), hecho imponible (del espaiiol},
situacién base o presupuesto de hecho del tributo (del
italiano fattispecie tributaria), etc.

Algunos autores utilizan los vocablos objeto del tri-
buto u objeto del impuesto, para designar el heche gene-
rador, y entre ellos ERNsT BLuMmeNsTEIN cuando alude
al Steuerobjekt®. Ellos son criticables y por mas de una
razon. En primer lugar, evocan la errénea concepcion
antigua segin la cual los impuestos especialmente, y en
general los tributos, recaen sobre cosas, de modo que se
hablaba de impuestos que incidian sobre inmuebles o so-
bre mercaderias destinadas al consumo, importadas, fa-
bricadas, etc. En verdad, la relacién tributaria es una
relacién personal u obligacional; la alusién a la cosa, al
inmueble, a la mercaderia, en los ejemplos mencionados,
se efectla brevitatis causa, con el propésito de indicar
tales bienes como un prius 16gico para identificar el he-
cho generador, que siempre es una relacién establecida
con tal cosa, inmueble, mercaderia, etc.: la posesién o
propiedad del inmueble; la importacién, el consumo o
destino al consumo, la fabricacién de mercaderias, etc.®,

3 System des Steuerrechts, Polygraphischer Verlag A. G., 2? ed,
Zucich, 1951, p. 96: “El punto de partida de la intervencién fiscal lo
constituyen determinadas situaciones de hecho a raiz de las cuales se
adeuda un impuesto. No significa solamente el motivo externo de la impo-
sicién, sino también su fundamento objetivo, por lo cual se lo denomina
¢l objeto del impuesto”.

* WiLHELM MERK, Steuerschuldrecht, Verlag von J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tiibingen, 1926, p. 36; A. D. Gy, I rapporto cit.,
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Por tal motivo, por evocar €sa concepcion antigua y ab-
solutamente superada, debe evitarse la expresion objeto

del tributo.
Ademés, existe una segunda razon, de caracter siste-

mAtico, para estimar condenable el empleo de la desig-
naci6n objeto del tributo, con el significado de hecho

generador. Es que en ello habria una impropiedad téc
nica. Como sefiala MERK, si el tributo s por definicién
una prestacion €n dinero, el objeto del tributo sera mnece-

sariamente el objeto de esa prestacién"".
Fn nuestro idioma la expresion consagrada €s hecho

generador.
El uso generalizado la impuso. Es posible que su

divulgacién entre nosotros se deba, en especial, 2
CASTON JBZE, cuyo estudio sobre el hecho generador
fue muy leido, tanto en su original como €n la traduc-
cién al portugués’. Dificilmente s€ hallara en el Brasil
texto doctrinal o de jurisprudencia, desde dos o tres

e .
ps. 32 y 8.5 Dino JaracH, El hecho cit., P. 33; ALBERT HEeNSE

¢ributario, trad., 1956, Giuffre, Milano, p. 75.

% Merg, op. cit.s P 37; A. BERLIREL, Principii di diritto tributario,
Giuffré, Milano, 1957, vol. 1, t. L. P- 199; Jaco®m WACKERNAGEL, Die
Aujgabe der Suueﬂccht:wissanschaft, en Von der Steuer in der Demo-
Kkratie, volumen publicado en homenaje a E. Blumenstein, Polygraphischer

Verlag A. G, Zarich, ps. 24 y ss
6 Estudio de J&zE publicado originariamente en la “Revue de Droit

Public et de la Science Politique”, t. 54, afio 44,, Paris, 1937, ps. 618 a

634, ¥ traducide por Paulo de Mata Machado con ¢l titulo O fato gerador
do imposto (contribuigdo & teoria do crédito de imposto), en la “Revista
de Direito Administrativo”, vol. 1, fasc. 1, PS 50 y ss. a

1 articulo traducido

Jtze, también tuvo mucha divulgacién entre nosotros €
al portugués con el titulo Natureza € regime juridico do crédito tribu-

tério, publicado en la “Revista de Direito Administrative”, vol, 1, p- 58.

v, Diritto -

Ademas, del mismo’

EL CONCEPTO 5

lustros atras, en «
, €N que se use otra s 4
hecho ggnerado,r‘f' expresion que no sea
Es cie " Y
rto que tal denominacién también es pasible de

critica. En especial cee e
. , €l calificativo .
una impropiedad. de generador contiene

No
decir gilg}‘ahf;h%lg'ene?? dor el que crea, el que, por as
la en,ergia 5 obligacién. La fuente de tal obligacién
ley. El hech uerza que ila. crea o genera, es la propi;
torial que :1 g}iﬂt?rla%orfes tan sélo el presupuesto ma-
’ gislador' esta '
relacién obligacional. blece para instaurar la
L M =z - .
frers : gbl;galcxon tributaria nace, se crea, se instaura por
NN eEal ;13}’, Crélahley radican todos sus factores ger-
‘ amado hecho generador fija, Gni
r fija, Gnicamente
ela;nomento,. el presupuesto, la “fattispeci;” normativz{
p zé iq;'c se inicie el vinculum juris legalmente previsto
i r1:‘;11 es verdad que tal impropiedad terminologica
genen’zdor PEF 311? debe desecharse la expresién hecho
. La deficiencia senalad \ :
e ! senalada no excluye la virtud
o n('llge, por su misma calificacién, deja establecido que
cisam mento de realizatién del hecho generador es pre-
o t:irllatet aquel en que se reputa instaurada la obliga-
viene 1a-:/1 aria. Aparte de §1lo, el uso de la palabra hecho
rador e entaja de que deja aclarado que el hecho gene-
, conceptualmente, un hecho juridico y no un

7 Convi e sed i
ene senal "’
que no es otra cosa :licq;;e tlrz;m;:xl:)r.e’smzcxl soporte fdctico (suporte factico),
s . ccién del L.
es utiliza u el vocablo germ T
da siempre en las obras de PoNTES DE M:EAND?\mCO atbestand,

La traducm as corrient atoe. !aﬂd es
on m
ente en t‘spanol de la palabra T ‘5 A%

P pues de hec
Tesu to 110 i
‘ I‘- dCI I . ) . > circunstancia de hecho o Situac ion CI :
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acto juridico o, mejor, un acto de voluntad con conte-
nido negocial de relevancia para el derecho tributario.

Por lo demés, no son necesarias mayores considera-
ciones o digresiones para justificar la preferencia por la
designacién hecho generador. Baste decir que tal expre-
sién va entrd en nuestra terminologia juridicas.

8 Rusens GOMES DE Sousa, Estudos de direito tributdrio, Ed. Sa-
raiva, 1950, S. Paulo, p. 167, nota 12-B, observa al respecto: “Tal vez
a una objecion de caracter terminolégico contra la expresion
n razén de que ella sugiere la idea de que tal hecho
cuando acabamos de

procederi
«hecho generador», €
es necesario Y suficiente para generar la obligacion,
ver que €L es pecesario pero no suficiente (JEzE advirtid esta objecién).
Quiza por ¢sto fueron Ppropuestos Otros términos: hecho imponible
(JARACH), situacién-base fiscal (ALLORIO). Sin embargo, eventualmente
en razén de la mayor influencia entre nosotros de la doctrina francesa
y de lo famitiar del idioma, la expresion checho generador» (Jezr) va
entrd en la terminologia”.
£l vocablo fue adoptado gltimamente, tanto en ol “Anteprojeto de
Cédigo Tributario Nacional”, elaborado por ¢l mismo prof. Rubens Gomes
de Sousa (cf. arts. 140 y 141, especialmente), como e el “Projeto de
Cédiga Tributério Nacional” resultante de los trabajos de la Comisién
Especial constituida por el gobierno para examinar el referido antepro-
yecto (cf. espec. los arts. 80, 82, 83, 8¢ v 85). El relator de-la Comisiét,
que fue el autor del anteproyecto, justifica el uso 6
generador: <g] art. 82 define el hecho generador de la obligacién prin-
cipal Gnicamente, puesto que la figura no existe en la obligacién accesoria
(supra, g&). La Comisién mantuvo la terminologia del «Anteprojeto>
(art. 141), por ser la mas usual y esclarecedora, con preferencia a otras
también utilizadas por la doctrina («hecho imponible>, «situacién-base
fiscalp, esoporte factico», etc.). FPor otra parte, es concepto pacifico que

]a expresion «hecho generador» abarca todas las hipétesis consignadas en

ja ley corao originarias de la o
materiales o de situaciones juridicas (Jeze, O fato gerador do imposto,
«“Rev. Dir. Administrativo”, 2/50, “Rev. Forense”, 104/37). Por otra
parte, la circunstancia de que el hecho generador dé origen a la obligacién
(art. 80), aunque por.si solo no pueda generar ja cobranza, basta para
eliminar cualquier otra objecién: de naturaleza terminolégica”. Ci. Infor-
me, en Trabalkos do Comissdo Especial do Cédigo Tributdrio Nactonal,
Rio de Janeiro, 1954, volumen publicado por el Ministerio de Hacienda,

bligacion tributaria, ya'se trate de hechos.

FL cONGEPTO g

dor4e;s IuhflplolngﬁN?m gBL concerTO. — El hecho genera-
cho fundamental y nuclea i

. h : » r para el estudio
I(Ji:idderecho tributario. Escritores hay —los de la lla-
u 2 eSfZCl]:lCla de glorificacién del hecho generador—
que consideran que toda la teoria del derecho tributario

material no pasa d X
del hecho ger?eradofs,un desarrollo de la propia teorfa

. Sin incurrir en afirmacién tan radical, puede deci
sin embargo, que n i Py
o eme , q UMErosos conceptos e instituciones de
ge partig a?uella‘dlsmplma juridica, tienen como punto
a la nocién mism
a de hecho generador, lo que

. 192. O i6n simi

I:imcionai;b::r;i‘z‘:f (jlmtxla}bx' fo‘rmula ALIOMAR BALEEIRO, Limitagbes cons-
zada, p. 37, nota 11-g ur]:z utdr, Forense, Rio, 2% ed,, revisada y actuali-
expresion h;cho Uene;ad ec;noccmos la pertinencia de la critica a la
difusion que Ia cobnsa # or de los fx:anf:eses, pero la utilizamos por la
imponible» «prcsupufst ed“ C; lenguaje juridico de nuestro pais. «Hecho
butaria, Tézbe:tand, quiozé. (:10 :zili(;:, ::Z;:Cxéré’de lhec}m»’ fattispecis iri

MR - ) es. Si sélo Gltimamente

‘:uvi e :Ieglag;;echor tr}g}l'tano desPués de la guerra, esa nocién, :i?:llpf:
vordad Ia ()__:‘sewazi{mec;I exo el llaaunsmo en la terminologia juridica, en
la definicién de una es cc!\;‘e > ley crea la obligacién fiscal mediante
vicja de un siglo v mei_m ica "¢ inconfundible situacién de hecho, es
escribia a principios del 19'1 Jean Baemiste SAv, que murié en 1832,
impuesto s¢ trata de af stlgo anterior: «Hemos visto que mediante el
ventes: pers, a menos Cie:c ar los caplt_ales.o las tentas de los contribu-
Contrihucién’ . mmivoe C{gravarlos a.rbxtrarxafnentc, es necesario exigir su
del fisco. Los funcionari & un hecho que sirva de base a la pretension
hecho de que el contribzlos exigen el impuesto territorial en virtud del
la patente, por el hechyen;le es propietzrio de un fundo de cierto valor;
derecho de ingreso, en ré.:' une. ejerce uha profesién industrial; un
etcétera. Tales so,n o honh e la mtrt_:duccxén de tal o cual mercaderia,
ellos se lo zplica, y la v i dos que sirven de base al impuesto; sobre
clasificacién, pam’ o denz:;?n:cgitu;:kl:za 'dc‘, estos hechos sirve para la
co 32 . - os impuestos»

o #5503 g o)
cf. . oty cha cit, p. 62; para observaci .
A. D. Guxnmg, Il rapporte cit., p. 27, nota 47, aciones criticas,




8 FL HECHO GENERADOR DE LA OBLIGAC!E)N TRIBUTARIA

justificaria un paralelismo a su respecto, entre la rele-
vancia de este 0ltimo para ¢l derecho tributario y la
nocién de crimen o delito para ¢l derecho penal®.

Fs asi que en su oportunidad sefialaremos la impor-
tancia del hecho generador para lograr concretamente
la fijacion de las siguientes nociones™ :

a) identificacion del momento en que nace la obli-
gacion tributaria principal;

b) determinacion del su]
obligacion tributaria;

¢) fijacion de los conceptos de incidencia, no inci-
dencia y exencion;

d) determinacion del régimen juridico de la obliga-
cién tributaria: alicuota, base de calculo, exenciones,
etcétera; : i _

¢) distincion de los tributos in genere;

distincién de los impuestos in specie;

g) clasificacién de los impuestos en directos e indi-

rectos;

eto pasivo principal de la

10 MERX, op. ¢it., P 63, nota 2; ALBERT HenseL, Diritto tributario,
trad. de Dino Jarach, CGiuffre, Milano, 1956, p. 73; WERNER APRATH,
Zur Lehre von steuerlichen Tatbestand, en Gegenwartsfragen des Steuer-
rechts, F estschrift fir Armin Spitaler, obra publicada bajo la direccion de
Gerhard Thoma, Verlag dr. Otto Schmidt, Koln, ps. 128 a 131; A. BEr-
LIRT, Principti, cit., vol. 1, t. 1, P 203: “de aqui la conclusién obvia, de
que en el derecho tributario el estudio de la circunstancia de hecho
{fattispecie) deberia ocupar un lugar de primer plano, para no decir una
posicidn absolutamente preeminente, con respecto a los otros problemas,
asi como ccurrée €n el derecho penal éon el-delito” ;" més adelante, en la
p. 204, el mismo autor advierte, sin embargo, que las elaboraciones de los
penalistas no serian facilmente utilizables para el derecho tributario, “por

la intrascendencia para ¢ste, de los dos elementos caracteristicos del de- -

lita: su ilegitimidad y su voluntariedad’. -

11 ApiLCAR DE ARAGTO Farcho, Direito tributdrio brasileiro (aspectos.

concretos), Ed. Financeiras S. A, Rio, 1960, ps. 213 y 214,

L Ry e i
- h!t_.. LD RO T AR &
R e R

EL CONCEPTO

k) eleccid :
. n del criteri : )
ley tributaria; io para la interpretacién de la

i) determinacié

16n de los caso

- : s con 12818

en s_f.;ntldo ;strxcto (Steuerumgehung) -cretos de evasion

j) establecimient 0s pri ;
. o de los principi .

crimina : A . . p Clplos activos T

g B:;:irll.cgnfs_tn_u.c'xonal de rentas publicas céi;:dizs)
: definicién de la competencia impositiva y

determinacié

aciéon de los ca -

. sos de invasid :
y de doble tributacién. vasién de competencia
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CariTurLo II
PREVISION EN LEY

9. HECHO GENERADOR: CARACTERES ESENCIALES.
Al examinar el concepto de hecho generador (parr. ==,
retro) le asignamos tres caracteristicas.esenciales: deb —ee
resultar de una previsién legal; constituir un hecho y nc—
un acto negocial o un negocio juridico para el dereche—
tributario; representar el presupuesto de hecho para e=
nacimiento de la obligacién tributaria principal,

Corresponde, ahora, estudiar cada una de esa=
caracteristicas esenciales.

6. PREVISION EN LEY. — La primera de ellas es lcmm
prevision en ley. Se trata de un desdoblamiento 0 de==
Wil aspecto, quizd el mas importante, del principiczs
general consagrado por el Estado de Derecho, el de lam_
legalidad de la administracién (Gesetzmissigkeit der—
Verwaltung), o mas especificamente, del principio de=
legalidad de los tributos establecido por la Constitucién
brasilefia de 1946 (art. 141, paragrafo 34) y por la casi
totalidad de las Constituciones modernas vigentes',

12 Vicror UckMAR, Principi comuni di diritto costituzionale tribu-
tario, Cedam-Casa editrice Dott. A, Milano, Milano-Padova, 1959, p. 21,
con la siguiente observacign: “Todas las constituciones vigentes, excepto,
que yo sepa, la de la Unién de las Republicas Socialistas Soviéticas, esta-
blecen expresamente que los impuestos deben ser aprobados por los érga-
003 legislativos competentes, precepto que —por lo menos en los Estados

de derecho— ni siquiera seria necesario ®ya que —como ha sido sefialado
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Algunos escritores alemanes al referirse al principio
de legalidad de la administracién en materia tributaria
(gesetzmissige Verwaltung) suelen designarlo como
postulado de adecuacién de la tributacién al hecho ge-
nerador (tatbestandsmdssige Besteuerung)®®. Evidente-
mente hay una imprecisién técnica, ya senalada por
Krusze, en esta forma de denominar al principio de

por ALLORIO— por regla general la administracién publica ahora carece
de facultad para modificar el derecho vigente»”. Sobre el principio de le-
galidad de los tributos, cf. especialmente: ALIOMAR BaLeemro, Limitagdes,
cit., ps. 19,y ss.; id,, Uma introducdo & ciéncia das finangas, Ed. Rev.
Forense, 2¢ ed., revisada y aumentada, 1958, vol. 1, ps. 268 a 270, y vol. 1,
p. 476; id., O direito tributdrio da Constituicdo, Eds. Financeiras, Rio,
1950, ps. 87 y ss.; SEGUNDO V. Livares QuUINTANA, El poder impositivo
y la libertad individual, Editorial Alfa, Buenos Aires, ps. 180 y ss.; SER-
vanpo J. Garza, Las garantias constitucionales en ¢l derecho tributario
mexicano, Edit. Cultura, T. G, S. A., México, D.F., 1949, p. 17; ErNsT
BLumensTeEIN, Die Rechtsordnung der offentlichen Finanzwirtschaft, en
‘Handbuch der Finanzwissenschaft, de Gerloff y F. Neumark, J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), Tibingen, 1952, 22 ed., vol. 1%, ps. 106 y 109; SALVATORE
BarTmoLwNt, [l principio di legalita dei tributi in materia di imposte,
Cedam, Padova, 1957, passim, y en cuanto al fundamento del principio,
p. 3%
18 Cf. especialmente HEINRICH WineLm KRUsk, Gesetzmissige Ver-
waltung, 1atbestandmadssige Besteurung, en el volumen Vom Rechtschutz
im Steuwerrecht, edit. por Giinther Felix, Verlagsbuchhandlung des Instituts
der Wirtschaftsprﬁfer GmbH, Diisseldorf, 1960, ps. 93 y ss. v, en especial,
ps. 93,95 y 109. En esta altima pagina dice: “El principio de la ade-
cuacién al hecho generador (der Grundsatz der Gesetzmissigkeit) signi-
fica que puede exigirse el pago del impuesto Unicamente en el caso de
haber ocurrido las situaciones de hecho a. las cuales Jda ley subordina
la obligacién tributaria. Ese principio es consecuencia. del principio
de la legalidad de la administracién (péblica) en el actual sentido de
las palabras’. Sefiala el autor, con razén, que tal principio es, Gnicamente,
un aspecto del principio més amplio de la reserva de la ley o de legalidad
de los tributes. Cf. ps. 109 y 113.

14 Cf. op. cit, p. 109: “Sin embargo, esa comprobacién es correcta
Gnicamente en un sentido muy general’’.

- .'.lfflif"'*»"f’”"‘:f"":. [ N
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}iexi?thd%d‘de los tributos. Y es que este principio no se
Ean ug(x)camente.a la definicién del hecho gencrazlor_
principio g??:;:lli?ia;c lg-an:;:f;?zago,d e
formal estén détcrmina,dos cua do mengs, los sis o
o ' , cuando menos, los siguientes
o coi?;:;én%i;ffh; generad?r del tributo, su a;gl;lcuota,
2% Comresponds e base de calculo y los sujetos pasivos

cros ¢ indirectos de la obligacién tributaria®.
. c;;l;r,d ec.iara.ctz)termar, conceptuar por ley el hecho
?nés destacadotrld 1;t0 €, por tanto, uno de los aspectos
o ds el llamado principio de legalidad de
S, 0 de reserva de la ley en materia tributaria.

7. EL :
que oo f;x;cno POSITIVO. — Es interesante sefalar
e oderno derecho positivo comparado la ex-
pre Ccmstf:rf:ncm al requisito de la previsién en ley Es
ante, toda vez que se trata de definir ¢l hech
generador. e
A modo ] i
e Rgz'd; ciemplo podrian mencionarse disposic -
! chsabgabenordnung y del Steueran pessungs-
gesetz, en el derecho germinico: 5di i
b e & der \/I;.g., rmzmco, del Cédige Fiscal de
r F ,» de Méjico; del Cédigo fiscal
vincia de Buenos Ai ci oo e e
_ ires. Recientes pr Slef
o . proyectos de cbdigos
utarios, como ¢l de GrurLiaNT FONROUGE en la Arwﬁn-
=]

13 -
' Cf. BALEEIRO, Limitagges cit.
p- .,.L!NARES QUINTANA, 0p. cit
administrativo alemdn .
)

y P 46; SERvANDO Garza, op. sit,
, ps. 180 y 181; Otro MavEr, Derachs

. trad., Depalm s
especial 200 - ) paima, Buenos Aires e
pecial, p. 200; AmILCAR DE AK-"fJ‘Ié Faicio Dt_',ei1950. t. 0, pate

ps.- 234 1 7] ;
nanceim,}g’ 3561, 1d1.,95I;trodu§ao ao .dzreito tributdrio, Parte general, Ed, Fi
LA, » P- 46. Evidentemente, el principio de rt’scrml. 1du;

la ley én materia tllbuta“ﬂ. ta!nblcll Colnp[ellde el eStablCC]l]llelltO d‘ a3
. f . .l I .I .

to tribuleriv ¢,
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Los arts. 2 y 3 2 3: .

meji;:anzli” estéz; alsidiiz(tiﬁzjlsﬁir? ¢ 21a Fﬁ;lerac.i én
uestos : . + &4 — 00N m-
gstadg fi?: Erff;?; 10;’183 e dinero o en especie, quenél
- todos aquellos incliré'ldmente Y con caricter obligatorio a
que 1a ley somal viduos cuya situacién coincida con la
Y Senala como hecho generador del crédito

tina, el de la Comisién presidida por Ramon VALDES
Costa en el Uruguay, el de Rusens CoMEs DE SOUSA
(hov trasformado en Proyecto de ley Aranha-Gomes de
Sousa, a consideracién de nuestra Camara de Diputa-
dos), igualmente atribuyen relevancia a la caracteristica

s S Sl ek N i e

TR TS

que comentamos.

Veamos los respectivos textos.

El § L, inc. 1, de la Reichsabgabenordnung establece
(tanto en la redaccién originaria, del 13 de diciembre
de 1919, como en la del 22 de mayo de 1931): “§ 1.
1) Impuestos son las prestaciones en dinero, por una sola
vez o continuas, que no representan el pago de un servi-
cio especial, y que una corporacién de derecho puablico

impone para la obtencién de recursos a todos aquellos

a quienes afecta la situacién de hecho a la que la ley
vincula la obligacién de la prestacion™®.

Por su parte, el inciso 1 del § 3 del Steueranpassungs-
gesetz del 16 de octubre de 1934, dice: “La deuda im-
positiva nace al producirse la circunstancia de hecho
(Tatbestand) que segin la ley da lugar al impuesto”,

16 Los textos pueden consultarse, tanto en Finanzen, 6° volumen de
1a serie editada por J. Jastrow, Textbiicher zu Studien iiber Wirtschaft
und Staat, Berlin y Leipzig, 1921, Vereinigung wissenschaftlicher Verleger -’
Walter de Gruyter & Co., p. 56; como en el volumen actualizado con las
modificaciones hasta el 1 de diciembre de 1956 y publicado por el Minis-
terio de Finanzas, con el titulo Reichsabgabenordnung und Nebengesetze.

En la presente versién, el texto del § 1, inc. 1, A0, estd tomado de
la obra Clrdemanza tributaria elemana, trad. de José Maria de Eizaguirre,
publicada por el Imstituto de Estudios Fiscales - Ministerio de Hacienda,

Madrid, 1963. El texto del § 3, inc. 1, del StdmpG corresponde a la obra

Ley de adaptacién impositiva, Depalma, Buenos Aires, 1964 (N. del T.).

fiscal”, « tdito fi
—— SCAE;ISil. ‘1 El C'I‘Cdlt{.) fiscal nace en el momento
ey S real Oza;x als Situaciones juridicas o de hecho
i bre on las leyes fiscales, dan origen a una
e Cédjtr1 lert'arla para con el fisco federal”.
( decretcr~leyg02'77l;§§1 (dzgnlam%?}?mi;’l o, enes Aires”
) R li1caciones ulteriores
dizhioggéu?:it ;?st) €n su art. 2, igualmente establitc:);
i e O.r d'on umpuestos las prestaciones pecu-
leres espAcci’a 11(:: isposici6n del presente Cédigo o de
i S, estan obligadas a pagar a la provinci
personas que realicen - ' o se on.
cntren oo due actos u operaciones, o se en-
i pontbl ;c:o}?es. que lq ley considera como hechos
penih t - hecho 1mppmb1¢, todo hecho, acto, ope-
Situacion de la vida econémica de log qu,c eﬁte

17 El texto actuah‘zado de[ COd’gO Flscal pucde lclse en Ia edlc 6“
d h i i h l ‘
[ as mo !blCS, de M NUEL A DE, C6 -gO 'scal de la F
0 v A NDRA di Fi Fedel acion

Y disposiciones conexqs 9%
Mine ione as, 9% ed., 1960, Editorial Informacién Aduanera de

de Buenos Aires, ¢ i
» con el titulo Cddis : ;
reglam ; go Fiscal, Ley impositiy
mativogZiar]‘ia 1'403_/‘57, La Plata, 1957; y tamgicfnpe:m]‘m“wj?: Decreto
egislacién Argentina”, afo ° ¢l “Boletin Infor-

ps. 19 y s, ’ XX, n* 3, 18 de marzo de 1959

El parrafo trascri ’

.. ; rito por el

C.'odlgo Fiscal de la prov. de Buen?)lslt(;fi
Tige actualmente (N. del T.).

subsiste sin modificacign en el
res, texto ordenado en 1963 que
»
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cédigo o leyes fiscales especiales hagan depender el naci-
miento de la obligacion impositiva”. -

Los proyectos de c6digos tributarios recientemente
elaborados contienen disposiciones del mismo tenor.

En ¢l anteproyecto elaborado por GiurLiant Fown-
ROUGE, art. L7, se dice lo siguiente: “Los créditos fiscales
nacen al producirse las situaciones de hecho que,
de acuerdo con las leyes fiscales, dan origen a una
obligacién tributaria, pero sélo son exigibles a partir
de 1a fecha sefialada por las disposiciones en virtud de
las cuales han tenido origen””.

Ei reciente Anteproyecto de Cddigo Fiscal del Uru-
guay, elaborado por una Comisién presidida por el prof.
Ram6N Varpis CosTa, en sus arts. 3, letra a, y 11, se
expresa anélogamente: “Art. 3. — Materia privativa de
la ley. Sélo la ley puede: a) crear tributos, estz.lble.cmndo
su presupuesto de hecho'y los elementos const1tut1vo§, de
la relacién juridico-tributaria, modificar y derogarlos”...
“Art, 11. — Concepto de tributo. — Tributo es la pres-
tacién pecuniaria, destinada a cubrir los gastos piblicos,
que el contribuyente esta obligado a pagar al Estado en
cuanto ocurre el hecho previsto en la ley como presupues-

1120

to de su obligacion”™.
19 GruriaNt FONROUGE, Anteproyecto de Cédigo _Fisc_al, Seccién .Pu-
blicaciones del Seminario de Ciencias Juridicas y Seciales, Buenos Alres,

1942, p. 393. et s g s 1
20 T,a trascripcién procede del texto “mimeografiado, enviado por e

prof. VaLpés CosTa. No conocemos ninguna publicacién .impre.sa. La
Exposicién de Motivos que precede al Anteproyecto de Cédigo Fiscal, es

de fecha 27 de febrero de 1959. )
El Anteproyecto mencionado no ha sido trasformado en ley hasta

el momento actual (N. del T.).
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Finalmente, queda por mencionar el Proyecto de Cé-
digo Tributario Nacional hoy llamado “Proyecto Ara-
nha-Gomes de Sousa”, cuyos arts. 52, paradgrafo fnico,
inciso I,y 82 indican expresamente la prevision legal
como elemento caracteristico del hecho generador. Dice
el art. 52 del Proyecto: “Art, 52. Solamente mediante
ley tributaria, cualquier tributo puede ser instituido o
aumentado (Const., art. 141, paragrafo 34), recucido
o extinguido. — Paragrafo anico. También compete ex-
clusivamente a la ley tributaria: I. Definir el hecho ge-
nerador de la obligacién tributaria principal, fijar el
monto de la alicuota del tributo y la base de su calculo
e indicar el correspondiente contribuyente”.

En el art. 82, ese Proyecto define especificamente el
hecho generador de la obligacién tributaria priceipal,
cuando se trata del impuesto, de la tasa, de la contribu-
cién de mejoras o de la penalidad tributaria®™. Para evi-
tar una trascripcién mas extensa, bastara reproducir el
inciso I del art. 82: “Art. 82. Hecho generador de la
obligacién tributaria principal es: I. Tratandose de im-
puesto, el estado de hecho o la situacién juridica, defi-
nidos por ley tributaria que dan origen, por si o por sus
resultados efectivos o poténciales, al derecho de la Ha-
cienda Publica a constituir el crédito tributario corres-
pondiente”.

21 Por consideraciones que luego se¢ expondran en el texto, 1o esti:
mamos recomendable extender el concepto de hecho generador al supuesta
de las penalidades pecuniarias tributarias. La nocién de hecho genzrader
se inspira en la .idea de capacidad econémica del contribuyents, de la
que constituye un indice. Tal consideracién es absolutamente extraia a
las penalidades pecuniarias, de manera.que nos parece inconvernient= apli.
carles los mismos conceptos inherentes a la obligacién cuyo ocbjetc sea la
propia prestacién del tributo.

3 — Aratjo Falcao.
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8. REQUISITO BSENCIAL. — Sin esa previsiéon o defi-
nicién en ley no se configurara el hecho generador. Ha-
bra un hecho comin de la vida, 0 un hecho econdémico,
0 aun un hecho relevante para otras ramas del derecho,
mas para el derecho tributario serd un hecho juridica-
mente intrascendente en cuanto al nacimiento de la
obligacién tributaria.

El requisito de legalidad es, pues, un requisito exis-
tencial, esencial o constitutivo para la formacién misma
del hecho generador, y no Gnicamente un simple requi-
sito de validez.

Sin definicién en ley no hay hecho generador,

9. PREVISION EN LEY E INTERPRETACION ; INTERPRE-
TACION EXTENSIVA. — Expuesto que para la existencia
del hecho generador es necesario recurrir a su definicién
como tal mediante la ley (formal, evidentemente), co-
rresponde, ahora, considerar el medio en virtud de] cual
puede el legislador identificar el hecho generador. :

Pero, no siempre la ley caracteriza explicitamente
el hecho generador. Muchas veces el legislador se limita
a mencionar un simple nomen juris o a efectuar una enu-
meracién simplemente ejemplificativa, dejando al intér-
prete la tarea —basada en la norma— de atribuir en
cada caso el concepto concreto del hecho generador,

La primera hipétesis tiene lugar cuando el hecho ge-
nerador coincide con un ‘concepto ya consagrado en otra
rama del derecho, en alguna ciencia o aun en el lenguaje
coman. En tal caso, corresponder al intérprete o a quien
aplica la norma apreciar las caracteristicas del hecho ge-
nerador ¢n la disciplina juridica o cientifica de la cual se
tomé su definicién; con la salvedad, empero, de que a

A e B R SR ey FA
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tal efecto se tendran en consideracién principios funda-
mentales de derecho tributario, y entre ellos el de I_Ja
llamada interpretacién econémica de la ley tributaria "

En la segunda hipétesis —enumeracién a simple ti-
telo de ejemplo— el problema serd, igualmente, de %}f:r-
menéutica, incumbiendo al intérprete por la sintesis o
reunién de los caracteres comunes subyacentes en las

#2La bibliografia referente al tema de la interpretacién de la ley
tributaria es amplisima, especialments en Alemania y Suiza. Y .ello, por-
que ¢l debate acerca de la autonomia del derecho tributario constituye uno
de los puntos de friccién mds arduos, en la cuestién de la interp.reta.cmn.
Para la discusién del problema y, en especial, de la Illamada interpre-
tacidn econémica o, segiin la férmula germinica, de la consif:leracxén
econémica e2n la interpretacién de la ley tributaria (wirtschaftliche Be-
trachtungsweise in der Auslegung der Steuergesetze), «cf. entre otros:
ErNsT BLUMENSTEIN, Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivilrecht und
Steuerrecht, en “Zeitschrift fiir schweizerisches Recht”, 1933, vol. 52,
cuaderno 4, ps. 142 y ss., y especialmente ps. 260 y ss.; P}ERRE Alj.BY,
De Uinfluence du droit fiscal sur le droit privé, en la misma revista,
ps. 317 y ss.; Jacos WACKERNAGEL, Die Steuerumgehung und Lh.r'e Ver-
hiitung, Basel, 1949, Helbing & Lichtenhahn, ps. 78 y ss.; PETER BOuMER,
Erfullung wnd Umgehung des Tatbestandes, Verlagsbuchhandlung des
Instituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf, 1958, ps. 5 y ss.; WrLHx{.M
Hartz, Die Auslegung von Steuergesetzen - Inhalt und Grenzen der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise, Industria Verlagsbuchhandlung, I:Ierx.le,
ps. 33 y ss.; Eucen ScHLEGEL, Wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Steuerrecht, Ziirich, 1946, Buchdruckerei A/D Sihl AG., ps. 12 y ss.;
Wit WewsueiMER, Die duslegung gegen den Worlaut im Steuerreche,
Verlagsbuchhandlung des Instituts der Wirtschaftspriifer, Diisseldorf, 195§,
especialmente ps. 23 y ss.; idem, Die Zuldssigkeit des bewussten Entsc:'fet—
dens gegen den Wortlaut des Gesetzes im Steuerrecht, en la Cr.;lecqén
de Estudios en homenaje a Armin Spitaler, publicada bajo la direccién
de Giinther Felix con el titulo “Von der Auslegung und Anwendung der
Steuergesetzz”, Carl Ernst Poeschel Verlag, Stutgart, ps. 294 y ss.; GFR-
HARD Borp, Scheingenschdifte, missbriuchliche Steuerumgehung und wirt-
schaftliche Betrachtungsweise, en la misma coleccidn, ps. 132 y ss.; BRIGITTE
Gast, Der Einfluss der Entwicklung der Verhdltnisse auf dz'? Ausleguﬁg
von Steuergesetzen, Verlagsbuchhandlung des Instituts der ertschaftp.ru-
fer, Diisseldorf, 1957, ps. 34 y ss.; Joser Katser, Auslegungsgrundsitze
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enunciaciones de la ejemplificacién legal, encontrar el
concepto general al que pretenda aludir el legislador.

No siempre es fécil la tarea de saber concretamente
cuindo se estd en presencia de una enumeracién €jem-
plificativa o de una enumeracién taxativa; la distincién
entre ellas se efectuara en cada caso segin las enuncia-
ciones formuladas por el legislador. En general, son me-
nores las enumeraciones taxationis causa y mas amplias
las enumeraciones exemplificationts causa.

im Steuerrecht, Hermann Luchterhand Verlag, ps. 36, 73 y ss, y 93;
WALTER GRERING, Von Treu und Glauben im Steuerrecht, en el vol. “Von
der Steuer in der Demokratie”, Coleccion de Estudios en homenaje a
E. Blumenstein, Polygraphischer Verlag A.G. Ziirich, ps. 124 y ss.; Ger-
HARD THOMA, Grundsédtzliches zur Frage des Missbrauchs von Formen
und Gestaltungsméglichkeiten tm Steuerrecht, y Huco v. Warrs, Die
wirbschaftliche Betrachtungsweise im Steverrecht, ambos publicados en
fa Coleccién de Estudios en homenaje a Ottmar Biihler, editada por Ar-
min - Spitaler bajo el titulo Probleme des Finanz- und Steuerrechts,
Verlag Dr. Otto Schmidt KG., Kdéln, respectivamente, ps. 235 y 251;
WarTer HUsscamannN, Die Problematik der wirtschaftlichen Betrach-
iungsweise, en la citada coleccién, Gegenwartsfragen des Steuerrechts,
p. 109; Areerr HeNsEL, Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffs-
bildung des dffentlichen Rechts, en ‘“Verdffentlichungen der Vereinigung
der” deutschen - Staatsrechtslehrer”, cuaderno n°® 3, Berlin und Leipzig,
1927, Walter de Gruyter & Co., p. 63 y especialmente ps. 90 y ss.; WoLF-
GANG PoOLLAND, -Steuerrecht und Privatrecht, Verlagsbuchhandlung des
Instituts der Wirtschaftspriiffer GmbH, Disseldorf, 1960, ps. 23 y ss.;
J. L. RuebiN, Der Begriff des Eingentums im schweizerischen Steuer-
recht, Verlag von H. R. Sauerlinder & Co., Aaran, 1935, ps. 18 y ss.;
H. ScuuxTeEVAER, Zur Frage der Auslegung von Steuergesetzen in Deutsch-
land und in den Niederlanden, en “Bulletin for International Fiscal
Documentation”, 1961, vol. xv, n® 4, p. 193; n® 5, p, 257; n° 6, p. 321;
MarcEL WuURrLOD, Forme juridique et réalité écomomigue dins Pappli-
cation des lois fiscales, Lausanne, Librairie F. Rouge & Cie. S. A.; 1947,
passim vy, especialmente, a partir de la p. 70: Ezio Vavownr, Natura e
interpretazione delle leggi tributarie, reeditado en E. Vanoni, Opere giu-
ridiche, a cura di Francesco Forte y Cesare Longobardi, Milano, Giuffre,
1961, vol. I, especialmente a partir de la p. 157, o la traduccién portu-
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Dicha circunstancia es un indicio que no siempre
puede presentarse. El criterio a seguir por el intérprete
es verificar si-entre los conceptos enunciados existen ele-
Mentos comunes capaces, en su conjunto, de permitir la
formulacién de un concepto general mas amplio; si asi
fuere, la enumeracién se consideraria ejemplificativa.
A la inversa, si entre los conceptos enunciados por el
legislador aparecieren elementos diferenciales que de-

guesa, hecha por Rubens Gomes de Sousa, con el titulo: Natwrezz ¢ in-
terpretagdo das leis tributdrias, EdigSes Financeiras S. A., especizlmente
ps. 181 y ss.; DiNo JARACH, Principi per Papplicazione delle tarsé di regis-
tro, Cedam, Padova, 1936, xv, ps. 41 y ss.; id.,, El hecho imponiblz, tit.,
ps. 127 y ss.; Antonto Uckmar, La legge del registro, 3% ed. Cedam,
Padova, 1949, libro primero, ps. 182 vy ss. ; ANTONIO BERLIRL, Leggt
del registro, 3* ed., Milano, Giuffrs, 1952, ps. 111 y ss.; BexvEnuro
szx.or'rx, L’interpretazione funzionale delle leggi finanziarie, en Scggi
.n'tl rinnovamento dello studio della scienza dells finanze ¢ del diriito
finanziario, Milano, Giuffré, 1953, ps. 417 y ss.; idem, Lo studio
ft.mzmnale dei fatti finanziari, en Studi di scienza delle finanze e di-
ritto finanziario, Milano, Giuffré, 1956, vol. 1, p. 157; As13R Ro-
TONDI, Spigolature di giurisprudenza in rapporto alle cosidelia inter-
pretazione funzionale delle leggi tributarie, en “Archivio Finanziaxie”, vol.
1, p. 447; CamiLLe SCAILTEUR, In dubio contra fiscum, en “Rivista di
Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze”, 1952, afio x1, n°® §, 3. 334;
GeorcEs MoRrANGE, L’interprétation des lois fiscales, en “Revue de Sciznce
et de Législation Financiéres”, 1951, n® 4, p. 638, y traducido al portugués
en la “Rev. de Direito Administrativo”, vol. 32, p. 38; Horacro A. Gax-
cfa BELSUNGE, La interpretacién de la ley tributaria, Abeledo-Perrot,
especialmente ps. 49 y ss.; Jost Larraz, Metodologia aplicativa ded drre-
cho tributario, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid; ApoLro
A. AMava, La interpretacién de las leyes tributarias, Ediciones Arzyi,

_ Buenos Aires, ps. 13 y ss.; FERNANDO SAINZ DE Bujanpa, Haciendz 3 de-

recho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955, ps. 442 y ss.; Louts
TROTABAS, A interpretagd@o das leis fiscais, traducido al pertugués en
“Rev. de Direito Administrativo”, vol. 1, p. 38; idem, Ensaio séb7ez ¢ di-
reito fiscal, “Rev. de Direito Administrativo”, vol. 26, p. 34; Francrsco
DE Sousa Matos, 4 interpretacdo da lei tributdria ¢ a analogia, “Ray. de
Direito Administrativo”, vol. 21, p. 14; Frangors Gény, O particelariane
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muestren la exclusividad de la indicacién, la enumera-
cién se considerari taxativa®.

Fn cualquiera de las hipétesis, la caracterizacién del
hecho generador esta en la ley tributaria. El hermencuta
sélo indicard la intencidén del legislador, inclusive me-
diante la impropiamente llamada interpretacién exten-
siva, confrontando la expresién léxica de la norma con

do direito fiscal, “Rev. de Direito Administrativo”, vol, m1, p. 59; GaBrizL
GlaMPIETRO BORRAS, La teoria autondmica del derecho tributario, en
“Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”, Montevideo,
1957, afio via, nos: Ly 2, p. 45; Carcos M. GiuLiaNi FONROUGE, Alcance
y peripectives de la autonomia del derecho tributario, en “Rev. de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales”, 1957, afio vu, nos. 1 y 2, p. 99;
ANTONIO JosEé BRaxpao, Interpretagdo das leis fiscais, en “Rev. de Di-
reito Administrativo”, vol. 33, p. 67; Carvaruo PiNto, Hermenéutice
das leis fiscais, “Rev. Forense”, vol. 87, p. 642; Rusens GOMES DE S0Usa,
Contetido écondmico e forma juridica na interpretagdo do direito tributd-
rio, en “Anuvirio da Faculdade de Ciéncias Econémicas ¢ Administrativas
da Universidade de Sdo Paulo”, 1949/1950, p. 173; Moacyr LOBo pa
Costa, A analogia no direito tributdrio, en “Rev. de Direito Administra-
tivo”, v. 35, p. 28; AsiLcAr DE Araljo Farclo, Intredugdo, cit, p. 81;
Biac Pinto, Estudos de direito piblico, Edigdo Rev. Forense, 1933, p.
55 vy, especialmente, ps. 72 y ss.; CarLOs Da Rocma GuiMariEs, voz
Direito tributdrio. Direito fiscal, en “Repertério Enciclopédico do Direito
Brasileiro”, dirigido por J. M. de Carvalho Santos, Editor Bersoi, Rio de
Janeiro, volumen xvir, p. (8. Ademds, tratan la materia, forzosamente,
las obras generales de derecho tributario, cuya indicacién consideramos
innecesaria.
23 AMILCAR DE ARAGj0 FaLcio, Introdugdo ao direito tributdrio cit.,
ps. 90 y ss.; cf. especialmente A. BerLIRL, Principi cit., 1952, vol. 1, ps. 77
a 79, vy en esta Gltima pégina, el criterio mencionado: “Normalmente son
elementos favorables para considerar ejemplificativa la ndmina, la abun-
dancia de los casos contemplados y la figuracién del elemento comén que
permite reunirlos en un grupo tnico, clasificarlos en una sola categoria;
en cambio, son elementos para estimar taxativa la enumeracién: la limi-
tacién de los casos enumerados, la especificacién de elementos secundarios
que nada tienen que ver con el elemento comin que puede hallarse en
ellos, la indeterminacién o, de todas maneras, la escasa aparicién de’ tal

elernento comun”.

PREVISION EN LEY 23

1?5 aspectos 16gico y sistematico de esta Gltima a fin de
captar la verdadera mens legis. ’
Actualmente se han superado las ob jeciones que otro-
ra se fo-rmularon a la interpretacién extensiva de la le
tributaria; esta Gltima admite, segdn el criterio predoj-(
minante en nuestros dias, todo y cualquier método de
interpretacién. Como ocurre con cualquier otra ley
Por lo demis, tal conclusién es inobjetable Interpre-
tar una ley* es darle sentido o alcance, En la inlier-
pretacion no hay actividad creadora o'innovadorar la
a.ctmciad mntelectual del exégeta es meramente decla:ra-
tiva: €l declara lo que estd contenido en la ley enten-
dida ella racional, légica o sisteméticamente ¥ éfectuaa
clag‘, por lo tanto, las necesarias correcciones dé eventuales
cleficiencias del 1éxico del texto. '
En la llamada interpretacién extensiva, como en la
restrictiva, en realidad sélo tiene lugar un; declaracion
df:lr vcrdaderQ sentido de la norma, cuya expresion sea
defectuosa o inequivalente a la mens legis; al respecto se
afirma que el legislador dijo menos (min’us dixtt quam

voluit) o dijo mas de lo i i
ddiad que efectivamente !
dixit quam voluit)®, quiso {phus

24 1cid 4 i
L lf;rapl: ex;:osxcmn s!olo interesa el problema de la interpretacisn
- ror esto se omite {a referencia 4 j i
a los demas actos id
de . . juridicos
nque son aplicables a ellos las mismas conclusiones expuest ‘
Sana P as en el
25 . . . .
penal En de.rccho‘trlbutano, a dllfercncm de lo que ocurre en derecho
interplr ex;)(:igzzst:'lpugglunaEnorma juridica que restrinja los métodos de
utilizables. Esta observacidén es fi 1
Mo preta ) ormulada, entre otros, por
» Quien s¢ funda en Tr 5 "D
el primary T ¢ fund OT;\?‘AS, Y por GIuseprE SPINELLI. Dice
sgrime: d,d ot ctxb, P. ?0: En verdad, segiin la reflexién tan
- Lrotabas: «Lo t{nico cierto i i icié
de ta tey o ® €$ que ninguna disposicién
crita establece, en der é

‘ 3 echo francés, un métod i
co o ) y odo especial de
erpretacion para las leyes fiscales...» (L. TroTaBas art’lcﬁlo men
- ’ ’
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Al afirmarse que el hecho generador debe estar ca-
racterizado en la ley tributaria, en modo alguno se
olvida que la identificacién, la revelacién, la declara-
cién de tales caracteristicas legales, puede obtenerse me-
diante la llamada interpretacién extensiva.

10. INTERPRETACION EcONOMICA. — No es ésta la
oportunidad para discutir el problema de la llamada in-
terpretacién econdémica de la ley tributaria.

Corresponde observar, por ahora, que tal método
exegético no importa violacién del principio de legali-
dad de que tratamos. Depurada de los excesos e impro-
piedades que aparecen en algunos autores, la llamada
interpretacién econémica de la ley tributaria consiste,

cionado, p. 101). De aqui resulta que en derecho francés, donde la
jerarquia de los textos tiene, desde la Revolucién, un fundamento esen-
cialmente orginico y accesoriamente formal, la investigacién de la volun-
tad del legislador debe ser la norma suprema del intérprete; pero, bien
entendido, que la voluntad expresada en una disposicién especial podré
ser esclarecida por el espiritu general de la ley o del sistema juridico
de que forma parte integrante (F. GENy, Méthode d’interprétation et
sources en droit privé positif, 22 ed., t. 1, ps. 266 y 289). Ninguna dis-
tincién debe efectuarse al respecto, entre el derecho fiscal y las otras dis-
ciplinas juridicas. El método que debe usar el intérprete deriva de esta
observacién fundamental”.

GiuszppE SPINELLI, La repressione delle violazioni delle leggi finan-
ziarie nella scienza ‘e nel diritto, Giuffré, Milano, 1947, 2% ed, p. 47,
formula idénticas observaciones, al decir que “la interpretacién sélo puede
ser la comin a todas las otras leyes, careciendo nuestro sistema de una
norma especifica para la interpretacién del derecho tributario’”; agregando
luego: .'‘Por consiguiente, la interpretacién de las leyes tributarias no pue-
de ser otra que la aplicada a las demds leyes, excepto la interpretacion
restrictiva para aquellas disposiciones de caricter singular, por el objeto
o por la persona, que las propias leyes pueden contener; sin que, no
obstante, tales normas de excepcién puedan derivar la ley en que se
hallan contenidas, en ley excepcional”.
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en {fltirpo analisis, en dar a la ley, en su aplicacién a las
hipétesis concretas, una inteligencia tal que no permita
al contribuyente manipular la forma juridica para lograr
—en atencién al resultado econdémico previsto— un me-
nor pago.cy’z determinado tributo o no pagarlo.

_ La misién de la interpretacién econémica de la ley
tributaria es identificar —en la alusién del legislador fis-
cal a determinado acto, negocio o institucién juridica—
IE?. intencién de caracterizar, mediante una forma elip-
tica, la relacién econdémica subyacente. Incumbird al
interprete en cada hipétesis concreta, atenerse a la inten-
tto fact: o intencién empirica y, si fuere el caso llegar
ast a la conclusién de la incidencia del tributo toda vez
que quedara demostrada la prevista alteracién de la
tnientio juris correspondiente, la utilizacién de forma
juridica no tipica o atipica:con respecto al fin contem-
p%ado (Typrsierungstheorie), o el abuso de 1a forma juri-
dica, para emplear la expresién germénica (Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmiglichkeiten des biirger-
gzchen"RthtJ) ; abuso, forma atipica o alteracién de
Intencién juridica sélo explicable concretamente por el
deseo de lograr una ventaja fiscal, o de no pagar o di-
latar el pago o reducir el pago del tributo.

No corresponde anticipar consideraciones que perte-
necen a otro capitulo, pero queda establecido que el mé-
todo de interpretacién econémica es perfectamente ade-
cuado al principio de legalidad en materia de hecho
generador,

-Se ha afirmado, con toda propiedad, que en lugar de
oponerse dicho postulado a la reserva de la ley el mé-
todo en examen es una consecuencia de aq-uél’. Asi o
afirmamos en una obra anterior: “Verdaderamente, ello

Aoy ol
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es la reciproca del deber de legalidad a que estd sujeta
la misma administracién; si el esquema legal de la tri-
butacién es vinculante para el Estado, no tiene por qué
dejar de serlo para el contribuyente. Una decisién de la
Suprema Corte norteamericana lo dice magistralmente:
“Sostener otra cosa harfa factibles los propésitos de los
contribuyentes de sustituirse a la legislacién en la deter-
minacién de la época y forma de la imposicion’®,

11. INTEGRACION ANALOGICA. — Queda por conside-
rar un nltimo desdoblamiento o aspecto del principio de
legalidad en materia de hecho generador: el problema
" de la integracién de la ley tributaria por analogia.

Los autores difieren al respecto. Unos opinan que la
aplicacién analégica, que ellos denominan incorrecta-
mente de interpretacién analégica, siempre es posible,
porque la analogia —a su juicio— sblo conduce, como
dice Vanoni, “al descubrimiento de una proposicién ju-
ridica latente”. Consideran otros que es importante dis-

tinguir la analogia por comprensién de la analogia por

28 AyiLCAR DE ARAGTO FaLcio, Introdugdo ao direito tributdrio, cit.,
p. 135; Dmvo JaracH, El hecho cit., ps. 67 y 68. El fallo mencionado se
dicté en el ceso “Higgins v. Smith”, en enero de 1940, y es citado por

JAracH, op. y loc. cits., nota 86 al pie de p. 68.
27 E. Vanowi, Natureza cit., traduccién, ps. 323 y 324, o en Opere

giuridiche, cit., vol. 1, p. 291: “El uso correcto de la interpretacién ana- -

légica conduce al descubrimiento de una proposicién juridica latente, de
una norma puesta por el legislador no en forma directa 'sino indirecta-~
mente, mediante su aplicacién a la reglamentacion de supuestos particu-
lares o de un grupo de suposiciones. Pasando de la aplicacién especial a
la norma general, se llega también a utilizarla en la sumisién de casos que
no estuvieron presentes en la conciencia del legislador que cred la ley,
pero que conc:ptualmente caben en la-misma ratio inspiradora de la nor-
ma a extenderse por analogia, No habrd entonces creacién de nuevo de-

TR e VI e R
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extension ; l’a primera seria admisible en derecho tribu-
tario, no asi la segunda®,

) Ninguno df: €505 aspectos es correcto. Adolecen am-
dc?s ]de una de’f1c1enc1a fundamental, que es la de confun-
dir la analp’gm, forma de integracién de la ley, con la
interpretacién,

recho, sino revelacién d icacia intrf indi
ot e acién lae l::oyt,i’z.x la eficacia intrinseca de una norma indirec-
En.cuanto a la analogia en derecho tributario, cf. también en el mis-
mo seatido, Louts TroTaBas, 4 interpretagdo, cit., p. 45 (“Considero in-
t%xspcf:sable, en efecto, reconocer el posible uso de Ia analogia por. el juez
fl'scal ); ANTONIO José Branpio, op. cit., ps. 80 y 81; szro’r'r-x- Saggt
cit, p. 426 (“sustentamos... el uso de la aplicacién a.’nalégica y ,cn ge:-
pecna.l: por efecto de la necesidad de adaptar las leyes a casos no p;evistos
tzgmblc{z de la llamada interpretatio abrogans del derecho romano o mejox:
31cho, mtcrp_reta_cién adaptadora (adeguatrice)”), y Principios de 1;oli:ica
l:rezb.o ¥y ciencia de la hacienda, trad., Editorial Reus (S. A)), Madrid:
. ed., ps. 252 y 257 a 258; Gustavo INGROsso, Diritto finanziario, 2%
ed., ie;wsada, Casa Editrice Dott, Eugenio Jovene, Napoli, 1956, p. ?,.62.
y .o- RU‘B‘ENS. GoMES pE Sous:, C'urso de introducdo ao direito tribu-
1923, en Rew:ta de Estudos Fiscais” (de Sdo Paulo), noviembre de
1957, an? 1, o 11, ps. 465 y 466; ic?., Pralegdes de direito tributdrio,
(texto mimeografiado del curso dictado en 1955 en la Facultad dc
D.erecfxo d:? la Universidad de Sao Paulo), p. 37; id., Compéndio de le-
gz:la;acf ¢ributdria, Ed. Financeiras S. A, 12 ed.J p. ’55. El pensamiento
flel. eminente profesor paulista se manifiesta en la,obra y lugar citados en
Gltimo término, en la siguiente forma: “En tanto, es necesario distinguir
entre la analogia por extensidn y 1a analogia por c,omvbrensio’n- la primera
lr:s la que partien‘do d_e un texto legal, crea una norfna jurid.ica nueva y
az;::ﬁxacai una situacién diferente de la pr.evista en Ja ley; la segunda es
anélogasqaznpamendo Eie un texto legal, incluye en éste las situaciones
Sigw:en“, " gue} no’ estén menc1c{r}adas ¢xpresamente en el texto. Por con-
o ¢, la analogia por e?ctenszon. no es admisible en derecho tributa-
10, porque mmplica crear tributos sin ley, lo cual, como vimos, esti pro-
h:l:bldo hasta. por la Constitucién. En cambio, Ia,analogia por, compIrJen-
snlon esl admisible, porque no crea nuevo derecho sino, Gnicamente, com-
?Deta ed alcance ’del dcrcgho existente; por lo demas, si rechaziramos esta
Tma de analogia, tendriamos que exigir que da ley tributaria enumerase
expresamente todos los casos” (cabe observar que en la 3% ed, del mismo
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Oportuna es la ensefianza de M. S. GIANNINI acerca
de la distincién entre interpretacion e integraci6n: “En
estos casos, sin embargo, el uso de la palabra interpreta-
cién es totalmente incorrecto: nos hallamos en presencia
de un concepto distinto de la interpretacién, que en
Alemania desde mucho tiempo atras suele llamarse Er-
génzung, y en Italia, por algunos autores, integracion”®.
“En esencia, la integracién es la operacion mediante la
cual se busca una proposicién juridica, para completar
una voluntad insuficientemente formada o manifestada;
el contenido de tal proposicién se fija mediante diversos
instrumentos, que pueden denominarse medios de inte-
gracign. Esta es la diferencia fundamental de la inter-
pretacién, que consiste en comprender el alcance juri-
dico de una voluntad y es receptiva, en tanto que la

integracién es la terminacién de un acto insuficiente en
cuanto al elemento voluntad, esto es, innovadora. Corres-
ponde al intérprete reconocer los limites dentro de los
cuales se extiende una voluntad juridica y los que cumple

la integracién, donde es necesario ampliarlos”®.

960, p. 61, las expresiones analogia por ex-
tensién y anclogia por comprensién, fueron reemplazadas por interpreta-
cidn extensiva e interpretacion analégica; conclusién que aparece mas
inaceptable que la expuesta en la edicién primitiva de la obra). En el
mismo sentido, cf. FrRANCISCO DE Souza MaTos, A interpretacdo da le
iributdria ¢ @ analogia, en “Revista de Direito Administrativo”, vol. 21,
p. 20; en idéntico sentido, aunque sin usar las mismas expresiones, Mario
PucLiesE, Instituciones de derecho financiero. Derecho tributario, trad.
Fondo de Cultura Econémica, México, p. 124, = <

20 Qf. L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica
generale dellinterpretazione, Giuffre, Milano, 1939-XVII, p. 86.

30 Op, cit., p. 87. Sobre la diferencia entre integracién en general,
lar e interpretacién de la ley, cf. Epuarpo EsPINOLA, .

o analogia en particu
Systema do direito civil brasileiro, 3* ed., Livraria Francisco Alves, 1938,

Compéndio, parte general, 1

“Esl\ilr(:d::ie:bolse Incisiva es la opinién de CarRNELUTTI:
ma o ¢l ﬁreceptguc Cuapdo S? ha.bl.a de analogia la nor-
deficiencia queda?ii e:::::ii.itisci e;IlSUCI‘a, o Supuesto de 1
terpretar lo que el legislador ‘ha Od'S:htram’ oo e i
verdade : do Icho para llegar a su
Jisie sirl Esir;sre;mlcntg, sino de adivinar lo que habria
analogia e inter previsto el caso. La diferencia entre
sirve sara conocfriztacxén se d.lbuja con claridad: ésta
lla, para conoce rl ° due € :leglslador ha pensado; aqué-
cién extensiva r ‘o que habria pensado. La interpreta-
mgis Cogz'tatu’ cuyos Ifnderos son el minus dictum y el
la i;terpretac'(;n ’ gonStltuye el dltimo escalén que separa
logia. Esta ﬁltli o de la analpgxa, pero no es todavia ana-
va mas alls (;Irlza\, C((Jimo adv1crt_e la afortunada palabra,
405). Pero si In a) del pensamiento del legislador (lo-
e i D nuevla norma no se ha formado, sino que
fruto de la actPo'fi cd Icglsl.ad?r’ hay que admitir que es
ha planteado la,IVI 2d del intérprete. Por eso cuando se
creadorn 1d der(;ut}e]stmn d(.E s la analogia es o no funcién
conamicntos a. cho, debmran{haber bastado vagos ra-
que tambiénpsc a re(siponder que si. Ya se ha reconocido
pero Ia analoot produce dep’:cho con la confirmacién;

nalogia hace algo mis en cuanto sirve para dzu3

vol. 1° p. 20¢4; CaARLOS MAXIMILIA

reito, Liv. Ed; ) NoO, Hermenéutica ¢ aplicaca i

cablg Anait;;znl’recuise Bastos, 1947, 4% ed., 262; ALfmoﬂs:fﬁ Rﬁo j;

gido por J. M de, C:rv ;f:erténo enciclopédico do direito brasileiro ,diri-

3. 224 yss., ye alho Santos, Editor Borsoi, Rio de Janeiro vc’ul 30
» ¥ en cuanto al derecho tributario, ps. 248 2 251; Ed ’Heili:'ron’

Lehrbuch des biir .
erlich .
vol. 1, p. 43, geritchen Rechts, 1912, Felix Speyer Verlag, 5% ed,,
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forma, no a una orden complementaria de una ya exis-

tente, sino a una nueva’™®.

De tenerse en cuenta esa distincién inevitable y sus-
tancial entre analogia e interpretacién, no habra cémo
llegar a la conclusi6n de que es imposible, por via de in-
tegracién analégica, lograr la identificacién del hecho
generador. Porque de otro modo no estarfa cumplido el
requisito de legalidad del hecho generador o, mejor ain,
de su previsién en la ley tributaria™,

31 Clonforme: Francisco Carnerutti, Teoria general del derecho,
trad. espafiola de Carlos G. Posada, Editorial de Derecho Privado, Madrid,
1941, p. 117. (En la obra original el autor efectia esta cita de la traduc-
cién al porrugués. N. del T.).

32.La conclusién que adoptamos es la que predomina en la doctrina.
Conforme &. D. Grax~ini, Istituzioni di diritto tributario, 8* col., Milano,
Giuffrd, 1960, p. 20; id., I concetti fondamentali del diritto tributario,
UTET, 1956, p. 44; Do JaracH, El hecho cit, p. 128; A. BERLIR,
Principi cit., vol. 1, ps. 56, 57, 62 y 83 a 91; ErNsT BLUMENSTEIN, System
cit., p. 18; Bexeperro COCIVERa, Principi di diritto tributario, Giuffre,
Milano, 1959, vol. 1, ps. 74 a 79; etc. Sin embargo, el fundamento para
llegar a tal conclusién no es siempre el mismo; para la mayoria de los
autores, el motivo por el cual resulta inaceptable la integracién analdgica
radica, como se dice en el texto supra, en el principio constitucional de

{2 legalidad de los tributos; en cambio, algunos autores, como M. S. Graxn-

NINI y BEneDETTO COCIVERA, consideran que el impedimento para la in-
tegracién analégica de la ley tributaria radica en la circunstancia de que
se trata de norma que indica hechos o presupuestos exciusivos, o mejoc
ain, reprocduciendo la opinién de COGIVERA, 0f. ¢it.,, ps. 77 y 78: *“Pero,
aparte de estos motivos de discrepahcia, pareciera que combinandoe ambas
tesis, se puede extraer un criterio seguro en materia ‘de infegracién de las
leyes tributarias. La aplicacién de las normas que determinan los objetos
de los impuestos estd prohibida, pero no por la razén que adopta A. D.
GIANNINI, sino porque estas normas son de «circunstancia de hecho (fat-
tispecie) exclusivay, segin ha puntualizado M. S. GranNINg, y como tales,
no son susceptibles de aplicacion analégica”.

 la analogia

:licxda en la tarifa par.
aj
uraleza y por gyg efectos”

Il €sta situacién se h
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aput del art 1
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2 aquella con la ¢yaj ¢ °a en ninguna parte de |5 tarif “sotd acimiag,
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3 COH[O!II‘IC autOIeS Cltados en la nota 28 7et’0.




i

Fi1, HECHO GENERADOR DE LA OBLIGAGION TRIBUTARILA ,
PREVISION EN LEY 33

(¥}
no

i
1
¢

i

Seria contradictorio admitir la existencia de analogia

Fn la mayoria de los casos, pues, y asi ocurre en la
(8] M L4 ’ .
de aplicacién analégica cuando el legislador, justa-

ceferida tarifa aduanera, la conclusién 2 que llegamos

TR

e

-y 1y . .2 2L
e T e cmemcin o o | e ) s e,
ceptuacion ger - iante graci E hipétesis de incidencia mediante la indi , €2 iza las
analoglca—.— permanece 1nvar1gda: en tales casos §e ; generadores tipico ! L nte la indicacién de hechos
trata de interpretacion extensiva 7y no de aplicacion E “hos andlo p 'S'}l’, genéricamente, de otros tantos he-
& 05 0 s1 é i
: g g milares a aquéllos, por ciertos rasgos de

analbgica™.

L

ord;r; juridico, econémico, etc.
. o hay que hablar de analogia donde no existen l1a-
un fi; u or;unones de la ley. Es la observacién adecuada
q drmu a‘A. ;BERLIRI, al considerar el art. 8 de la men-
zlona a ley italiana de registro®. Si la ley es expresa en
Lix(?;zto al hecho generador, tanto en su configuracién ti-
515 C(l)mo en su formulaciéni mas amplia, mediante una
(Efss;;; gtznetrfl ; Fle hechos subrogatorios o supletorios
atbestinde), no procederi i
L b ria hablar de -
cién analdgica. ' mterprett
B Sorlx t;lcs’observacioncs se reafirma la conclusion
- pd r lo demas, p.rcdomma:nte en doctrina— de que €s
admisible recurrir a la integracién analdgica de la ley

Shets

13. ANALOGIA; HECHO GENERADOR SUPLETORIO Y

“crAUsULA GENERAL”. —Es verdad que en ciertos ca-

5 sos no resulta aplicable el concepto de interpretacion
' extensiva. Consideramos, no obstante, que en esas hipo-
' tesis marginales, al aludir expresamente 2 la analogia
en materia de identificacién del hecho generador, el le-
gislador no permitiria la integracién analdgica. Es lo que
§ puede ocurrir con aquellas disposiciones destinadas a
combatir la evasion, ya que al efecto establecen parale-
oA lamente al hecho generador tipico, las llamadas “clausu-
las generales™™ y los denominados hechos generadores
supletorios, suplementarios, sucedaneos o subrogatorios

i (Ersatztatbestand) a,

1e al & [T .

Pog" loq;een;g;n:llo:t')'j:a; 1%‘tua‘3‘°nes de hecho sustitutivas’’ se refieren
P o préces el impuesto, por cuanto frecuentemente se agrega
tucién, el cual debe t 0 e constituye, ya sea por afiadidura o susti-
o Cua,l P raer apa}r.ejado'e.l mismo impuesto que aquel para
a la obligacién tributsu? requisitos bisicos. ‘También en lo que respecta
e aria sul.)je.tl_va se a_dmiten sustitutos, por cuanto se
cuales se puede cobraujelt? primitivo del impuesto, otros responsables a los
no cumpliera con surse l;flr'lpu?sm en caso de que el responsable primitivo
sustitucién de algién el obligaciones. Finalmente, también se admite la
Cf, en idéntisos trmminos ol de las situaciones de hecho constitutivas”.
A, Hewser, Diritto Cilzws 811;?31-5? E. BLUMENST}‘MN’, System cit.,, p. 23;
ao diretto tributdrio ci;j.,pI;s. 10’7 )'M?(_JC;AR ps ARaGjo Farcho, Introdugdo

38 A, BerLIRI, Principi cit., vol. 1, ps. 88 y 89

35'Cf. A. BERLIRI, Principi cit.,, vol. 1, P. 89; AMILCAR DE AralGjo
FaLcio, Introdugdo cit.,, p. 107.

36 Respecto de las “clansulas generales”, conforme E. BLUMENSTEIN,
Gegenseitige Bezichungen cit., ps. 288 a 'y 230 a; ALBERT HENSEL, Diritto
tribudario, Giuffré, Milano, 1956, trad., p. 144,

37 Sobre el concepto de Ersatztatbestand, cf. E. BLuMENSTEIN, Ge-
genseitige Beziehungen cit., p. 227 4, al referitse @ las'medidas legislativas
capaces de obstar a 1a evasién tributaria (Steuerumgehung) . “Una manera
de contrarrestarla (vale decir, la evasién tributaria) consiste en la admi-
sibn de las asi llamadas situaciones de hecho sustitutivas. A tal efecto,
el legisla.dor define detalladamente las situaciones de hecho que dan origen
butaria, agregando luego, para el caso de faltar algunos

a la obligacién tri
otros cuya presencia ha de tener el mismo efecto

de los hechos requeridos,

4 — Araijo Falcdo,
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tributaria, para definir o identificar el hecho generador®.
Esta interpretacion ni siquiera se altera en aquellos casos
en que la propia ley tributaria, al caracterizar el hecho
generador, alude a la analogia: se tratard entonces de
simple interpretacién extensiva o de la creacién de he-
chos generadores subrogatorios o supletorios (Ersatztat-
bestinde) .

14. AUTORIZACION PRESUPUESTARIA. — En un capi-
tulo posterior veremos, como caracteristica esencial del
hecho generador, el efecto juridico especifico que aquél
tiende a producir, como es €l de ocasionar el surgimiento
de la obligacién tributaria principal®.

Sin embargo, no estaria completa la apreciacién del
requisito de legalidad o de previsién en ley del hecho ge-
nerador, si no hiciéramos una advertencia respecto del
principio establecido en ciertos ordenamientos juridicos
y especialmente en nuestro texto constitucional (art. 141,
paragrafo 34, parte 2*), del llamado principio de anua-
lidad de los tributos.

Con excepcién de la “tarifa aduanera” y del “im-
puesto ceterminado por causa dc guerra”, la Constitu-
cién brasilefia dispone que ningun tributo sera cobrado
en cada ejercicio sin previa autorizacién presupuestaria.
Esto equivale a decir que en cada ejercicio sélo podran
recaudarse los tributos creados o regulados por ley ante-

3% En cuanto a nuestra jurisprudencia (brasilefia) : “Revista de Di-
reito Admiaistrativo”, vol. 15, p. 129; “Revista Forense”’, vol. 92, p. 206,
y vol. 133, p. 455, etc. Respecto de la doctrina, ver entre otros, los autores
mencionados en la nota 32 retro.

40 Ver mas adelante, en el texto, nos. 28 y ss.
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rior al presupuesto e incluidos en éste como fuente de
recurso para el ejercicio correspondiente®,

Sin embargo, la autorizacién presupuestaria no se
relam_ona con el hecho generador, en el sentido de que
constituye un elemento o requisito normativo para su for-
macion o integracién.

El principio de anualidad sélo de manera indirecta
0 remota tendria que ver con el hecho generador. La
norma que establece la inclusién previa del tributo en la
ley de medios, sélo constituye un requisito de eficacia o
un acto-condicién™ para la aplicacién de la ley tributaria,

4l Aunque predominante en doctrina, esta conclusién no siempre es
?.cc_ptada por la jurisprudencia. En cuanto a Ia mejor doctrina y a la
Jurisprudencia, cf. ALiomar BALEEIRO, Limitagses con:ti:ucz’onazv cit
ps. 24 y ss., 46, 48 hasta 92. Sobre el debate acerca de la materi;
cf.. GiLBErTO DE ULmda Canto, Temas de direito tributdrio Ed Finan-'
ceiras S. ‘i&" 19_55, ps. 399 y ss.; RuBENs GOMES DE SOUSA. E::'udos de
direito tributdrio cit., p. 269; “Rev. Forense”, vol, 123 ps, 369 y ss.;
JOA? l:/’[ANGABEIRA, Opinion (Parecer), en “Revista de I’Direi.to Adr:'linié-,
trat‘z‘vo » vol. 16, ps. 306 y ss.; Francisco Campos, Opinion (Parecer)
en “Rev. de Direito Administrativo”, vol. 14, p. 467’ o su Direito constx’:
tucional, Liv. Freitas Bastos . A., 1956, vol, 1° p;. 287 y ss.; Temis-
TOCLES BR.-?NDXO CavaLcanti, Opinion (Pareccr,), en “Rev dé Direito
Aiim.xmstratwa", vol. 16, ps. 299 y ss.; BiLac PinTo, E:eudc;s de direito
pitblico, Fof'eflsc, Rio, 1953, ps. 189 y ss.; TEoTdNIO MonTEIRO DE BARROS
FiLro, Opinion (Parecer), en “Rev. de Direito Administrative”, vol. 15
ps. 371 y ss.; AMILcAR DE ARaUjo FaLcho, Introd. ao dirgito t’rz'but.ério‘
cit., ps. 58 yss, 0 Il problema delle fonti del diritto tributario nell’ora‘i:
namento gzurldtco brasiliano, en “Archivio Finanziario” dirigido por
E. M'orselh, vol. v, p. 94. El Proyecto de Cédigo Tribu’taﬁo Nacional
(’Brasﬂ) regula la materia en el libro (“De la legislacién t‘ributaria")
tit. mr (“_De la aplicacién de la legislacién tributaria”), cap, u (“Del cobr(;
de l?s_‘tnbutos"’), en los arts. 70 y ss.; acerca del criterio ohservado por la
;:grr?;jloge;:sgizifal;pc elabgé el mencionado proyecto, cf. Informe (Rela-

. RuBen 554
Espoiad sit o 773 :’MIE;-_/.DE Sousa, en Trabalhos da Comissdo
B Buwac Pinto, Estudos cit., loc. ¢it., por lo mismo, dice que la ley
lrlbutarl'a es una lex imperfecta; afirmacién que es correct’a en lo referente
a la obligaciéa tributaria principal.
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en lo que respecta a la competencia de las autoridades
administrativas en cuanto a la recaudacién del tributo.
La disciplina normativa del hecho generador se agota
en la ley tributaria; una.vez establecido en ella, nada
hay que agregarle. La autorizacién presupuestaria tiene
que ver, ello si, con la ley tributaria y, aun asi, en cuanto
al problema de la recaudacién del tributo.

Exista o no autorizacién en la ley de medios, la pre-
visién de la ley tributaria cumple el requisito formal pa-
ra la existencia del hecho generador®®.

Si en un ejercicio faltara la autorizacién presupues-
taria en cuanto a determinado tributo, no por ello debe
considerarse revocada la ley tributaria correspondiente
y, por consiguiente, inexistente, cancelado o incompleto
el hecho generador. La ausencia de dicha autorizacién
s6lo obstara a que, producido concretamente el hecho
generador, las autoridades administrativas puedan re-
caudar el tributo en aquel ejercicio: existird el hecho
generador, pero la ley tributaria carecerd de un requisi-
to de eficacia necesario para la recaudacién, para el co-
bro del tributo.

Con esa observacién, que pone fin al presente capi-
tulo, queremos dejar esclarecido que la prevision en ley,
indicada como elemento esencial para la existencia, for-
macién o constitucién del hecho generador, se agota con
la norma establecida por la ley tributaria y, por consi-
guiente, el hecho generador nada tiene que ver, desde el
punto de vista légico o sistematico, con el principio cons-
titucional de la anualidad de los tributos.

43 Cf., en el texto, n* 8 retro.

CApi'rULo 111

HECHO ECONOMICO DE TRASCENDENCIA
JURIDICA

15. HECHO JURIDICO; SUSTANCIA ECONOMICA. — El
hecho generador es un hecho juridico en sentido. estricto.
Puede expresarse la misma idea afirmando que para el
derecho tributario no es un acto juridico de ‘contenido
negocial o un negocio juridico*.

44 No corresponde en esta ocasién adentrar en la controversia en
torno a la teoria del negocio juridico, ni manifestar preferencia, ya Dot
la clasificacién bipartita o por la clasificacién tripartita de los hechos
juridicos. De ahi que en el texto se hable alternativamente de acto
juridico de contenido negocial o de negocio juridico, para designar ague-
lios hechos humanos cuyo efecto juridico es la realizacién de la propia
disposicién de voluntad. Bracro D Grovanwi, Fatto e valutazione nella
teoria del negozio giuridico, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli,
1958, refiriéndose a la posicién predominante entre los paudectistas, dice,
respecto del negocio juridico: “en el negocio, el efecto es la realizacién
de lo querido” (p. 51}; en el negocio —agrega De G1oVANNL comen-
tando la tesis de ENNECGERUS—, “la voluntad del efecto no parece redu-
cible a la situacién de hecho estatica, pero en ella se delinea con evidencia
una auténoma capacidad ordenante” (op. cit., p. 43). "ArLronso TESAURD,
Atti ¢ negozi giuridici, Cedam, Padova, 1393, p. 89, distingue el acto
juridico propiamente dicho del negocio juridico, en los siguientes térmi-
nos: ‘‘acto es una manifestaciénde voluntad que tiene, de cualquier
modo, trascendencia para el derecho; negocio es aquella particular mani-
festacién de voluntad a la cual 'sc agregan efectos juridicos”. Final-
mente, cuando en el texto se hace referencia a actos juridicos de conte-
nido negocial y a negocios juridicos, indistintamente, el propésito es aludir
con ello a dos hechos humanos cuyo efecto juridico tiene como causa
eficiente la voluntad de quienes en ellos participan. Al proceder asi, se
quiere distinguir tal supuesto de aquellos en que el acto sélo interesa por

oozt vy
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Sin embargo, ese hecho tiene una particularidad de

trascendencia juridica para el derecho tributario: debe
constituir un criterio, un indice o un indicio demostra-
tivo de la capacidad econémica o contributiva de los
sujetos a quienes se atribuya. En otras palabras: en sy
esencia, sustancia o consistencia, el hecho generador es
un hecho econdmico, al cual el derecho atribuye tras-
cendencia juridica. ‘

8u aspecto descriptivo, como presupuesto para que sobre €] incida Ia valo-
racién impuesta por la norma juridica; entonces en esa hipdtesis el hecho
sera considerado —~Para usar una cxpresién coasagrada— con una fun-
cién simpletiente mediadora 0 intermediaria entre la norma y el efecto
juridico. Esa verdad tratan de seiialarla CESARINI-SFORZA ¥y DE Giovawnn,
cuando hablan del significado de la vieja expresién ex facto jus oritur,
diciendo el orimero que “el derecho no surge con el hecho, sinog de la
calificacién juridica del hecho ;> ¥ agregando el segundo que el vocablo
“sirve para .andicar exactamente que la regla juridica es solamente ung
de los términos de una dialéctica, que tiene como elemento intermediario
el fhecho calificado; hablindose en este sentido de una funcién mediadora,
esto es, intermediaria en el paso de la abstracta y genérica disposiciér
(statuizione) de la norma a la particular figura de calificacién juridica
de uno o mas comportarmnientos (contegni)” (DE Grovanni, op. cit., ps. 21
¥ 22, y nota 3). De aqui las adecuadas palabras del tantas veces citado
De Giovanwt, fundadas en voN TUHR y REGELSBERGER: “Los hechos no
tienen auténoma capacidad creadora del derecho, sina que el ordenamiento
los prevé y les proporciona (verleiht) la capacidad de constituir el origen
de dichas relaciones; ellos representan solamente el conjunto de log ele-
mentos necesarios para producir un efecto juridico. En la légica del
hecho “la causalidad juridica es arbitrariamente creada por la ley”, ¥
esto, por lo demés, es evidente porque “Thatsachen und Rechisfolgen
werden von positiven Recht bestimmt” (op. cit., p. 27).

Sobre hecho juridico, acto juridico y negocio juridico, ver entre
Otros: ERicH Danz, 4 interpretacio dos negécios juridicos, trad. port.,
Saraiva, Sido Paulo, 1941, ps. 18 a 25; EmiLio BerTr, Aditi giuridici, en
Novissimo  Digesto {taliano, Utet, 1958, vol. 1, t. 2, ps. 1504 y ss.;
id., Teoria general del negocto juridico, trad. esp., Edit. de Derecho Pri-
vado, Madrid, bassim, esp. ps. 4, 6, 11, 46, 50 a 52; Carro Maiorca,
Fatto giuridica - Fattispecie, en Nouvissimo Digesto Italiano, 1961, Utet,

2 s
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Entiéndase bien nuestra afirmacién. No queremos
decir —como expresan algunos autores— que el hecho
generador es, simplemente, un hecho econdmico, lo qge
no seria correcto; sino que una vez considerados _por_el
derecho como capaces de adquirir efectos o Cahflc':a.ClO-
nes juridicamente trascendentes, los hechos politicas,
econdmicos o sociales en general y aun los del rpu.ndo
fisico, pasan a ser considerados como hechos juridicos.

vol. v, ps. 112 y ss.; MaTTEO FERRANTE, Negozio giuridico -‘C;n:::f:;
Giuffre, Milano, 1950, esp. ps. 9 y ss.; PONTEs Dr MXRANDA, T s
de direito privado, Parte general, 1954, 2* ed., Borsoi, vol. 1, Ds. ,
193 y 450, aparte de otros pasajes; id., vol. w1, ps. 3 y ss. ’ hech
:Una Gltima observacién, de especial interés para la teorfa del hec el;
generador, es que el mismo hecho, se.gﬁn la forma en que lo tom:ido
ordenamiento juridico, puede ser considerado hecho juridico enAse.n I
estricto o acto negocial. He aqui lo que diFe BerTI al res_pef:’to, d“;hcir:l.
ridici, p. 1504: “Decisiva, por lo contrario, es la apreciacion T Som-
portamiento en la érbita de un determinado de_recho. Si aqulbe .
juridico toma en consideracién el cpmportamlcnt? ’dcl hom rle e:Od-
mismo y en el tratamiento que le at_mbuye valora t1p1camen;eterngca -
miento que normalmente lo acompafia y la .vol'uxvxrad que ebt': “dr;bcré
rumbo, el hecho deberi calificarse como acto Jundlcg. En cam io, e
calificarse como hecho puro y simple, el hecho tafnbu:n voluntarip, cu <
el derecho tiene en cuenta su resultado o fenémeno nz'ltural co;no n:
prescindiendo de una eventual voluntad concurrente; o bien, cuando (;:za
sidera en forma determinada la accién dc'l hombre sobre la natura g
exterior, perc esto, tomando en cuenta mas que cl.acto huxlnando e:n 13,.
el resultado del hecho que destaca el comportamiento, vale leci ,t k
modificacién objetiva que ello acarrea al estado dt?' cosas preexisten te .
El mismo BeTrTi, en su Teoria general cit,, p. 11, relwlrma tale.s’ concep o]sa,
y PonTEs DE MiraNDa, Tratado cit.,, vol. 1, p. 450, también trata
mate;;:. S. GiannNiNi, Lezioni di diritto ammz’ni{t'ratiuo, 1950, Giuii"?" .
vol. 1, p. 372, designa con el nombre de ‘‘derivacién del acto en hec o-
a la circunstancia que se esti considerando: “CLﬁav.do un e'vento (Z)_nsttl-
tuido por un acto obra como hecho, esta operatividad es indepen 1::;:
del querer del acto y es el acto como tal que se torna ea tJ(:urrv:r 2
(occasioneg), cuya realizacién produce el comportamicnto dispuesto po
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Quisimos sefialar, por consiguiente, que el aspecto
del hecho generador que el legislador tributario toma en
cuenta para calificarlo, es su idoneidad o aptitud para
servir de punto de referencia, de medida, de indicacién
demostrativa de la capacidad contributiva o econémica
del sujeto pasivo de la obligacién tributaria®®, '

ley. De manera que a los efectos limitados de algunas calificaciones juri-
dicas, una realidad ‘que nace como acto y que no pierde nunca su caracter
de acto, deriva en hecho juridico, adquiriendo por separado operatividad’”.
Y luego, aludiendo a la problematica'del hecho generador, agrega en la
p. 374: “En los actos del derecho privado, aun hoy la derivacién se ma-
nifiesta principalmente en calificaciones del derecho publico, p.ej., tribu-
tario para algunos impuestos indirectos, a cuyo fin el acto privado se
evidencia como hecho econémico indicador de una trasferencia de riqueza,
de un empleo de capitales y similares, y actia como hecho constitutivo
de la obligacién tributaria y a veces como presupuesto (hecho permisivo)
para el ejercicio de poderes por parte de los 6rganos. tributarios’.

45 Para la discusion del tema, ver: GAETANO LICCARDO, Personalita e
capacity tributaria, en “Rassegna di Finanza Pubblica”, 1956, afio 1,
nos- 1.2, esp. ps. 65 a 69; BEnNvEnNuTo GriziorTi, Il principio della
capacity contributiva ‘e sue applicazioni, en Saggi sul rinnovamento
dello studio della scienza delle finanze ¢ del diritto finanziario, Giuffre,
1953, ps. 347 y ss.; Ezio Vawnont, Note introduttive allo studio della capa-
cita degli enti morali nel diritto tributario, en Opere giuridiche, Giuffre,
1961, vol. t, ps. 425 y ss. KurT Scumor, Die Steuerprogression, Kiklos-
Verlag, Basel - J. G. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1960, p. 46,
expone opiniones pesimistas, tanto sobre la capacidad contributiva como
acerca de la justicia tributaria, destacindose entre otras la de SpeErser
(segtin el cual “todos conmsideran justos aquellos impuestos que tenga que
pagar otro”) y la de GrossMANN (“en ningin sector de la vida el subje-
tivismo humano celebra mayores orgias que aqui”); agregando ScummrT,
en tanto, que es valida la conclusién favorable a un concepto de capacidad
contributiva o de justicia fiscal (Steuergerechtigkeit) en términos relati-
vos: “Parece dudoso, pues, que pueda determinarse la:justicia impositiva
en forma general y cobjetiva.y, con ello, absoluta, M4s bien se tiene la
impresién de que no se trata de algo absoluto sino relativo, condicionado
por el tiempo (la -historia), el lugar y la cultura del pueblo, de una
justicia convencional que siempre ha cambiado segun 1a situacién social,
el nivel cultural, la filosofia, raza, partidoe politico y personalidad, y que
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En realidad, el ideal serfa poder medir concretamen-
te, en forma directa e inmediata, por el patrimonio o
por la renta, la capacidad de cada uno para contribuir
a.sufragar las cargas publicas. Pero tal solucién es uté-
pica e malcanzable, y por las distorsiones derivadas de
su impracticabilidad, aun resultaria de adopcibn incon-
veniente, en razén de los inevitables fraudes que facilita-
ria, aparte de la inseguridad juridica que implicaria para
el contribuyente las actividades inquisitivas del fisco pa-
ra hacer factible el resultado. . |

I”ar'a superar tales imposibilidades o inconvenientes,
13.1 técnica juridica hallé la via de seleccionar hechos o
circunstancias demostrativos de la existencia de capaci-
dad econdémica. S

El concepto de hecho generador no representa otra

cosa, pues, que la sublimizacién o la sintesis de esas ideas
0 propositos.

16: CAPACIDAD CONTRIBUTIVA. — En la actual fase
evolutiva de las finanzas del Estado, los recursos pibli-
COs se caracterizan por ser predominantemente de na-

tura:leza tributaria y estar regidos por el principio de ca-
pacidad contributiva. .

. E’s.verdad que se formulan objeciones a la validez
cientifica del principio de capacidad econdmica, por lo

sigue cambiando constantemente, De esos conceptos puede decirse con
razén, que sus cambios histéricos son imprevisibles y que, por lo tanto
nunca puede reclamarse para ellos una validez general”, , J

St?bl_-:; la materia, en general, ver: Emrmwro Gr1ARDINA, Le basi teoriche
del principio della capacits contributiva, Giuffré, Milano, 1961 passim ;
ARNALDO DE VALLES, Limiti costituzionali alle leggi tributarie, ,en Stud;

tn .memoria_di Benvenuto Griziotti, a cura dell’Istituto di Finanza, Giuffra,
Milano, 1939, ps. 93 v ss. '
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menos entendida en sentido absoluto. Sin embargo, no
puede negarse que aun por expresa determinacidn del
derecho pesitivo, tal postulado ha sido consagrado en los
Estados modernos y representa la version, en materia
tributaria, del principio general de igualdad.

Tal como ocurre con la igualdad objetiva, también
el principio de capacidad econémica inserto en las Cons-
tituciones, es programatico, directivo o guiador (direc-
tory provision), destinado al legislador antes que a la
administracién o al juzgamiento y dependiendo su in-
vocacion concreta por el intérprete y por quien aplica
la norma, ce principios de actuacién y de reglamentacién
que debe trazar la ley. Por consiguiente, se entiende que
elegido el hecho generador de un tributo, sobre todo de
un impuesto, el legislador habra tenido en cuenta la ca-
pacidad econémica de los sujetos pasivos de las corres-
pondientes relaciones tributarias.

Por lo comin, tal capacidad econdémica es conside-
rada en términos afirmativos. Sin embargo, hay casos en
que la capacidad econémica es considerada en forma
negativa, de manera que la tributacién se establece te-
niendo en mira su inexistencia o, por lo menos, con el
propésito de superarla. En este Gltimo caso se dice que
los tributos son extrafiscales o con finalidades extrafis-
cales, dependiendo su legitimidad de la idoneidad del
ejercicio del poder de policia (police power) al que sir-
ven de manifestacién e instrumento* %,

45 bis La expresién “poder de policia” es utilizada aqui en la acep-
cién que le atribuye el derecho anglosajén, incluyendo, por lo tanto, el
poder de legislar. Como es sabido, tal concepto no tiene cabida en el
derecho continental europeo, donde el poder de policia séle es atributo de
la administracién.
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seréE(f; cg;lqulera de Igs hipétesis, el hecho generador
asiderado como indice de g Capacidad contribuy-

tiva o econdémica :
que el tributo deb
damente, ; e afectar adecua-

mor(égr?o se advierte, al derecho tributario interesa pri-
llalmente el resultado econdmico, o sea, la relacién

cién esti €mpapada siempre por una linfa econémica”*
Or consiguiente, cuando para definir el hecho ge-

Eaandcms, tiene por mira considerar los indicios de capaci-
d' contrlbutlva., que de tal manera se denuncian me-
1ante la forma juridica considerada.

. DcI esta manera queda explicada |4 doble afirmacién
rmu ada' al comienzo de este capitulo: 4

48
GaeTano Liccarno, Personalita. , cit., ps. 56 y 57
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término, el problema de la imposicién de los actos juri-
dicos nulos, anulables, ilicitos o delictuosos, el problema

de la evasidn tributaria en sentido estricto, etc.

18. INTERPRETACION DE LA LEY TRIBUTARIA. — ¢ Ha-
bra en derecho tributario un método de interpretacién
que discrepe 0 difiera de los métodos y sistemas consa-
grados en otras ramas del derecho? Por cierto que no.

Lo que hayen derecho tributario es una 6ptica, una .

visién o un punto de vista diferentes de aquellos comiin-
mente adoptados en las demas ramas del derecho, y en
especial en el derecho privado; de aqui la propiedad ter-
minolégica con que los juristas germanicos se refieren a
las consideraciones econémicas (wirtschaftliche Betrach-

tungsweise) que implica la interpretacién en derecho

tributario. _
“En una obra anterior tuvimos oportunidad de for-

mular observaciones acerca del tema, cuya reproduccién
estimamos oportuna’’.

19. TNTERPRETACION ECONOMICA, EVASION TRIBUTA-
Rla Y BOONOMIA DE TRIBUTO. — En derecho tributario,
cuando el contribuyente comete un abuso de las formas
juridicas (Missbrauch von Formen und Gestaltungsmo-
glichkeiten des biirgerlichen Rechtes)™, el intérprete es-
4 autorizado a desarrollar consideraciones econémicas

4TV, nuestro Direito tributdrio brasileiro cit.; ps.-162 a 166.

43S Fs el criterio consagrade por el §5 dela Reichsabgabenordnung
en su texto del 13 de diciembre de 1919: “Durch Missbrauch von Formen
und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts kann die Steuer-
pflicht nicht umgegangen oder gemindert werden” ; o traducido: “La obli-
gacién impositiva no puede ser eludida ni reducida por abuso de las

’
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para la interpretacion de la ley tributaria y para el en-
cuadramlcpto del caso concreto frente al mandato resul-
tante no sélo de la literalidad del texto legislativo, sino
también de su espiritu, de la mens o ratio legis. ,

. .Para que ello ocurra ‘es necesario que existc"a. una ati-
picidad de la forma juridica adoptada con respecto al
fin, \;1 la intencién practica contemplada.

. Cadzari?ltt);cl:lignel mu’nf:io de las relaciones econdmicas,
3 caca Imencis ’erpplrlcg 0 z'n_ter.ztzo‘ facti, corresponde
‘ intencién juridica o intentio juris adecuada, que se
CYxter:onzat. mediante una forma juridica tipica. Supoén-
gase que para llevar a efecto esa misma intentio facti
elt’cgntrzbuyente adopte una forma juridica anormal o
211?1qa, aunque no prohibida por el derecho privade, con
Z-mfun;(.:o objetivo de lograr —por la manipulacién de la
efei? 10 juris— no pagar un tributo, o pagar menos o
clec uar un pago diferido en el tiempo (Steuervorieil) ;
ot srsl, :f L?Icliic;gto una forma econémicamente inadecua-
dac (Stwemmg;zgzs;;(‘) de provocar la evasién del tri-
- i?'n%x:ll:;?:sa {130? emplo del derecho aleman. Existe alla
in, impuesto umen ciic los negocios (Umsatzsteuer).
o _Imma o contnbuyf:nte pretendia vender un auto-
ton\:; Sar;g;a;izzos. Para evitar el Umsatzsteuer resolvié en-
ronces | ar un contrato'c}e locacién del vehiculo,
obrando al supuesto locatario un alquiler correspon-
diente a las cuotas del precio de venta. Rodeb el negocio

formas, ni por.int i - i
rmas, privado"’_ erpretaciones abusivas de las posibilidades formales del
E
1 § 5 AO fue derogado por ley del 5 de mayo de 1936, pero figura

actualmente, sin modificacié
amene, ificacién, en el § 6 (1) del Steueranpaisungrgesetz
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de las garantias equivalentes a las que procederian en el
negocio de venta. Finalmente, aseguré al locatario un de-
recho de preferencia para la compra del vehiculo al fina-
lizar el contrato, por un precio determinado. No existe
ley alguna, ni principio de derecho privado, que asigne
tales condiciones a la locacién de automéviles, por lo
cual es evidente la falta de equivalencia entre la rea-
lidad econdmica y la forma juridica adoptada: el Gnico
propdsito era obtener una ventaja fiscal, una evasién®.

La autorizacién dada al intérprete tributario, la li-
cencia que se le otorga, es al efecto de que realice, por
via exegética, la adecuacién de la realidad econémica de
cada caso concreto carente de tal equivalencia, al man-
dato legal entendido conforme a su espiritu.

La solucién, por lo demas, no es especifica del dere-
cho tributario, por ser conocida en otras ramas del de-
recho.,

Como sefiala JacoB WackernacsL, la evasién tri-
butaria no pasa de un caso particular de fraus legis, al
cual atribuy6 la praxis especial importancia: “La eva-
sion de impuesto es un caso particular de evasién de la
ley, al cual se asigna especial importancia en la prac-
tica’®,

La tnica diferencia verdadera entre el in fraudem le-
gis agere (Gesetzesumgehung) de derecho comin ¥ su
modalidad especial de derecho tributario, la evasién
(Steuerhumgehung), reside en el medio empleado para

49 WiLgeLm MERK, Steuerschuldrecht, 1926, p. 53; ademas, nos-
otros considersmos extensamente el problema y tratamos de esclarecerlo
con ejemplos concretos, con el titulo de Interpretagdo ¢ integragio da lei
tribuidria, en “Rev. de Direito Administrativo’, vol. 40, p. 24.

30 Die Steuerumgehung und ihre Verhiitung, cit., 1949, p, 26.

T r
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reprimir la dltima, que en derecho tributario se produce
mediante el método de 1a llamada interpretacién econd-
mica (wirtschaftliche Betrachtungsweise in der Ausle-
gung der Steuergesetze)™.

Es oportuno significar que no toda ventaja fiscal lo-
grada por el contribuyente constituye una evasién. Para
ello es indispensable que haya una distorsién de la for-
ma juridica, una atipicidad o anormalidad de ésta fren-
te a la relacién econémica que se exterioriza mediante
aquélla. )

De otra manera no hay evasién. Puede ocurrir que
elicontribuycnte arregle sus negocios para pagar menos
tributos. Nada lo impide, en tanto no se produzca aque-
lla manipulacién del hecho geénerador, en cuanto res-
pecta a su vestidura juridica,

,I',a doctrina reconoce como v4lido y perfectamente
lt?gltuno, lo que se conoce por economia fiscal (Steuer-
emsparung). Asi, WACKERNAGEL, luego de sefialar que
la evasion tributaria se diferencia de la simple economtia
fi.sc_:a'1°2, menciona en apoyo de la licitud de ésta una de-
cisién muy citada del Superior Tribunal Administrativo
de Prusia, del 25 dé enero de 1906, que establece que na-

5_1 V. nuestro trabajo dutonomia dos gouernos locais en matéria tri-
butdria, en “Rev. de Dir. Administrativo”, vol. 47, ps. 8 y 9; ese estudio
fue publicado en texto espaiiol con el titulo dutonomia de los gobiernos
locales en materia tributaria, El problema de sus limitaciones implicitas
én un sistema constitucional de discriminacign rigida de rentas, en la

Fevxsta de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas”, de Montevideo,
afio v, el:lero-junio de 1957, n® 1.2, ps. 418 y ss.;

!_ributgnb, 12:20 de octubre de 1956, Montevideo 1957, ps. 417 y ss.
_ 20, s, P. 38: “Ademds, debe hacerse el distingo entre la elusién
fiscal, la economia de impuestos y la evasién fiscal”.
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die estd obligado a administrar su fortuna y sus rentas de
tal manera que proporcione al Estado el maximo de re-
caudacién de tributos: .. .que nadie tiene la obligacién
de administrar sus bienes o fuentes de ingresos en forma
tal que el fisco perciba el maximo de impuesto™®*.

En igual forma se pronuncia LErRoUGE: “cualquiera
puede ordenar su patrimenio o sus intereses de tal ma-
nera que ¢l impuesto tenga la menor incidencia (prise)
posible. El deber moral, como el deber civico, no llegan
hasta obligarlo a tomar el camino mas provechoso para
el Tesoro™™,

Resumiendo lo dicho, tenemos que para admitir el
empleo del llamado método de interpretacién econdmi-
ca, es menester hallarse en presencia de una evasién tri-
butaria en sentido estricto (Steuerumgehung), o sea, de
la adopcién de una forma juridica anormal, atipica o
inadecuada, aunque permitida por el derecho privado,
para la obtencién del resultado econémico que se tenga
en mira concretar. No basta, pues, cualquier ventaja fis-
cal cuya concrecién es posible y licita, en el case de eco-
nomia fiscal (Steuereinsparung): es indispensable la
atipicidad o anormalidad de la forma cuya utilizacién
s6lo se expliquen por la intencién de evadir el tributo™.

Pero no es esto solamente. Es evidente que la inter-
pretacién econdmica sblo se admitira, en cada caso con-
creto, para corregir situaciones anormales creadas arti-
ficiosamente por el contribuyente. En otras palabras, me-

53 YV, WACKERNAGEL, op. cit., ps. 40 y 41.

54 Théorie de la fraude en droit fiscal, 1944, p. 103.

53V, EangT BLUMENSTEIN, Gegenseitige Beziehungen zwischen Zivil-
recht und Stewerrecht, en “Zeitschrift fiir schweizerisches Recht”, nueva
serie, vol. 52, fasciculo 4 (1933), ps. 239, 240 y 243 a.
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diante ella no puede llegarse al resultado —en la gene-
ralidad de los casos— de alterar o modificar, por consi-
deraciones subjetivas que el intérprete o el juzgador
desarrollen en lo que respecta a la justicia fiscal, un con-
cepto adoptado por el legislador. A esto se alude cuan-
do se dice que la interpretacion econdmica no puzsde sur-
tir el efecto de una interpretatio abrogans™

Si, por ejemplo, el legislador gravé los préstamos y
eximié las ventas, no seria tolerable que mediante la in-
terpretacién econdmica, el exégeta llegara a la corclu-
sién de que en las ventas a plazos la relacién econfmica
es similar a la que se configura mediante un préstamo,
y asi estableciera, en la generalidad de los casos, que di-
chas operaciones deben excluirse del concepto de venta
para encuadrarlas en la norma prevista para los p-és-
tamos. _

En tal supuesto no existiria interpretacion de la
ley, sino una emendatio legis, una alteracién de los man-
datos de ella, una'_interpretatio abrogans, a la luz de
consideraciones politicas eminentemente subjetivas que
el intérprete aplicara en materia de justicia fiscal, lo
que no es admisible™.

38 Inaceptable resulta la tesis de SCHLEGEL, cuando preterde icluic
consideraciones de justicia en la interpretacién (Gerechtigkeit! ¥ expre-
samente hadla de correccién de la ley tributaria per el intérprete:
“La correccién que en esta forma se practica importa la aplicacién de
consideraciones econdmicas en el derecho fiscal''. Ma3s adelanie agrega:
“No se trata, pues, de una interpretacién pondcrada del seniido ce la
ley impositiva y aplicacion de su resultado sino, més bien, comc h=mos
visto, de su cotreccxon o modificacién segin un punto de vista no 1ur1d1c0
sino econémico’’ (cf. op. cit., p. 13).

37 V. nuestro trabajo Autonamm dos gouernos locais etc., loz. <t

3~ Aratjo Falcedo.
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De ello resulta que la interpretacién econémica sélo
estd permitida, en cada caso, cuando exista una anor-
malidad de la forma juridica para realizar la intencién
préactica tenida en mira, y asi lograr la evasién del
tributo. A la inversa, si el acto realizado, la conducta
observada, el procedimiento elegido, constituyen formas
normales o tipicas de manifestar el concepto adoptado
por el legislador tributario, jamas podra el intérprete,
utilizando consideraciones econdémicas, alterar aquel
concepto o su amplitud, restringirlo o modificarlo, vz in-
terpretationis tantum, para suprimir, en la generalidad
de los casos, modalidades de actuacién contenidas en él.

20. HECHOS GENERADORES JURIDICOS, ABSTRACTOS O
FORMALES. — Claro estd que las hipétesis deberan dis-
tinguirse segun el criterio adoptado por el legislador para
definir el hecho generador del tributo™,

Algunas veces la ley identifica inequivocamente el
hecho generador, incluyendo entre sus elementos cons-
titutivos todos aquellos que caracterizan formalmente
determinado negocio privado. Pertenecen a esta catego-
ria los llamados hechos generadores juridicos o, también,
abstractos o formales, por oposicién a los denominados
hechos generadores econdmicos o, asimismo, hechos ge-
neradores causales.

La doctrina germanica y suiza en cierto modo tiene
en cuenta esa distincidén, cuando se refiere a los
impuestos sobre la circulacién juridica o sobre tran--

58 Entre las restricciones que formulamos a la llamada interpretacidn
cconomica, debemos sefialar el problema de la exégesis de disposiciones
relacionadas con la discriminacién constitucional de rentas publicas
V. nuestra [nirodugdo ao dir. t{ributdrio, p. 137.
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sacciones juridicas (Rechtsverkehrssteuern) o a los

impuestos sobre la circulacién econémica o sobre tran-
sacciones econdmicas (Wirtschafisverkehrstewern)™.

Es necesario advertir, empero, que de tales clasifi-
caciones no debe deducirse —en un negocio jurfdico
considerado como hecho generador— que la voluntad
de las partes sea considerada en derecho tributario como
causa eficiente de la deuda tributaria. Tal voluntad es
considerada, en materia fiscal, sélo como elemento obje-
tivo, descriptivo del hecho generador, desprovisto, por
consiguiente, de todo su carActer valorativo; es decir,
que pierde su contenido negocial.

No se altera la afirmaci6n inicial de que en cual-
quier caso el hecho generador reviste el caracter de un
hecho juridico o, mejor dicho, de un hecho econémico
juridicamente trascendente, por lo cual asi debe ser
interpretado.

La caracterizacién del hecho generador en rigurosos
términos formales, podrd determinar, esto si, una limi-
tacién a los poderes de investigacién del exégeta tri-
butario. En este sentido es perfecta la conclusién de
JaracH: “Hay que admitir la posibilidad de este fené-
meno, porque hay que admitir que el legislador puede
sustraer al intérprete el poder de investigar sobre la
relacién econémica que constituye el presupuesto de la

50 MarceL WurLop, Forme juridigue cit., ps. 31 y 32; Ernst BLu-
MENSTEIN, System cit,, ps. 123 y ss.; WiLHELM MERK, op. cit.,, p. 4l;
en cierta manera L. RUeDIN, Der Begriff des Eigentums im schweizeri-
schen 'Steuerrecht. Zivilrechtliche Begriffe der Steuerrechts und wirt-
schaftliche Betrachtungsweise, Verlag von H. R. Sauerliinder & Co,,
Aaran, 1935, ps. 34 a 36, '
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obligacién impositiva, fijando taxativamente en caracte-
risticas formales lo que queda para su investigacién”®,

21. PRINCIPIO DOCUMENTAL Y PRINCIPIO NEGOCIAL.
— En este orden de limitaciones al poder de investiga-
cién por el intérprete del contenido econémico del he-
cho generador, es oportuno mencionar la adopcién por
el legislador del llamado principio documental, Urkun-

denprinzip o Beurkundungsgrundsatz del derecho ger-
manico.

¢En qué consiste ese concepto, que tantos equivocos
ha originado?®. '

40 V.: JaracH, El hecho cit., p. 102,

$1Entre las soluciones erréneas y criticables en la materia, cabe
mencionar la tesis de ANTONIO BERLIRI, La legge del bollo, Giuffré, Mi-
lano, 1953, p. 28, y especialmente p. 75, al afirmar que el tributo incide
sobre el documento y no sobre el acto: “De ser un tributo que afecta
2l documento y no al acto...”. Ademas, en materia de impuesto de sellos,
conviene tecordar, al pasar, la doble afirmacién —errénea en cualquier
caso— de A. BerLIrI, de que el sello constituye un ingreso de monopolio,
¥ que su aplicacién o el uso del papel sellado (carta bollata) representa
una carga (onere) que se impone al contribuyente. En Brasil también
han surgido equivocos para definir la competencia de la Unién prevista
en el art. [§, vi, de la Constitucién y para saber si es legitima la creacién,
fundada en ¢l art. 21 del Estatuto Supremo, del llamado impuesto a las
transacciones, existente en la legislacién de San Pablo y hasta hace poco
en la legislacion de Guanabara.

Para un estudio critico del problema, véase AnxtTio pe Morars,
Problemas ¢ negécios juridicos, Direito consiitucional-adminisirativo, Max
Limonad, 1949, ps. 19 y ss.; AMILCAR DE ARAUJO Farnclo, Direito tribu-
tirio brasileiro cit., ps. 280 y ss.; en cuanto a la competencia concurrente,
en general, ver ALroMar BALEEIRO, nota “‘Competencid’ corcorrente”, en
Repertdrio enciclopddico de direito aplicado, dir. por Carvalho Santos,
vol. 10, ps. 117 vy ss., y GiLeErTo DE ULmoa Canto, dlguns problemas
de competincia tributdria concorrente, en “Rev. de Direito Administra-
tive’, vol. 57, ps. 9 y ss. En contra, sustentando la tesis criticada por
nosotros: CasTrRo NUNES, Problemas de partilha tributdria, en “Rev. de
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Se trata de determinar la forma de exteriorizacion
del hecho generador. A tal efecto, el legislador puede
consagrar uno de estos dos principios, criterios o técni-
cas: a) el principio negocial (Geschiftsprinzip)™, en
virtud del cual el hecho generador es considerado cual-
quiera fuere su forma de exteriorizacién; b) el Prinmpm
documental (Urkunden- o Beurkundungsprinzip), que
consiste en el agregado de un plus a la configuracién
del hecho generador, como exigencia de que aparte de
la naturaleza esencial del hecho, acto o negocio comte-
nido en él (gestum) —id quod interest—, t.al hecho
tenga por su forma de exteriorizacién una version docu-
mental, un scriptum, un instrumento especifico®.

Direito Administrative”, vol. 1, p. 5; id., Opinion, en “Rev. de Direito
Administrativo”, vol. 51, ps. 495 y ss., espec. p. 498; 1id., FolugBes de
direito aplicado, Liv. Freitas Bastos, 1953, ps. 135 y 165; Bazzosa Liua
SoBrINHO, 4 constitucionalidade do impésto de cessao, en “Rév. d.e Di-
reito Administrativo”, vol. 39, ps. 26 y ss.; Acdrdaocs do Suprerao Tnbun:f.l
Federal nos Recursos Extraordinirios n® 7264, en “Rev. de Dirsito Admi-
nistrativo”, vol. 4, p. 184, y n® 7005, en la misma revista, vol. 19, p. 142.

82 Ta expresién principio negocial es tomada de WILHELM I\E{m.uc,
quien, a su vez, se remite a R Mever. Este, como MERK, al refericse
al hecho generador del impuesto a las transacciones juridicas o ccof‘.étlmca.s
(Verkehrsteuer), alude a ello: ““Acontecimientos de 1:} vida ¢conbmica ©
legal que traen aparejada la obligacién de pagar un impuesto ;}las ope-
raciones, como, por ejemplo, la trasferencia del dominio d2 ‘mmucblcs
dentro del pais, segun la ley de impuesto a la adquisicién d¢ :xfr’nuebles'.
En tal caso, puede considerarse como hecho generador la op=racién ex si
o bien la expedicién del documento referente a ella; se_:gﬁn fuere, se zplica
el principio negocial o bien el documental” (cf. op. cit.,, ps. 1 y 42},

83 Como se ve, segiin'la adecuada observacién de Necorsa D’Auvare,
lo que se grava, en cualquier caso, es el acto, hecho o negecio ¥ nec la
simple circunstancia de estar ante un trozo de papel o un mero LEXio es-
crito; porque, de otra manera, el impuesto. correspondiente ieria un -
puesto a la produccién o al consumo y no un impuesto al_ acto ]U.[‘?‘dLCO.
Dice D'AmaTi, Teoria generale dell'imposta di bollo, Giuffré, 'M"_:ano,
1957, ps. 14 y 15: “...En efecto, como estd concebida ella podria hzcer
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Lo normal es la prevalecencia del principio negocial.
No obstante, si estuviese expresamente consignado el.
principio documental, el intérprete estard limitado en
su poder de mnvestigar el contenido econémico del hecho
generador; sin que ello signifique que éste haya sido
despojade de su esencia o consistencia econémica sino,
dnicamente, que la ley ha establecido restricciones a su
caracterizacién, exteriorizacién o exégesis.

22. IMPOSICION DE ACTOS NULOS Y ANULABLES, —
Como dijimos anteriormente (n® 17), un segundo efecto
deriva de la importancia atribuida a la naturaleza eco-
noémica del hecho generador: facilita la delimitacién y
solucién del problema de la imposicién de actos nulos
y anulables, por una parte, y de actividades ilicitas,
criminosas o inmorales, por otra.

Por lo mismo que al derecho tributario interesa
primordialmente la relacién econdmica, no importa pa-
ra la configuracién del hecho generador la circunstancia
de que consista, concretamente, en un acto o negocio
juridico afectado de nulidad o anulabilidad, toda vez
que se produzcan los efectos econémicos™. A la inversa,

— e

aparecer el impuesto de sellos como gravando el material de papel em-
pleado en la redaccién del acto y por lo tanto proporcionade a su valor,
a manera de un impuesto a la produccidn o al consumo; lo que esti muy
lejos de la realidad de las cosas. Condiciones éstas que, sin embargo, no
deben hacer pasar por alto que ¢l papel entra en juego aqui, como ele-
mento-de hecho, y que en todos los casos el presupuesto+de la imposicién
estd constituicdo por el acto juridico”.

8+V, art. 11 de la ley italiana de registro (R. D. del 30 de diciem-
bre de 1923, n” 3269); § 5 del Steueranpassungsgesetz (del 18 de octu-
bre de 1934) ; art. 85 del Proyecto de Cédigo Tributario Nacional, cit.
Significativa es la disposicién del proyecto mencionado en dltimo término;
“Art. 83. La circunstancia de que los negocios o actos juridicos cele-
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si el impuesto se hubiere pagado en tales condiciones,
la sobreviniente anulacién o declaracién de nulidad del
acto juridico en que consista su hecho generador, no
dard lugar, salvo disposicién legal en contrario®, a la
repeticién del tributo satisfecho —regularmente satisfe-
cho en tiempo— por el contribuyente.

" No podria ser otra la solucién atribuida a la cuestién
de la imposicién de los actos nulos y anulables. La ob-
servacién de YAIGRE es terminante al respecto: “Que el
vicio del acto sujeto a la formalidad sea aparente u
oculto; que se trate de una donacién reciproca entre
esposos, realizada en un solo acto, o por el contrario, de

brados o realizados sean inexistentes, nulos o anulables, o tengan un objeto
imposible, ilegal, ilicito o inmoral, no excluye, modifica o difiere la im-
posicién, toda vez que sus resultados efectivos sean idénticos a los deri-
vados normalmente del estado de hecho o situacién que constituye el acto
generador de la obligacién tributaria principal, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el inc. V del art. 130”. La doctrina italiana es extensa y en
ocasiones contradictoria, acerca del art. 11 de la ley de registro, a cuyo
respecto ver: FEDERICO MAFFEZZONI, Gli effetti giuridici degli atti soggetti
allimposta di registro, Cedam, Padova, 1947, ps. 4 y ss.; DINO JARACH,
Principi per Papplicazione delle tasse di registro, Cedam, Padova, 1937-
XV, ps. 73 y ss.; AnTonie BERrLIRY, Le leggi del registro, 3% ed,, Giuffre,
Milano, 1952, p. 119; Esirio JammariNo, Commento alla legge sulle
imposte di registro, Utet, 1959, vol. 1, p. 36; G. GucLieLMr y G. Azza-
rity, Le imposte di registro, Utet, 1959, ps. 93 y ss.; Antonio UCKMAR,
La legge del registro. Commento teorico-pratico, Cedam, Padova, 1949,
32 ed., libro 1°, ps. 201 y ss. En cuanto al derecho francés, ver la obra
fundamentzl de JeaN Yawre, Nullité et imperfection ea droit fiscal,
Bordeaux, Imprimerie de PUniversité, 1932, ps. 209 y 268. V. también
Pierre DeBESE, Nouveaux principes des droits d’enregistrement, Paris,
Editions Techniques, 1946, p. 236. En oportunidad se formularin otras
indicaciones bibliograficas complementarias, al considerar ¢l problema de
la imposicién de las actividades inmorales, ilicitas o criminosas,

85 Disposiciones de este tipo son el art. 130 del Proyecto de Cédigo
Tributario Nacional cit.; los arts. 12 y 14 de la ley italiana de registro;
el § 5, inc. 5°, del Steueranpassungsgesetz.
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la violacién a una prescripcién legal no manifiesta, el
acto nulo puede ser ejecutado, produce efectos hasta su
anulacién. Serfa ilégico y contrario a los principios del
derecho com(n, sustraerlo a la imposicién”®,

23. LA SIMULACION EN MATERIA TRIBUTARIA. — Un
desarrollo de dichos conceptos tiene lugar en la apli-
cabilidad del método de interpretacién econémica,
cuando se esté en presencia de un negocio juridico
simulado. :

Tanto en la legislacién italiana®; como en la ale-
mana bajo el régimen de la Reichsabgabenordnung de
1919%, la imponibilidad de los negocios simulados, en el

80V, op. cit., p. 210,

87 Es aplicable el art. 8 de la ley de registro. V.: JARACH, Principi
per Papplicazione. .. cit., esp. ps. 80 y ss., donde se mencionan y criti-
can las opiniones divergentes de los juristas peninsulares. V. también:
A. D. GuanniNg, Il rapporto giuridico d’'imposta, Giuffré, Milano, 1937-
XV, p. 161, nota 17: “La administracién financiera, por lo tanto, puede
demostrar la existencia de la simulacién con todos los medios de prueba”.
“Ni procede que, en el caso, promueva un juicio. formal de impugnacién
del acto simulado; también aqui se trata de una investigacién que aquélla
realiza con medios puestos a su disposicién por la ley, en la etapa de la
determinacién, salvo el ulterior recurso del contribuyente ante la autoridad
Jjudicial”.

88 Los §§ 4 y 5 de la 40, aplicables al efecto, eran plenamente sufi-
cientes, segin demuestra GEREARD Borp, mencionando a ese respecto la
jurisprudencia del Reichfinanzhof. Posteriormente el legislador, a partir
de 1934, resolvié hacer un distingo entre el supuesto ‘de simulacién
(Scheingeichift) y el abuso de la forma juridica (Missbrauch von Formen

und Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechts), dedicando a cada

una de esas categorias una disposicién propia, en los §§ 5 y 6 respecti-
vamente, del Steueranpassungsgesetz. El propésito del legislador al -dis-
tinguir los dos casos fue de orden técnico, por cuanto el abuso de la
forma juridica, con trascendencia como tal para el derecho tributario,
lleva implicite como elemento esencial y connatural el animus de la ma-
nipulacién del ropaje o forma juridica para el fin de la evasién tributaria
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_sentido de afectar los actos ocultos en ellos, tiene por

base el precepto que establece la prevalecencia de la rea-
lidad econémica sobre la forma Juridica, en los casos de
distorsién o empleo anormal o abusivo de é&sta.

Como sefialamos, tales disposiciones legislativas re-
sultan innecesarias para la investigacién del contenido
econémico del hecho generador, porque de la propia
naturaleza o sustancia de éste se deriva la norma de
la primacia de la realidad econémica sobre el ropaje
juridico, en los casos de inadecuacién o falta de equi-
valencia entre una y otro.

A la luz de tales conceptos debe rechazarse la opi-
nién de quienes, como PoNTES DE MIRANDA y Epuarpo
Espinora®, consideran que la imposicién del acto oculto

(Stauemmgehungsab:z'ch:): lograr no pagar, reducir el pago, o =l pago
diferido en el tiempo, del tributo; en la simulacién, el fin perseguide por
las partes podria ser otro, del cual derivaria, empero, con caricter secun-
dario, un efecto perjudicial para el normal cumplimients del tributo.
V. el estudio monogrifico de Germarp Borp, Scheingeschiéfte, rmisshbrau-
liche Steuerumgehung und wirtschaftliche Betrachiungsweise, en ¢l volu-
men Von der Auslegung und Anwendung der Steuergesetze cit,, ps, 134
y 88, y también ps. 140 hasta 141 y 144,

89 La opinién de PonTEs DE MIRANDA es mds moderada, pues dis-
tingue la simulacidn evidente (“simulacién que permite advertir el sustento
fdctico”}, de la simulacidn no evidente (en la cual, “en tanto no se
desarme ese negocio juridico, no puede tenerse como existente el sustento
fdetico”), para afirmar que la accién anulatoria de la simulacion sélo
debe formalizarse en la segunda hipétesis. En cambio, la tesis de Epuarpo
Esrinora es radical: “No hay ley, principio doctrinal o praxis valida que
atribuya al agente fiscal la facultad de anular ex auctoritate propria algin
acto, declaracién de voluntad o relacién juridica, en que se presuma la
existencia de simulacién, para establecer que el acto real es otro, con
distintos efectos”, V. Opiniones (Pareceres) publicadas en un volumen,
con el titulo “Injusto processo fiscal contra a Orquima e sua defesa na
orbi;a. administrativa”, 2° memorial, Tipografia Naval, Bahia, 1950,
ps. 54 y 73,
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depende de que la hacienda ptblica haya requerido
judicialmente la declaracién de nulidad de la simula-
cién. Se fundan estos eminentes juristas en el art. 10%
del Cédigo Civil brasilefio.

Tal disposicién es inaplicable al derecho tributario y
dos razonss bastan para demostrarlo. En primer tér-
mino, el Cédigo Civil regula un acto negocial, un nego-
cio juridico, viciado o maculado de simulacién; pero,
segan vimos, el hecho generador no es un negocio juri-
dico, sino tan sblo un hecho juridico o un hecho econd-
mico con trascendencia juridica, por lo cual resulta indi-
ferente la voluntad de las partes en lo atinente a su
contenido o a su caracter valorativo. Luego, no es opo-
nible al derecho tributario un precepto que se refiere,
tipicamente, a actos juridicos privados, de nitido
caracter negocial. :

Pero hay més. Por su misma naturaleza, el hecho
generador implica una interpretacién econdémica, como
vimos anteriormente, conducente a la prevalecencia de
la realidad econémica sobre la forma juridica, en los
casos de discrepancia entre ellas; y para que esto ocurra,
adviértase bien, no es necesario que el acto o negocio
privado consustanciado en el hecho generador, sea nulo
o anulable. Por el contrario, puede tratarse de un acto
perfectamente valido en derecho privado, como en el
caso de los negocios indirectos, de los negocios fiducia-
rios™ y de los llamados abusos de la forma juridica

70 Acerca del concepto de negocio indirecto, in genere, y negocio
fiduciario, in specie, v. TULLIO AsCARELLI, [l negozio indiretto, en Saggi
giuridici, Giuffre, Milano, 1949, ps. 149 y ss., esp. ps. 152, 154 y 163, En
cuanto al derecho tributario: Jaracm, Principi per Papplicazione cit., ps.
80 y 8!; y Rusens Gomes DE Sousa, Informe de la Comisién Especial
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(M 1ssbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten
de{ biirgerlichen Rechts): a los efectos tributarios ten-
S;a }ug_ar la interpretacién con miras a la realidad
ondmica, esto es, la i i 16
coonom » la denominada interpretacién eco-
Del empleo de tal método de interpretacién no
resulta, desde el punto de vista del derecho privado
ninguna consecuencia en cuanto a la estructura o a la
validez del negocio, que subsistirdn inalteradas: aun
para el’ derecho tributario, en principio, el contribu’yente
no sera pasible de sancién por el solo hecho de la ma-
nipulacién de la forma juridica civilmente valida.
Por. tanto, si de la llamada interpretacién econémica
no ’dc.trlvan efectos privados en cuanto al acto o negocio
Juridico, aun en el caso de ser éste valido civilmente
no hay por qué, a contrario sensu, tener que esperar la,
declaracién judicial de simulacién para gravar hechos
generadores que se exteriorizan mediante negocios si-
mulados. ‘
Por consiguiente, carecen de razones quienes procu-
ran extraer del art. 105 del Cédigo Civil, inaplicable al
derecho tributario, un efecto inhibitorio en cuanto a las

facultades de investigacién de la realidad econémica por
el Estado.

24. IMPOSICION DE LAS ACTIVIDADES ILICITAS, CRIMI-
NOSAS O INMORALES. — Una serie de equivocos han ocu-
rl'ldo en Brasil y en otros paises, en materia de imposicién
de actividades ilicitas, criminosas o inmorales, provinien-

r;{el Cédi ibutari ;
it, 1: llgg Tributario Nacional, en ¢l volumen Trabalhos da Comisséo,

gl o y "»:-*5-.‘. ) ’lr.'g:. )
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do todas las dudas de no considerar la naturaleza
econémica del hecho generador. De ello resultan mani-
festaciones en el sentido de que las actividades ilicitas
no deben ser gravadas, porque, de otro modo, el Estado
estaria enriqueciéndose con actos prohibidos por €l y en
cierto modo asocidndose a la ilegalidad y sacando pro-
vecho de ella.

En Alemania, antes de la primera guerra mundial,
segiin PorLaND™, eran comunes las decisiones que repu-
taban ilegitimo hacer incidir al impuesto sobre casas
piblicas, venta de inmuebles para burdeles, intereses de
hipotecas sobre inmuebles explotados como casas de to-
lerancia, explotacién de juegos de azar, actividades de
cartomancia, etc. Sin embargo, a partir de 1918, tanto
la jurisprudencia como la doctrina se manifestaron en

sentido contrario.

En Francia, por ejemplo, se gravan los ingresos pro-
venientes de la prostitucién, aunque el fisco adopte una
via indirecta para afectarlos. FasoLis, luego de afir-.
mar la neutralidad moral del fisco, agrega al respecto:
“ en todos los casos el fisco procura afectarlos por vias,
tortuosas, recurriendo a subterfugios. Asi, en Francia,
quienes ejercen tales profesiones, si bien no estin com-
prendidos en la tabla de tarifas de la “contribution des
patentes”, habitualmente estan sujetos a dicho tributo
en caricter de “maitres d’hotel garni”, o bien “maitres

& estaminet” o de “cabaretiers logeurs’™.
. S N .

71 WOLRGANG POLLAND, op. cit.,, p. 8.

12 FasoLts, apud FRANCESCO FORTE, Sul trattamento fiscale delle
attivita illecits, en “Rivista di Diritto Finanziario ¢ Scienza delle Finanze”,
junio de 1952, afio X1, n° 2, p. 121, nota 2.

En la obra de Fasouss las citas estdn en francés, (N. del T.)
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1 .En Bx:as.q, la jurisprudencia ha vacilado en cuanto a
alxmp.oml.nl’ldad de las actividades criminosas o inmo-
rales, inclindndose generalmente por la solucién —que

gos parece l.amentablc-— de considerar ilegitima la inci-
encia del impuesto a su respecto™.

. Evidentemente es errénea tal manera de entender las
0sas. .

3 Diversas sentencias del Tribunal Federal de i
zc'l;ee;ai;i;‘:;’s“‘:g:as .3 la aplicacién del impuesto a laltzfllt,;s:::b}::ng:;i?{c;ar;
ey o especiaelmd o]s 11df: la eff!otacxén o de la prictica de juegos de
siones expresas “Eleb aﬂ;f“_k’ JOS'OIdo bicho”, La primera de esas deci-
26 aegor e a;ar escaenc lCiO .obtcn.ld‘cf por casualidad con la prictica
brar impuesto Po; un Pa a la imposicion, porque ¢l Estado no puede co-
tencia publicada en 1;“5;""_“{?“1 quq_cqndena, no admite y castiga™: sen-
Em el rieme et ve evista dF Dlrcxto_ Administrativo”, vol. 22, p. 35.
55 Vi igualment, vleas:: en_dlchw{l revista: vol. 34, p. 80; vol. 44, p.
rigida por T Bomehe evisa Fiseall ¢ de Legislaglio Fazendiria”, di-

Sim b eTnT:i,bano 1957, seccién impuesto a la renta, dec. 282.
et contra\;i;- l‘Run.al Federal de Recursos admitié alguna vez la
dorerina aria: v. “Revista Forense”, vol. 170, p. 209. Por la impo-

; véase aim, _decxs;én del ler. Consejo de Contribuyent “Revi
de Direito Administrativo”, vol. 35, p. 48. ventes, en "Revista
pedex‘v'::alopt:;;za Z:; ed:c:én--e:pan_o!a: El !Iamado jégo do bicho es una es-
constitate amn con:y P°pfxlar en el Brasil, a pesar de estar prohibida por
e La_denomr.zwer}t’:xén pcr.lal como explotacién o practica  del juego
al todo. sl .gnacmn”provxcne del hecho de que los nGmeros, cien
mente ::onsideradaosex"accmn y sorteo, .corresponden a animales, aislada-
sante. B baréa d Io)en grupos. Este juego tiene un origen muy intere-
rooligicn de Ria Ze ‘}‘lel{noild fue Fi fundador y propietario del jardin
federst do 1803 I lanelr.o’, y habiéndose suprimido en el presupuesto
el asignacion para la manutencién de los animales, la
remion ator 3 para obtener recursos fue la de instituir un sisterma de
mal (bicho) a sg::;'?mes de cntradas’, en- las cuales estaba inscrito el ani-
Tt arscI ‘ht.)ras después, con lo cual se estimulaba la con-
comvertide p:r IC(z)uebzoo 6gico. De ese hec.ho hoy apenas queda el sistema,

— '1 ? $ anunros' o empresarios {llamados bicheiros) en una
ple loteria, de gran difusién popular.
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Es verdad que ciertos autores, aun aceptando la
conclusién de que son imponibles las operaciones o acti-
vidades mencionadas, formulan restricciones en cuanto
a la plenitud de esa interpretacién, como es el caso
de OroNzo QUarTA, de ANTONIO BERLIRI ¥ de OTTMAR
BiUrrER™. Sin embargo, la doctrina predominante se

Tt Quarta, Commento alla legge sulla imposta di ricchezza mobile,
Societa Ed. Libraria, Roma-Milano-Napoli, 1917, 3* ed., vol. 1°, ps. 209
a 216, punto 66, distingue entre actividades inmorales toleradas ¥y activi-
dades propiamente contra legem, excluyendo de la imposicién Gnicamente
las segundas, fundindose en que “en tales supuestos seria verdaderamente
absurdo que se incluyera entre los réditos que deben concurrir a los gas-
tos de la comunidad social, aquellos que legalmente no podrian existir, lo
que juridicamente seria imposible” (ver ps. 212 y 213). Sin embargo, en
cuanto a las actividades inmorales, QuarTA se pronuncia por la aplica-
cién de tributos y hasta sefiala que tal era la prictica desde Roma ;¥ es
asi como la lustralis collatio o chrysargyrion, que afectaba los beneficios
industriales, comerciales y profesionales, se extendia al salario de las pros-
titutas y a las ganancias de quienes las explotaban, incluyéndose unas y
otros, a ese efecto, en los conceptos de mercatores o negociatores (v.
QuarTA, op. cit, p. 214). En cuanto a A. Beruiri, Principi cit., vol.
u, t. 1, también admite la imposicién de los beneficios o ganancias deri-
vados de actividades ilicitas (p. 229); entiende, inclusive, que si la ley
eximiese al contribuyente en esas condiciones, serfa pasible de inconsti-
tucionalidad, por violacién del principio constitucional de adecuar los
tributos a la capacidad contributiva. La restriccién de BerLIRI, con el
mismo fundamento de lesién del principio de capacidad contributiva, rige
para la imposicién discriminatoria de tales actividades, a menos que se
demuestre la mayor capacidad econémica de quiencs las ejerzan (p. 232).
En efecto, si la tributacién discriminatoria de tales actividades reconociere
una clara finalidad extrafiscal, su legitimacién dependeria de que el co-
rrespondiente sujeto activo tuviere competencia para ejercer ¢l poder de
policia (poiice power) en la materia. :

La opinidn de BUHLER puede verse en su Steuerrecht, Grundriss in
zwei Bénden, Betriebswirtschaftlicher Verlag Dr. Th. Gabler, Wisbaden,
tanto en su 2? edicién de 1933, ler. vol, ps. 101 y 102, como en su
32 edicién de 1959, al cuidado de Georg Strickrodt, vol. 1%, ler. tomo,
ps. 180 y 18l. Expresa BUHLER el principio de la imposicién de las acti-
vidades ilicitas y contrarias @ las buenas costumbres, designado por él
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pronuncia por la imposicién sin restricciones,

No puede ser de otra manera, teniendo en cuenta la
naturaleza del hecho generador de la obligacién tribu-
taria como un hecho juridico de acentuada consistencia

z

e.coqon’m.:a 0 como un hecho econémico con trascenden-
Cia juridica, cuya eleccién por el legislador debe servir

—
como pm’n@_pio del non olet, aprovechando una frase de HENSEL: “en dere-
Zho]xmp:smvo, Pues, prevalece el principio denominado aon ote.t” (p. 180
bze? 3 ‘ed.); sin embargo, 'desde.e'l punto de vista edificante de las

nas costumbres, rechaza la impaosicién de ciertas actividades contrarias
a la moral, como es .51 caso de los burdeles (Bordellbetrieb) ; “por lo
;12;1:13 :I?u;[l:zn?de;azc;z;es ?ue deben considerarse como contrarias a la
tmtamie‘m.() fiseatn 1 Iale::jéelr:ozadzd{?. palabra, deben exceptuarse del
 Posicién singular es la de Giorcro Tesoro, quien considera que no
tiene naturaleza tributaria sino de sancién Pecuniaria, el ingreso u:I el Es
.tz}d.o percibe Iadopvando como presupuesto el ejerci::io de unaqactiv‘d d-
ilicita. V, P_rmcip:'i di diritto tributario, Bari, Dott, Luigi Macri E‘di::
1938, p. 175: “Es del Caso advertir, finalmente, que el presupuesto dz
hFch? ¥» Por tanto, la causa juridica de una obligacidn tributaria, en
alngun caso puede estar constituido por un hecho ilicito —civil adm’inis-
It:af:;{o. o ;_)f:nal— re'fll.lzado por el sujet’o‘ pasivo de la obligaciér:; cuando
fa c xgacufn de. satisfacer una prestacién pecuniaria surge de un hecho
leclto_, aqtfella. tiene el caracter de sancién, no es tributooz correspond; a
la ex;gcncxa (pretesa) punitiva del Estado, no a su actividad financiera”,
Di éV.;ﬂALBzaT GIERSC,HMANN, en colabora_cién con ARTUR ZBLLER,

¢ Grundlagen des deutschen Steuerrechts, Eric Schmidt Verlag, 1959
vol. 1, p. 13]; POLLAND, op. cit., ps, 35 a 38; WmuELNM Hr\m:z Dis’
Auslegung von Steuergesetzen, Inhalt und Grenzen der wirt:chaﬂl’ich n
Betrac,':tungswei_re, Industria Verlagsbuchhandlung GmBH, Herna ps ;3
y 54; A. D. Graxw, I rapporto cit.,, p. 160; Franz SJCH—‘{EI.D;:R ’Das'
Abgabengewaltverhiltnis, Grundziige eines materiellen Teils ‘Verla, vo
J. CG. B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1918, p. 23; Ezio ’V,\Nomg Nan
tura ed interpretazione delle leggi tributarie, en el 'v:qurnen Opera’ iu:
ridiche, a cargo de Francesco Forte y Cesare Longobardj Giuffré Milagno
1961, vol; L, p. 141; 0 en la excelente traduccién de RI’JBENS G’OMES Dr:,
gozsa, :’saturem ¢ interpretagio das leis tributdrias, Edigdes Financeiras
d. ”., Rl_o.c!e; ]ar{e:ro, p‘.‘ 1'61.%; FRA.NCESCO Fowrte, Il trattamento fiscale
eile attivita illecite, en “Rivista” cit, ps. 119 a 131, entre otros,
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de indice de capacidad contributiva. La validez de la
accién, de la actividad o del acto en derecho privado,
su juridicidad o antijuridicidad en derecho penal, disci-
plinario o en general punitivo, finalmente su compatibi-
lidad o no con los principios de la ética o con las buenas
costumbres, carecen de importancia para el problema de
la incidencia tributaria; por eso le resulta indiferente la
validez o nulidad del acto privado mediante el cual se
manifiesta el hecho generador: en tanto se halle confi-
gurada la capacidad econdémica legalmente prevista, la
incidencia debe tener lugar inevitablemente.

La tesis contraria representa, segin la acertada opi-
nién de Popitz, la manifestacién de un sentimentalismo
ilégico e infundado, y desde el punto de vista tributario
conduce —esto si— a la violacién del principio de igual-
dad fiscal. :

La exoneracién tributaria produciria un resultado en
verdad contradictorio, porque otorgaria a los contraven-
tores, a los marginales, a los ladrones, a quienes lucran

“con el robo, el crimen, el juego de azar, el proxenetismo,

etcétera, la ventaja adicional de la exoneracién tribu-
taria de la cual no gozan los contribuyentes con igual
capacidad contributiva derivada de la prictica dé acti-
vidades, profesiones o actos licitos.

Oportunas. son al respecto las palabras de ALBerT
HewnseL: “Justamente el principio de igualdad ante el
impuesto impide que al deudor de un tributo se permita
trasponer las puertas del Eldorado fiscal mediante la
realizacién de actos prohibidos o contrarios a las buenas
costumbres”"®.

78 Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffsbildung des oOffentli-
chen Rechis, en el cuaderno n® 3, Verdffentlichungen der Vereinigung
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He aqui un efecto que surge de la correcta iden-
tificacién de la consistencia econdmica del hcchg ge-
nerador: la indiferencia para el derecho tributario de
que sea civil o penalmente ilicita la actividad en que se
consustancie el hecho generador, no porque en aql_mlla
rama del derecho prevalezca un concepto ético distinto,
sino porque el aspecto que interesa considerar para la
tributacién es el aspecto econémico del hecho generador
o su aptitud para servir de indice de capacidad con-
tributiva. -

En materia tributaria y en cuanto se refiere al hecho
generador, podria resumirse esa verdad como lo hizo
HenseL al tratar de las actividades ilicitas con la formu-
la sintética non olet: “a ellas se aplica en un sentido
ligeramente modificado el dicho non olet™™". _

Bien estuvo el proyecto de cédigo tributario nacional
cuando, inspirandose en el inc. 2 del § 5 del Steueran-
passungsgesetz, establecié el principio que figura en su

der Deutschen Staatsrechtslehrer, Walter de Gruyter & Co., Berlin und
Leipzig, 1927, p. 98. “ ' _ .

77 HenseL, Der Einfluss... cit, p. 98. Las expresiones — 'non
olet”— usadas en el texto por HENSEL y que utilizé BUHLER para desig-
nar el “principio del non olet” (das Prinzip des “‘non olat”; ver.nuest_m
nota 74 retro) son atribuidas a VESPASIANO en respuesta a su hijo Tito
que le sugeria suprimir el impuesto creado sobre las cloacas o .mmgttorlcs
pablicos, los irénicamente llamados monumenta Vespasiani 0 51.mplemente
Vespasiani. De esta manera el emperador romano quiso significar que el
dinero no tiene olor, importando esencialmente al Estado el uso que haga
de sus tributos y no la circunstancia de que considere ridicula o repugnante
la fuente de que procede. Claro est4 que en su versién actual l.as expresio-
nes han perdido el contenido cinico de la. anécdota, para impregnarse
de elevado sentido ético, cual es el de procurar afectar igualment.c la ca-
pacicad econémica del contribuyente, sin falsos preconceptos o Ingenuos
pruritos de sentimentalismo ridiculo en cuanto a la licitud de la actividad
que constituya el hecho generador del tributo.

6 — Aratjo Falcio.
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art. 85: “La circunstancia de que los negocios o actos
juridicos celebrados o practicados, sean inexistentes,
nulos o anulables, o tengan un fin imposible, ilegal,
ilicito ¢ Inmoral, no excluye, modifica o difiere la tri-
butacidn, en tanto sus resuitados efectivos sean idénticos
a los derivados normalmente del estado de hecho o situa-
cion juridica que constituya el hecho generador de la
obligacién tributaria principal, teniendo en cuenta, em-
pero, lo dispuesto en el inc. v del art. 1307,

25. CAUSA DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA. — Algunos
autores, para llegar a los resultados logrados por nos-
otros, buscan apoyo en una nocién complementaria que
consideran elemento integrante de la relacién tributaria:
el concepto de causa.

No corresponde a este trabajo, por sus limitaciones,
examinar ese controvertido y, en nuestra opinién, equi-
vocado concepto de causa de la obligacién tributaria™.

78 Respecto de la bibliografia sobre la causa de la obligacién tribu-
taria o, cemo dicen algunos, del hecho generador (Jaracm)}, ver las
siguientes obras: Dino JaracH, El hecho cit., ps. 76 y ss.; id., Curso
superior de derecho tributario, Liceo Profesional “Cima”, Buenos Aires,
vol. 1, ps. 179 a 188; ALiomAR BALEEIRO, Limitagbes comstitucionais cit.,
2% ed., ps. 293 y ss.; RuBeNs GoMEs DE Sousa, Prelecdes cit., ps. 87 y
ss.; GLBERTO DE ULHOA CaNTO, Temas de direito tributdrio, Ed. Finan-
ceiras S. A., Rio de Janeiro, ps. 330 y ss., o nota Causa das obrigagées
fiscais, en Report. enciclopedico de direito brasileiro, dirigido por J. M.
de Carvalho Santos, Ed. Borsoi, Rio de Janeiro, vol. v, ps. 2 y ss.;
CarLos Da Rocma GUIMARAES, O problema da causa no direito tributd-
rio, en “Rev. de Direito Administrativo”, vol. 45, ps. 1 y ss., y vol. 46,
ps. 62 y ss.; AsTErR ROTONDI, dppunti sull’ebblizazione tributaria, Cedam,
Padova, 1950, ps. 1 a 70; CarLos M. Gruriant FonNrouGE, Dereche
financiero, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1962, t. 1, ps. 397 y ss.; G. A,
Posapas BELGRANO, Derecho tributario, Editorial Medina, Montevideo,
p. 154; Rexzo Pomini, La “causa impositionis” nello svolgimento storico
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Pero, de cualquier manera, al llegar a la parte final de
este capitulo, queremos destacar que la nocién exacta de
hecho generador, con miras a su consistencia o esencia
econdmica, basta para ofrecer los criterios necesarios
para la interpretacién econémica o, si se quiere, fun-
cional, de la ley tributaria, sin que al efecto sea menester
recurrir a otros conceptos, como el muy discutido,
wvariable ¢ inttil concepto de causa.

26. IMPUESTOS SOBRE ACTOS O NEGOCIOS JURIDICOS.
— Los escritores y aun la legislacién suelen distinguir,
entre las distintas especies tributarias, los llamados im-
puestos sobre actos o negocios juridicos, o sobre transac-
ciones juridicas, o sobre la circulacién juridica (Rechts-
verkehrssteuern), caracterizandolos por tener como he-
cho generador un acto o negocio juridico.

La Constitucién brasilenia de 1946 se refiere a la com-
petencia federal para establecer el impuesto de sellos,
tanto en el inciso v del art. 15 y, sobre todo, en el pri-
mitivo pardgrafo 5°, que ahora —luego de la Enmienda
Constitucional n® 5, del 21 de noviembre de 1961— es
el paragrafo 7° del mismo art. 15.

Nuestra tesis de que el hecho generador es un hecho
juridico —un hecho econémico con trascendencia juri-
dica— y nunca un acto negocial o un negocio juridico,
no implica rechazar aquella denominacién de impuestos
sobre actos o negocios juridicos, siempre que se le atri-
buya la acepcién adecuada y propia.

della dottrina finanziaria, Giuffré, Milano, 1951, ps. 227 y ss.; Ramén
VaLpts Costa, Curso de finanzas, Centro Estudiantes de Derecho, 3?
ed., 1962, vol. 1, p. 185; FernanDpo SaiNz pe Bujanoa, Hacienda y
derecho, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, vol. 1w, p. 273,
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Algunas veces, como dijimos, el legislador tributario
identifica el hecho generador con la mencién de actos
o0 negocios juridicos: asi procede para designar, eliptica-
mente, la relacién econbémica tipica subyacente en el
negocio o acto. Por tanto, cuando al aludir a aquella
especie de impuestos se tenga en cuenta esa verdad, no
hay inconveniente en el empleo de la denominacién.

27. ConcLusiON. — Queda demostrada la segunda
caracteristica conceptual del hecho generador: se trata
de un hecho juridico, de acentuada y primordial con-
sistencia econdmica. -

De esa circunstancia derivan varias consecuencias,
tanto en lo que respecta al criterio sobre interpretacién
¥ aplicacién de la ley tributaria (método de interpre-
tacién econdémica), como en lo referente a la solucién
del problema de la imposicién de los actos nulos o anu-
lables y de las actividades ilicitas, criminosas o inmo-
rales y contrarias a las buenas costumbres, y asimismo,
en cuanto a las facultades de investigacién del fisco en
materia de simulacién. :

. T 3 - Coar, S B '..j-ax..“f\-{

Carituro IV
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28. HECHO GENERADOR: CAUSALIDAD JURIDICA. —
Para completar el concepto de hecho generador queda
por estudiar la tercera de las caracteristicas menciona-
das, o sea, la circunstancia de que el hecho generador
se determina por la consecuencia juridica especifica que
estd destinado a producir. Esta consecuencia juridica
especifica consiste en el nacimiento o en el surgimiento
de la obligacién de satisfacer el tributo, es decir, de la
obligacién tributaria principal: el hecho generador cons-
tituye el punto de partida, el momento inicial de la cons-
titucién de tal relacién juridica obligacional™. Asi se
explica el sentido enfatico que ANTONIO BERLIRI s€ PIo-
puso asignar a ese concepto, al decir que “la situacion
de hecho (fattispecie) se determina en funcién de los
efectos y no los efectos en funcién de la situacién de
hecho”™®.

79 Respecto de la discusién sobre la naturaleza de la relacién‘jurid.i'ca
tributaria, véase la doctrina citada en la nota 1. En cuanto a la afxrm::tcxf)n
formulada en el texto, es excelente lo que dice A. BerLri, Principi cit.,
vol. 1, t. 1, p. 207: “Hemos sefialado anteriormente que una ‘situacién de
hecho se determina en funcién de un determinado efecto juridico, lprodu‘-
ciendo la consecuencia de que la situacién de hecho de la obligacién tri-
butaria es aquella que al realizarse genera tal obligacién’. )

80 Véase A. BERuIRi, Principi cit., vol. 1, t. 1, p. 204. Ademds, en
un plano general, DomENico Ruswvo en su clasica monografia: La fattis-
pecie e gli effetti giuridici preliminari, Giuffré, Milano, 1939, ya cuando
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Induj.ﬂablemente, en el aspecto de la causalidad juri-
dica reside el rasgo mas importante, el mais elevado
podria decirse, de la teoria del hecho generador. Si;
porque consustanciado el momento de la génesis de la
obligacién tributaria principal con el ocurrir del hecho
generador, la existencia o naturaleza funcional de éste
resulta determinante de muchos otros conceptos subor-
dinados que constituyen, a su vez, aspectos de la men-
cionada relacién obligacional, como veremos en opor-
tunidad.

define la “‘fattispecie” (presupuesto de hecho 0, en la traduccién de FrLA-
vio BAUErR NOVELLIL, fatespécie, vide: A eficdcia do ato administrativo, Rio
de Janeiro, 1960, p. 11), ya cuando al referirse al acto juridico, adopta
como criterio la esencia funcional antes que ontolégica de dichos concep-
tos. Asi en la p. 1: “La dinimica del derecho gira entre dos polos: la
situacién de hecho y los correspondientes efectos juridicos. Conviene re-
cordar que por situacién de hecho se entiende el conjunto de los elementos
necesarios para producir un efecto o un conjunto de efectos”. Luego, en
la p. 15, nota 1, y también en la p. 95, sobre el hecho juridico: “El hecho
juridico, en cambio, es una entidad funcionalmente juridica: su juridi-
cidad no corresponde a su esencia, sino a su funcidn; existe como hecho
juridico, en tanto en cuanto produce efectos juridicos”; cn la p. 86: “El
hecho juridico, en general, no configura una categoria ontolégica, sino
una categoria funcional; vale decir, existe como tal en tanto en cuanto
produce efectos juridicos (o los producird cuando la sitwacidn de hecho
esté completa). La existencia del hecho juridico, en general, y por
consiguiente también del negocio juridico es, por asi decir, una existencia
funcional, no una existencia ontolégica”. Finalmente, en la p. 48, en una
comparacién entre efecto juridico y hecho juridico: “El efecto juridico
es una categoria ontolégica, la cual se funda en la naturaleza intrinseca
de las entidudes que caben en ella; el hecho juridico (hecho juridica-
mente trascendente), en cambio, es una categoria funcional, esto es, com-
puesta por entidades que existen como tales en tante en cuanto el ordena-
miento les atribuye efectos juridicos”,
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29. DETERMINACION (LANGAMENTO)®, NATURALEZA
Juripica. — Desde luego que es oportuno sefialar que
no es aceptado pacificamente el concepto que expone-
mos, en cuanto a la funcién del hecho generador como
presupuesto y punto de partida de la obligacién tribu-
taria. Algunos autores disienten con esa conclusién,
afirmando que dicha funcién creadora debe atribuirse
a la determinacién, que a juicio de ellos no tiene la
naturaleza declarativa que nosotros, con la mayoria de
la doctrina, le atribuimos®.

* Con la palabra lancamento se denomina el acto administrativo que
fija el monto que debe pagar el contribuyente. Corresponde al accerta-
mento de los italianos y en la Argentina se conoce por determinacién;
en Espaiia, en cambio, se le llama liquidacidn. Para nosotros la liquidacién
es el momento final, el que exterioriza el proceso de determinacién y por
ello es una parte o aspecto parcial de éste (N. del T.).

81 En el derecho germanico actual, la doctrina es casi uniforme en favor
de la naturaleza declarativa de la determinacién. A ello contribuyé, induda-
blemente, la posicién reiteradamente adoptada por la legislacién alemana,
disponiendo que la obligacién se remonta hasta la fecha del acto generador.

‘Es lo que deriva del § 1, inc. 1, de la Reichsabgabenordnung: “‘Impuestos

son... prestaciones en dinero... que se imponen a todos aquellos a quie-
nes afecta la situacién de hecho a la que la ley vincula la obligacién de la
prestacién’., Otro tanto resulta en forma mis terminante, del § 3, incs.
1y 2, del Steueranpassungsgesetz: “1) La deuda impositiva nace al produ-
cirse el hecho que, segtn la ley, da lugar al impuesto. 2) No influye
en el nacimiento de la deuda impositiva si es fijado el monto del impues-
to, ni cuando es fijado, ni cuando debe ser abonado (cual es su fecha
de vencimien:o)”. En la doctrina, aparte de las opiniones mas timidas de
Orto MAvVER, Derecho administrativo alemdn, trad, Depalma, Buenos
Aires, 1950, t. i, p. 214, y de Frirz FLEINER, Les principes généraux du
droit administratif allernand, trad. Paxis, Libr. Delagrave, 1933, p. 262,
véase W, MErk, op. cit,, p. 63: “Por lo tanto, la determinacién y su
aotificacién con respecto a los tributos para los cuales se realizan segin
las prescripciones legales, no tienen efecto constitutivo sino declarativo:
acredita Gnicamente si alguien adeuda impuestos y por cuanto”. V. tam-
bién ALBERT GIERSCHMANN y ARTUR ZOLLER, op. cit., vol. 1, p. 39: “Para
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Consideramos que existe un equivoco en quienes
atribuyen a la determinacién, ya un efecto constitutivo,
ya el calificativo de acto de declaracién constitutiva
(“accertamento costitutivo™) ; equivoco que radica en el
concepto que asignan al acto declarativo.

el nacimiento de la obligacién carcce de importancia, pues, si la repar-
ticibn competente fija la deuda impositiva y en qué cantidad”.

Entre los autores que adoptan una posicién, ya intermedia, ya atri-
buyendo eficacia coastitutiva a la determinacién, ya finalmente, asignin-
dole una eficacia similar a {a cosa juzgada sustancial (WmDMER), v. ERNST
BLUMENSTEIN, System cit., p. 292, quien, luego de reconocer que preexis-
tiendo a la determinacién los elementos materiales para el nacimiento de
la exigencia tributaria (Entstehung der Steuerforderung), en el caso no
debe atribuirse eficacia constitutiva a la determinacién (“motivo por el
cual la determinacién no puede tener efecto constitutivo™), agrega que
no se le puede aplicar el nombre de acto declarativo, por lo menos en
lo atinente a Ia funcidn de aquel acto relativa al perfeccionamiento de la
obligacién tributaria (“En lo que respecta a los impuestos pagados a raiz
de determinacién, ésta tiene, en sentido técnico, la funcién y efecto de
perfeccionar la deuda impositiva”). V. también ALBErT HENszL, Diriito
tributario, trad. Dino Jarach, 1956, Giuffre, Milano, p. 72; id., Der Ein-
fluss... cit., ps. 82 y 83; O. BUnLER, Steuerrecht cit.,, vol. 1,/ p. 214;
ErNsT Max WIDMER, Die steuerliche Haftung der Erben im Nachsteuer-
und Steuerstrafrecht, Juris-Verlag, Ziirich, 1952, ps. 3 y 4. En el derecho
italiano existe gran divergencia entre los autores, que unas veces atribuyen
eficacia meramente declarativa a la determinacién (jefe de la escuela:
A, D. Gian~iNt) ; otras le asignan una calificacién intermedia de acto de
declaracidén constitutiva —%“accertamento costitutivo”—, esto es, acto es-
tructuralmente declarativo y funcionalmente constitutivo (tesis de Vic-

NoCCHI); ya distinguiendo en la obligacién tributaria, segin el esquema .

de la obligatio romana, los momentos del debitum o Schuld y del obliga-
tum esse, obligatio en sentido estricto, o Haftung, para.afirmar que la de-
terminacidn es constitutiva en cuanto a ese segundo aspecto (tesis de
AsTErR RoTONDI); ora afirman la naturaleza constitutiva en términos re-
lativos (tesis de ANTONTO BERLIRI) 0 en forma radical, entonces ya agre-
gando que solamente con la determinacién se origina la obligacién tri-
butaria (tesis del acto de imposicién, defendida por ENrico ALLORIO ¥
Gustavo INGROSSO). V., entre otros, A, D. GianNiNt, I conceiti fonda-

’ v (2]
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Entienden esos autores, en realidad, que la determi-
nacién no es acto declarativo porque en los casos en que
estd prevista su emisién, la deuda tributaria s{)lo puede
exigirse, v aun pagarse, después de practicado dicho acto.
Algunos (por ejemplo Arrorio, con su teoria del acto

mentali del diritto tributario, Utet, 1956, ps. 274 y 284; 'ld.,_U .ra-p'{wtto
giuridico d'imposta, 1937, Giuffre, Milano, p. 232; id., Istituzions _cxt-,
1960, ps. 145 y ss.; Marto PuGLIESE, Instituciones de derecho financiero.
Derecho tributario, trad. Fondo de Cultura Econémica, México, 1939_,
p- 143; Gorcio Tesoro, Principii di diritto tributario, Macri, Citta di
Castello-Bari, 1938, p. 181, y también ps. 186 y 187 (en esa ultima parte

.s¢ adhicre a la teoria del “accertamento costitutive”); DINO JARACH,

El hecho cit., ps. 33 y 39; id., Curso superior de derecho tributario, Liceq
Profesional “Cima”, Buenos Aires, vol. 1, p. 306; Viro Boxpany, dppunt:
delle lgzioni di tecnica tributaria, Giuffré, Milano, 1956, p. 45; id., L'im-
posta omplementare progressiva sul reddito, Cedam, Padova; 1939, p.
198; AsTeEr RoOTONDI, Appunti sull’obbligazione tributaria, Cedam, Pado_-
va, 1950, p. 75, esp. p. 133; ErNESTO D’ALBERGO, nota Accertamento
tributario, en Novissimo Digesto Italiano, dirigido por A. Azara y E
Eula, Utet, vol. 1, t. 1, p. 127; Gustavo INGrosso, Diritto finanziario,
Jovene, Napoli, 1934, ps. ¢ y ss., y ps. 124 y ss.; id., La vita e la sctenza
del diritto, in Italia ¢ in Europa ¢ altri studi, Giuffré, Milano, 1957, p.
281; A~ToN1o BERLIRI, Principi cit., vol. 1, t. 1, ps. 187 y ss.; BENEDETTO
Cocivera, Sull’accertamento tributario, en el volumen. Finanza pubb!w_a
contemporanea. Studi in onore di Jacopo Tivaroni, Gius, Late'rza e flg_hs'
Bari, 1950, ps. 85 y ss.; Gustavo ViewoccHt, Gli accertamenti cost:tuttﬂm
nel diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1950, p. 9, nota 153, ps. 27,. ol'
nota 35, 33, 193, 194, 202 a 214; MicHeLe M, G. Perini, Osservaziont
sull’accertamento costitutivo nel diritto amministrativo, Cedam, Padova_,
1953, ps. 83 v ss.; Uco Garcturo, Il concordato tributario, Jovene, Napoli,
1947, ps. 4 y ss.; ArRManpo GIORGETTI, L’evasione tributaria, 1. I: E..G:,
Roma, 1958, ps. 75 y ss., esp. ps. 84 a 86; Lutct GaLATERIA, T eoria giurt-
dica degli ordini amministrativi, Giuffré, Milano, 1950, ps. 168 y ss. Sobrf:
la determinacién en general, ver Gaerano Liccarpo, L'accertamento trt-
butario, Jovene, Napoli, 1956, passim. )

En cuanto al derecho francés: Louts TROTABAs, Précis de science fc
légisiation financiéres, 10* ed., Dalloz, Paris, 1950, p. 273 (‘:el mas
importante de estos actos administrativos es, indudablemente, el rdle, que
constituye realmente el acta de nacimiento del contribuyents”); id.,
Science et technique fiscales, Dalloz, Paris, 1958, p. 259; LuciEN MEHL,
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de imposicién) llegan a afirmar que antes de la deter-
minacién no hay obligacién tributaria o relacién juri-
dico-tributaria ‘de ninguna especie, o a lo sumo habri
un mero interés legitimo de la hacienda. Agregan que

Science ¢t technique fiscales, Presses Universitaires, Paris, 1959, vol. t,
p- 59; Jean MEGRET, Précis de droit fiscal, Les Editions du Prétoire. Paris,
1949, p. 14; GastoN Jeze, O fato gerador do imposto (Contribuicdo a
teoria do crédito de imposto), en “Rev. de Direito Administrativo”, vol.
u, fasc. 1, p. 33; id., Natureza e regime juridico do crédito fiscal, en
la misma revista, vol. i, p. 39.

Respecto del derecho espafiol, ver: MicuerL FaNecm, Derecho pro-
cesal tributario, Libr. Bosch, Barcelona, 1949, vol. 1, ps. 203 v ss.; J. J.
PERULLES Bassas, Lecciones de derecho fiscal. La relacion juridico-
tributaria, Bosch, Barcelona, 1957, p. 239, En cuanto a la Argentina y al
Uruguay, respectivamente, ver la obra de Carros M. Grurran: Fown-
ROUGE, L'erecho financiero, Depalma, Buenos Aires, 1962, val. 1, ps. 427
y ss., esp. p. 433; G. A. PosApas BELoraNO, Derecho tributario, Ed. Me-
dina, Montevideo, 1959, p. 249. En el derecho brasilefio predomina la
orientacién en favor del efecto declarativo de la determinacién: vide
ALIOMAR BALEEIRO, Limitagdes cit.,, 2* ed., ps. 36 y 37;-id., Uma intro-
dugdo a ciéncia das finangas, 2% ed., Rev, Forense, 1938, vol. 1, ps. 280
y 281 (en esta obra el eminente autor se inclina por la eficacia constitu-
tiva de la determinacién, en términos parecidos a los de TroTaBAS y
Jeze) ; RuBeNs GoMEs DE Sousa, Compéndio cit., 1% ed., ps. 69 y 79, o
en la 3% ed., Parte general, p. 83; este mismo autor, con anterioridad, no
parece haber sostenido de igual manera la funcién declarativa de la de-
terminacién, como puede leerse en Estudos de direito tributdrio, Saraiva,
Sao Paulo, 1950, ps. 165 a 167; mads. tarde, en sus Preleges cit., ps. 108
y 109, adopté una posicién intermedia, afirmando que se trata de un acto
declarativo en cuanto a la obligacién tributaria y constitutivo del crédito
tributario, para lo cual adopté un distingo que consideramos inaceptable,
entre obligacién y crédito tributario. En verdad, esa misma posicién bi-
fronte quedd consagrada en el Proyecto de Cddigo Tributario Nacional
segin puede leerse en su art. 105 y también en el Informe de RuBeEns
GoMEs DE Sousa en Trabalhos cit., ps. 188 y 203. Ver, igualmente, Cagr-.
10s La Rocma GuiMarags, Introdugdo ao direito fiscal, en el volumen
Elementos de direito tributdrio, Ed. Financeiras S. A., Rio de Janeiro, p
14 y 15; id., O processo fiscal, en el volumen realizado en colaboracién
con otros, con el titulo Problemas de direito tributdrio, Ed. Financeiras.
S. A., Rio de Janeiro. 1962, p, 100; AMIiLcarR DE ARAGjo FaLcAo, Direito;

INACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA PRINCIPAL 73

tan no es declarativo el acto, puesto que para su elabo-
racién muchas veces se permite a la administracién for-
mular juicios discrecionales,

30. SicUE. — Es menester no olvidar que los concep-
tos de constitutividad y de declaratoriedad son relativos®.

Entendidas las cosas en términos absolutos, todos los
actos que no fueren indtiles o intrascendentes serian ne-
cesariamente constitutivos o, en la expresién de KELSEN,
“todo acto que juridicamente no fuera superfluo o no
totalmente intrascendente, seria constitutivo’™,

El acto declaratorio tiene cierta eficacia o virtud in-
novadora, sea por la eliminacién de un estado de duda
y la consiguiente creacién de un estado de certeza, sea
por el vigor que otorga a derechos preexistentes y que se
traduce en la introduccién de un efecto positivo sobre la
eficacia de esos mismos derechos. De aqui el doble ca-
racter ue se sefiala en el acto declaratorio: ) preexis-
tencia de un derecho, que se limita a reconocer, sin gene-
rar ningin efecto sobre la creacidn, trasferencia, modifi-
cacién o extincién del derecho: éste es el aspecto estatico
del acto declarativo; b) configuracién de un obsticulo
o impedimento para el ejercicio del mismo derecho pre-
existente, vale decir, su ineficacia practica o juridica
(para repetir las palabras de MErLE), que el acto de-
claratorio estd destinado o puede destinarse a remover,
con la instauracién del estado de certeza derivado de él:

tributdrio brasiléiro cit., p. 20; Ruy Barrosa Nocukrira, Criagdo e for-
malizagdo do debito fiscal, separata de la “Revista dos Tribunais”, Sdo
Paulo, 1958, ps. 7 y ss.

82 VionoccH1, Gli accertamenti, .. cit., p. 98,

88 Vigvocert, Gli accertamenti... cit., p. 98, nota 19.
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es la funcién dinidmica del acto declaratorio, que fue
denominada funcién reparadora o clinica®,

En general, la doctrina destaca esa virtud innova-
dora del acto declarativo.

He aqui el concepto de PierrE HEBrauD: “El acto
declarativo no se limita, como el acto de reconocimiento,
a establecer un derecho preexistente; puede aportarle
algo nuevo: la certeza o una mayor energia, o determinar
su contenido o la base imponible”®,

No discrepa Bover: “Es indispensable admitir que el
acto declarativo no desempefia un papel exclusivamente
estatico, ya que no estd orientado Unicamente hacia el
pasado, sino también al porvenir, es decir, que modifica
por si mismo y ello a partir del dia de su realizacién, el
ordenamiento juridico anterior’®,

Lo que dice MEerLE es concluyente: “Es ello una
atribucién incuestionable que aparece en forma més
manifiesta si procuramos definir el acto declarativo refi-
riéndonos 2 las dos cualidades particulares de su objeto:

8+ Roger MERLE, Essai de contribution & la théorie de Pacte décla-
ratif, Rousseau et Cie., Paris, 1949, p. 291: “todo acto declarativo tiene
por objeto un derecho preexistente, pero este derecho preexistente ofrece
siempre la particularidad de ser ineficaz, de estar trabado en su ejercicio”.
Ver tarubién ps. 292 y ss., y en cuanto a la ineficacia del derecho pre-
existente, p. 295: “En realidad, el andlisis revela que el derecho preexis-
tente que constituye el objeto de un acto declarativo, es siempre un dere--
cho que, por cualquier razén, estd trabado en su ejercicio: es un derecho
ineficaz”, En las ps. 296 y 297 MEeRrLE considera.las ‘dosicategorias, de la
ineficacia practica y de la ineficacia juridica. El mismo MEesLE, seglin se
procure evitar la ineficacia prictica o la ineficacia juridica, clasifica los
actos declarativos en indicativos o imperativos (v. ps. 307 y 310, res-
pectivamente).

85 4 pud MERrLE, op. cit., p. 302.

86 4 pud MERLE, 0p. cit.,-p. 302,
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el acto declarativo aparece, asi, como el que permite a
un derecho preexistente pero ineficaz, producir sus efec-
tos”. Y luego agrega: “Todo acto declarativo es esen-
cialmente complejo y se caracteriza abstractamente por
dos aspectos complementarios: carece de efecto sobre
la creacién o sobre la trasferencia del derecho que cons-
tituye su objeto, pero tiene un efecto positivo sobre la
eficacia de este derecho. Cada uno de estos dos elemen-
tos principales tiene valor' propio: el primero quita al
segundo toda influencia eventual sobre [a creacién o la
trasferencia del derecho y- explica cémo el acto decla-
rativo, modificando o trasformando la situacién juridica
declarada, nunca es constitutivo o traslativo. [l segundo
clemento explica el dinamismo del acto declarativo Y su
verdadera utilidad dejada en la sombra por los clésicos,
quienes olvidando que todo acto juridico «tiene por fin
producir una modificacién en el ordenamiento juridico»
(trascripcién de ScELLE, anotamos nosotros), privaban
al acto declarativo de toda accién sobre Io sustancial del
derecho”®, i

Tal es el aspecto innovador del acto declarativo que,
en nuestra opinién, ha sido desconocido u olvidado por
quienes sostienen la naturaleza constitutiva de la deter-
minacién.

31. SieUE. — El efecto resultante de la determina-
cién se vincula con la exigibilidad de la prestacién que
constituye el objeto de la obligacién tributaria, o sea,
con la exigibilidad del pago del tributo. '

8T V. op. cit.,,'ps. 302 y 303,
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En todo caso, la determinacién se limita a reconocer,
valorar cualitativa y cuantitativamente, liquidar en su- -
ma, la obligacion tributaria. preexistente, que nace al
producirse el hecho generador y que en-el mismo mo-
mento de su génesis se amolda al régimen normativo y a
las caracteristicas facticas que marcaran definitivamente
su fisonomia. Y la circunstancia misma de que la obli-
gacién tributaria tenga como momento genésico la
realizacién del hecho generador, explica que el acto
de determinacién —como es inherente a los actos decla-
rativos— surta efecto retroactivo en cuanto a la in-
dagaciém y fijacién de los elementos sobre los cuales se
establecera el an, el st y el guantum debeatur.

He aqui resumidos algunos aspectos concluyentes del
efecto declarativo de la determinacién: -

a) las valoraciones cualitativas que efectia el acto
tienen en mira el momento del hecho generador y no el
de la determinacién; '

b} las apreciaciones cuantitativas tienen en cuenta,
igualmente, aquel momento;

¢) la vinculacién del sujeto pasivo principal (contri-
buyente) con el hecho generador se determina en el
momento en que éste surge y, por lo tanto, sus condi- -
ciones personales, cargas de familia y demds circuns-
tancias que importan para la tributacién; igualmente,
las exoneraciones, exenciones o rebajas vigentes en aquel
momento, son decisivas para la determinacién; -

d) como consecuencia de lo expuesto en el punto ¢, 3
el fallecimiento del contribuyente después de producide
el hecho generador y antes de la determinacién, carece:
de influencia sobre ella, que sera dirigida a los sucesores;
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(queF}én Pasiva indirecta por trasferencia: caso de la

sucesion tributaria) del mismo contribuyente ;

e) el régimeg normativo sustantivo por el que habra
de regirse la obligacién tributaria, sers el de la época
del .}}echo generador y no el de la época de la determi-
nacion, creandose entonces para el contribuyente una
situacién definitivamente constituida 0, como dice JEzE
un derecho adquirido que la legislacién ulterior —inclu-
sive la de la época de la determinacién— no puede alte-
rar en detrimento del contribuyente;

.f) por la misma razén, la derogacién de la ley tribu-
taria después de ocurrido el hecho generador y antes de
rtzahzarse la determinacién, no impide que ésta se efec-
tue, a menos que una lex posterior disponga taxativa-
mente la inexigibilidad de la deuda tributaria o suprima
lo que es equivalente, las facultades del tisco respecto al
cobro y recaudacién del tributo;

. g}} el legislador puede establecer un término de pres-
Cripcion o, como ocurre en nuestra legislacién del im-
puesto a la renta®, de caducidad del derecho al tributo
y en tal caso la determinacién no podra realizarse en
razon de la extincién (si se trata de caducidad) o por
lgrmexigibilidad (si se trata de prescripcién) de la rela-
cion obligacional preexistente. Conviene sefialar al res-
pecto que si el contribuyente pagara el tributo que habia
caducado, tendri derecho a repetir lo indebido; pero si
fl.lere. el caso de prescripcién, no obstante el efecto inhi-
bitorio de ella sobre la determinacién, el pago seréd con-
siderado regular y no dara lugar a rcstitucié_n? por cuanto

88 Ver art. 188 del Reglamento del m
g puesto a la t i
aprobado por decreto 51.900, del 10 de abril de 1963, e (B,
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el derecho creditorio del sujeto activo, preexistente a la
determinacién, permanece incélume, alcanzando ia pres-
cripcién Gnicamente a los medios para su cobro, a la
accién y, por lo tanto, a la determinacién misma.

Las circunstancias expuestas confirman la naturaleza
declarativa de la determinacién.

Segun hemos visto, el acto declarativo pone fin a un
estado de incertidumbre —una ineficacia practica o
juridica— que perturba el ejercicio de un derecho
preexistente: ésta es su funcién innovadora, dindmica,
reparadora, clinica o, como la llama BoYER, protectora.

La determinacién no hace més que disipar dudas en

cuanto a las caracteristicas y dimensiones de la obliga-
cién tributaria preexistente, creando a su respecto un
estado de certeza; de alli deriva la exigibilidad de la
deuda tributaria por el fisco.

No se crea, pues, la obligacién tributaria, ni un dere-
cho nuevo. Se declara la existencia de una relacién juri-
dica previa; la exigibilidad es una consecuencia del estado
de certeza proveniente del acto declarativo. Cuando se

fija un término o un plazo para el cumplimiento de una

prestacién, sélo entonces se torna exigible, sin que ello

permita decir que el derecho que constituye su objeto -

comience a existir con el trascurso del término o la ter-
minacién del plazo.

32. Sicue. — Los autores que se pronuncian por la
naturaleza constitutiva de la determinacién, argumentan
en favor de su tesis: a) que el derecho no existe antes
de la determinacién, resultando incomprensible la exis-
tencia de un derecho que no pudiese ser exigido por el
sujeta activo y, lo que es maés, que ni siquiera podria

s yAr Ty LR g I Ol ek
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ser satisfecho espontineamente por el sujeto pasivo;
b) que en la determinacién son posibles actos y aprecia-
ciones discrecionales, lo que demuestra su eficacia cons-
titutiva, puesto que no €s concebible un acto d.eclaratwo
cuyo contenido, al menos en parte, s¢ constituya me-
diante libre opcién y disposicion de su autor.

No consideramos convincentes, ni aun correctas,
ambas afirmaciones.

13. SicuE. — La inexigibilidad de la deuda tribu-
taria por el sujeto activo €s una consecuencl de su
iliquidez o del estado de duda o incertidumbre que afec-
ta al an y al quantum debeatur. o

Invocan algunos autores el art. 24 de la ley 1t jahzma
de recaudacién (legge di riscossione) (R.D. 17/10/ 1.922,
n?® 1401), para demostrar la consagracién de su tesis en
el derecho positivo. .. : .

Ahora bien; la falta de exigibilidad de la deuda tri-
butaria antes de la determinacién, es una consecuencia
de la iliquidez de la deuda y no de la inegiste:ncia de la
relacién juridica.’ En el mismo derecho italiano no se
desconoce la posibilidad de la exigencia de garanda de
la deuda con anterioridad a la determinacién, cuando
peligra la solvencia del sujeto pasivo. .

Fsa misma iliquidez de la deuda puede conductr 2
que el sujeto activo no acepte su cumplimiento espon-
taneo por el contribuyente antes de la determimnacion.
Asi ha ocurrido en Italia, en general, con resp ecto a la
pretensién del pago espontaneo. o

Pero, ese pago espontaneo antes de.la determinacion,
no es imposible légica ni realmente, siempre que exista

consentimiento del sujeto activo. Baste como ejexnplo

7 — Arvanjo Faluda.
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nuestra legislacién sobre el impucsto a la renta, que no
s6lo lo admite sino que lo estimula concediendo una
rebaja en el caso de pago espontaneo antes de la deter-
minacién®®,

Por otra parte, en las obligaciones civiles de indem-
nizar por acto ilicito, en tanto se mantengan iliquidas,
si el deudor no tuviera aptitud para transigir, tampoco
podria efectuar el pago espontineo antes de liquidarse
la deuda, mas por ello no podria decirse que antes de
dicha liquidacién no existiese la relacién obligacional.

Ni se explicaria el hecho de la sucesién pasiva tribu-
taria antes de la determinacién, frente a la tesis que
sostiene que la obligacién sélo nace con posterioridad a
€s¢ acto: muerto el sujeto pasivo principal o directo
antes de la determinacién, ¢cémo se admitiria que el
sucesor responde por la deuda, si ésta no existiese en el
momentq de la muerte y sélo mas tarde se creare con
una determinacién ulterior?

Tampoco vale el argumento de que si el contribu-
yente pagara la deuda fundéndose en determinacién
ilegal y sin referencia a un hecho generador anterior, la
prescripeidn del derecho de solicitar la anulacién del
acto de determinacién darfa como resultado constituir a
éste en el presupuesto de la obligacién tributaria. Hay
error en el planteamiento; lo que se produce es la pres-
cripcién de la accién de repeticién de lo indebido tribu-
tario o de la accién de nulidad de la determinacién; sin
embargo, es indudable Ia ilegalidad de la determinacién

39 V. art. 83, § 2, del Reglamento aprobado por decreto 51.900, del
lJ de abril de 1963. ‘
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y Gnicamente no puede ser ejercida por el efecto inhi-
bitorio del tiempo.

34. SiGUuE. — Tampoco es convincente el argumento
fundado en la supuesta existencia de poder discrecional
en materia de determinacién. La actividad administra-
tiva de determinacién (acto simple o procedimiento) s,
€N nuestra opinion, vinculada o reglada: no implica la
formulacién de decisiones discrecionales.

Es del caso recordar que aun existiendo un margen
de discrecionalidad técnica, no por ello el acto necesa-
riamente dejaria de ser declarativo. Oportunos son los
conceptos de la respuesta que Garcruro proporciona a
D’Avressio: “Debe objetarse, empero, que de aceptarse
tal principio y, por tanto, que al apreciar los elementos
de hecho para aplicarles la norma legislativa abstracta
el acto emitido adquiere naturaleza constitutiva, enton-
ces no habria actos de naturaleza declarativa?.

Veamos algo més. La discrecionalidad sefialada en el
acto de determinacién se refiere a ciertos conceptos de
dificil apreciacién, utilizados por el legislador tributari‘o
en general para caracterizar la base de calculo del tri-
buto: valor venal, valor extrinseco o intrinseco, valor
locativo, etc. La ley fiscal dispone, en ciertos casos, que
el fisco debe estimar o avaluar esos valores o cosas. Se

dice que el fisco dispone al efecto de discrecionalidad,

¥ Uco GarciuLo, op, cit., p. 19 y nota 18. Sobre el problema de la
discrecionalidad en materia tributaria, ver también JiUrcEen SALZWEDEL,
Rechisstaat im Steuerrecht, en el volumen Vom Rechtsschutz im Steuar-
recht, publicado bajo la direccién de Giinther Felix, Verlagsbuchhandlung
des Instituts der Wirtschaftspriifer GmbH, Diisseldorf, 1960, ps. 24 y ss.
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que por lo menos se definird como discrecionalidad téc-
nica (discrezionalitd tecnica).

A este respecto se confunden dos nociones distintas:
la de concepto indeterminado y la de poder discrecional.

Lo que caracteriza el poder discrecional es cierto
margen de apreciacién, de opcién o de libre eleccién en-
tre varias conductas o soluciones, cualquiera de las cua-
les serid valida en tanto no se llegue al limite de la des-
viacién de poder.

Es el concepto de discrecionalidad (Ermessen) ofre-
cido por Forstaorr: “Comencemos por el concepto de
discrecionalidad. Por tal se entiende un campo de ac-
cién abierto al modo de conducirse y de decidir, esto es,
la facultad de opcién entre diversas especies de conduc-
tas igualmente posibles: hacer 4 o hacer B o no hacer
nada. Lo que es materialmente posible en tal caso, es
también juridicamente posible”®.

Igualmente Lanpmany, GiErs y PrRoKsScH insisten
en el aspecto de la libertad de eleccién y de decisién del
destinatario del poder discrecional. Comienzan trascri-

biendo a Bacuor: “Existe discrecionalidad cuando y des-

de que el derecho objetivo deje a la autoridad publica la
determinacién de su actividad, de modo que la autoridad
tome como modelo de sus decisiones consideraciones sub-

jetivas en cuanto a la necesidad y utilidad de la conducta -
a adoptar”. Y. luego: “El poder discrecional también pre-
supone la existencia de conceptos normativos, pero se

91 EaNst FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3% ed.,’

C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen y Berlin, 1953, .vol.
19, p. 68. (En la edicién original el autor trascribe el texto alemdin y luego

agrega su traduccién; en esta versién nos limitamos a la traduccién.
N. del T\). !
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trata de conceptos a cuyo respecto el legislador se abs-
tuvo de adoptar soluciones o decisiones concluyentes, de-
jando a la autoridad de aplicacién la valoracién y, por
lo tanto, la eleccién entre miltiples posibilidades™*. En
la phgina siguiente se retoma el concepto: “Solamente
cuando la norma haya creado una posibilidad de opcién
o eleccién habra oportunidad para una actividad discre-
cional”*.

En forma analoga se pronuncian Hans J. WoLrr™
y O11to KOELLREUTER™.

HorsT EEMKE, en su excelente monografia sobre el
tema, expone asf la doctrina predominante: “Debe de-
signarse como discrecionalidad una libertad de eleccidn
de la administracién en el cuadro general de la ley. En
lo que respecta a discrecionalidad, debe considerarse
juridicamente legitima ex definitione cualquier solucion
atribuida por la administracién, porque en la intencién
de la ley es decisiva la voluntad de la administracién’™.

02 dilgemeines Verwaltungsrecht, Miiller-Albrechts Verlag, Diissel-
dorf, 1957, p. 41. (En la edicién original, el autor trascribe el texto ale-
mén y luego agrega su traduccién; en esta versién nos limitamos a la
traduccién. N. del T.}. : s

98 0p. cit., p. 92. (En la edicién original, el autor trascribe el texto
alemidn y luego agrega su traduccién; en esta versién nos limitamos a 12
traduccién., N. del T.}.

94 Vsrwaltungsrecht, vol. 1, 2* ed., C. H. Beck’sche Verlagsbuchhand-
lung, Miinchen y Berlin, 1958, p. 129.

98 Grundfragen des Verwaltungsrechts, Carl Heymanns Verlag K. G,
Koin-Berlin, 1955, ps. 21 y 22,

98 Eymessen und unbestimmier Rechésbegriff im Verwaliurgsrechi,
J. C. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1960, ps. 23 y 24. (En 1a edicién
original, el autor trascribe el texto aleméin y luego agrega su traduccidn;
en esta versién nos limitamos a la traduccién.. N. del T.).
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Tal es el concepto de actividad discrecional.

Se desprende claramente de la doctrina, que va im-
plicita y es connatural a la discrecionalidad, una libertad
de eleccién o de opcién entre diversos actos, soluciones
o decisiones posibles, todos los cuales son juridicamente
legitimos®".

35. Sicue. — Ello no ocurre en la determinacién.
En lo que a ésta se refiere aparecen, esto si, conceptos
indeterminados (unbestimmte Begriffe), o sea, conceptos
cuya determinacién en términos univocos, en cada caso
corcreto, es de incumbencia del intérprete y de quien
aplica la norma.

El concepto indeterminado no ofrece una opcién
o libertad de eleccién entre varias soluciones o activida-
des posibles. Por el contrario, al establecerlo ha querido
el legislador que se adopte una solucién anica, la que
resujta del mandato de la ley traducido por el concepto
indeterminado; en el caso, tal como seflalan los autores,
el problema para la determinacidn concreta del concepto
es unicamente de Interpretacion.

Haéblase de indeterminacién del concepto, no porque
sea indeterminable, sino porque no fue posible la deter-

97 Claro estd que el poder discrecional no se ejercita sin limitaciones.
Dos reservas suscita, que lo colocan frente al problema de la legalidad:
a) una limitacién externa, constituida por la competencia de la autoridad;
5) umna limitacidn interna o intrinseca, consustanciada en la prohibicidén
de la desviacién de poder. Sobre el problema en general y en especial
sobre el aspecto de la desviacién de poder, ver: Caro Tdcito, O abuso

de poder administrativo no Brasil (Conceito e remédios), DASP e Inst.-

Bras. de C. Administ.,, Rio, 1959, ps. 27 y ss.; id., Desvio de poder em
matéria edministrativa, Rio de Janeiro, 1951, passim; id., nota Desvio de
poder, en Rep. enciclopédico. de dir. brasileiro, cit., vol. 16, p. 93,
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minacién integral de su contenido en la norma donde
esta indicado; por esto es que al respecto es menester
considerar datos empiricos, facticos, técnicos o cientifi-
cos de que solamente dispondran el intérprete o el apli-
cador en cada caso concreto.

Uno de los principales motivos de la distincién de
que tratamos, radica en el problema del control juris-
diccional, que no es posible, segtn se ha dicho (ver nota
97), en materia de actividad discrecional y que se ejer-

_ cita plenamente en materia de concepto indeterminado®.

ErMkE, al exponer las ideas predominantes, se refie-
re en estos términos al concepto indeterminado: “En
materia de conceptos juridicos indeterminados, hay que
pensar en una cuestiéon de interpretacién, en el sentido
de que, a pesar de todas las dificultades hermenéuticas

~de la ley, solamente una es la solucién «querida» como

légicamente correcta’™”.

98 EuMKE, op. cit., p. 23: “La doctrina actualmente dominante afir-
ma la existencia del dualismo del juicio discrecional, que no es revisible,
y del concepto legal indeterminado, que st lo es” (el subrayado es nuestro).
ForsTHOFF, op. y loc. cits.,, ps. 69 y 70, refiriéndose a conceptos rela-
cionados con circunstancias, relaciones o hechos empiricos (“Begriffe,
weiche sich auf empirische Tatsachen, Verhiltnisse und Umstdnde bezis-
hen”), o sea, a conceptos indeterminados, insiste que en el caso se
quicre excluir la discrecicnalidad y que el problema es sélo de interpre-
tacién: “Las operaciones légicas que se requieren para fijar el contenido
concreto de conceptos indeterminados de esta indole, no importan el cjer-
cicio del juicio discrecional”... “Esto también significa una desviacién
evidente del juicio discrecional”... “Por lo tanto, debe comprobarse este
primer resultado: el manejo de conceptos puramente empiricos no importa
un juicio discrécional sino una interpretacién’.

99 0p. y loc. cits., p. 24. (En la edicién original, el autor trascribe
el texto aleman y luego agrega su traduccién; en esta versidn nos limi-
tamos a la traduccion. N. del T.).

De ahi que WoLr, op. y loc. cits,, p. 127, incluya el concepto inde-
terminade como una subespecie de la vinculacién administrativa (Gebun-
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36. SiGUE. — Finalmente, la prueba de que en esa

sibén discrecional, es que se admite pacificamente su-con- o
trol jurisdiccional, inclusive en cuanto a aspectos vin-
culados con conceptos irideterminados, como es €l caso
de las apreciaciones técnicas cualitativas y cuantitativas,
evaluaciones, etc. Y lo que es mas, ciertas leyes prevén
—como ocurre con nuestra ley del impuesto a la renta—
que el contribuyente disconforme con la evaluacion efec-
tuada por la administracién, puede reclamar que se rea-
lice judicialmente'®.

De esta manera queda desvirtuado el Gltimo argu-
mento —el cual, por lo demas, no consideramos deci-
sivo— invocado en favor de la opinidn que sustenta la
eficacia constitutiva de la determinacién.

denheit der Verwaltung): “La administracién también esti sujeta a las
normas legales cuando al establecerse una conexién obligatoria entre situa-
ciones de hecho y consecuencias legales, éstas, o bien (més frecuentemente)
aquéllas, contienen <conceptos indeterminados»’.

En cuanto a FORSTHOFF, ver nota anterior. No desentonan en ese
diapasén LanDmaNN-GiERS-PROKSCH, op. cit., p. 42: “Aqui la autoridad
que asume la obligacién de determinar el objeto de la norma legal no
puede ya elegir entre varias posibilidades sino que considera a la norma
segin su 16gica inmanente hasta legar a su implicancia concreta. Por lo
tanto, no ejerce ningin juicio discrecional sino que interpreta la norma
legal’’. Al respecto, ver también XKOELLREUTER, op. cit., p. 21, al destacar
la ‘opinién predominante: “La doctrina dominante entiende que la esen-
cia del concepto legal indeterminado consiste en que un concepto que
primero aparece como indeterminado debe ser llenado, conforme a la vo-
luntad del legislador, con un contenido:concreto, de modo que las auto-
ridades no puedan elegir entre varias decisiones segiin su entender sino
que una sola .decisién pueda ser la que corresponde”.

100 Asf, en materia de impuesto al beneficio obtenido por personas
fisicas en la venta de propiedades inmobiliarias u operaciones equipa-
radas, ver el art. 93, §§ 7, 8 y 9, del reglamento aprobado por decreto
51.900, del 10 de abril de 1963,

R M
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Acto declarativo, la determinacién no crea la obli-
gacibén tributaria.

Con esto queda confirmada nuestra proposicién de
que la obligacién tributaria surge al producirse el corres-
pondiente hecho generador, y no como consecuencia ¢ en
ocasién de la determinacién.

37. INCIDENCIA, NO INCIDENCIA, INMUNIDAD ¥ EXEN-
c16N. — Ha llegado el momento de establecer los con-
ceptos juridicos de incidencia y de no incidencia y, en
un segundo plano, los de inmunidad y exencién; lo que
efectuaremos reproduciendo ideas y consideraciones ex-
puestas en un estudio anterior'®,

El hecho generador sefiala, segin dijimos, el ¢n, s
y quantum de la relacién tributaria o, como dice A. Ber-
L1, define la obligacién tributaria desde los puntos de
vista temporal, espacial y cuantitativo'®,

Para configurar concretamente la obligacién tribu-
taria es necesario: que se produzca el hecho generador.
Ocurrido éste, se dice que juridicamente hubo inctden-
cia del tributo™. :

Si no tiene lugar el hecho generador, es obvio que no
se forma la relacién tributaria y, por lo tanto, nc hay in-
cidencia. Juridicamente esta situacién se denomina 7o
incidencia. :

101V, nuestra Opinion (Parecer), en “Rev. de Direito Administra-
tivo”, vol. 66, ps. 367 y ss.

102 A, BerLIRI, Principi di diritto tributario, 1957, vol. 11, t (, . 235.

103 No debe confundirse la incidencia juridica con el ccncepto de
incidencia econémica; sobre esta Gltima, ver ArioMar Barzzmwo, Ume
introdugdo a ciéncia das financas, 1958, vol. 1, p. 218. '
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La no incidencia comprende dos modalidades: la no
incidencia pura y simple; y la no incidencia juridicamen-
te calificada, no incidencia por disposicién constitucio-
nal o inmunidad tributaria®, En el primer caso la no
incidencia deriva de la circunstancia de no producirse
los presupuestos materiales indispensables para la cons-

titucién o integracién del hecho generador: el hecho ge-
nerador no existe, no se produce o no llega a integrarse'*.

Como veremos, la inmunidad es una forma califica-
da o especial de no incidencia, por supresién en la Cons-

titucién de la competencia impositiva o del poder de

104 AmrrLcar DE ARAGJo Farclo, Direito tributdrio brasileiro, 1960,
ps. 69 v 257,

105 Para los autores como A. BERLIRIL, Principi cit., {oc. cit,, ps. 90
a 92, y EucrLme ANTONINI, La formulazione della legge ¢ le categorie
giuridiche, Giuffré, Milano, 1958, ps. 58 y ss., que niegan la posibilidad
de que exista obligacién tributaria condicional, porque niegan en lo esen-
cial que las obligaciones ex lege puedan estar sujetas a condicidn, igual-
mente hay “no incidencia” cuando el legislador estableciera que la relacién
tributaria dependa de las llamadas condiciones juris, Esta es nuestra
posicién. ANTONINI, tratando de hallar el motivo de la confusién en que
incurrer algunos autores, como A. D. Giannini, TESORO y otres, entre
la condicién propiamente dicha (condicio facti) y la llamada condicio
juris, dice (op. cit., p. 59): “Una de las causas que probablemente
origina el equivoco segin el cual determinadas situaciones (y tal vez
también aquellas tributarias de que en especial tendremos que ocuparnos)
se consideran como suspensivamente o resolutivamente condicionadas, debe
ser identificada, como veremos, en el modo de formacién de la situacion
de hecho de la cual derivan las obligaciones. En werdad, la mayoria de
las veces la situacion de hecho se realiza progresivamente, de donde resulta
que la suspension de los efectos se debe, no ya a la aun no producida
condicién suspensiva, sino al aun no agotado ciclo formativo de la situa-
cién de hecho misma. En tales supuestos se confunden, evidentemente,
los efectos preliminares producidos por algunos de los elementos de la
situacidn de hecho ya ocurridos, con el efecto definitivo; equivoco deri-
vado, sobre todo, de la tutela que en el intervalo el ordenamiento atribuye .
a algunos de los' efectos mismos”,
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gravar, cuando se configuran ciertos presupuestos, situa-
ciones o circunstancias previstos por el estatuto supremo.
En resumen, la misma idea podria expresarse de la si-
guiente manera: la Constitucién efectia originariamen-
te la distribucién de la competencia impositiva o del
poder de gravar; al otorgar esa competencia, la condi-
ciona o, mejor dicho, la limita declarando los casos
en que no podra ejercerse. La inmunidad es, pues, una
forma de no incidencia por supresién de la competencia
impositiva para gravar ciertos actos, situaciones o per-
sonas, por disposicién constitucional®®,

108 El problema estd perfectamente expuesto en RuBens GOMES DE
Sousa, Compéndio de legisl. tributdria, 3* ed., 1960, parte general, ps. 75
y 76, donde aparece la afirmacién de que *un supuestd especial de no
incidencia es la inmunidad”; v. del mismo autor, Prelecdes de dir. tribu-
tdrio, 1957, ps. 72 y 122. Conviene hacer notar que la expresién “inmu-
nidad” también se usa en derecho internacional publico, al tratar de las
llamadas prerrogativas e inmunidades diplométicas, incluyendo también
el aspecto tributario. Sin embargo, alli la palabra “inmunidad’ se emplea
en sentido distinto, con el significado de mera exencién. A este respecto
ver: LeEopoLDo Braca, Estudo sobre o problema das imunidades diplo-
mdticas em matéria tributdria, 1960, p. 14: “En el derecho brasilefio, en
rigor de la expresién, no hay mmunidad tributaria propiamente dicha
(en el sentido constitucional de inimponibilidad total y absoluta) en favor
de las misicnes o de los agentes diplomdticos. Hay simples exenciones de
ciertos impuestos, en virtud de convenciones internacionales que vinculan .
a la Nacién o de concesiones espontineas por medio de ley ordinaria
interna, condicionadas o no al principio de reciprocidad”. Por eso HiLpoE-
BRANDO ACCIOLY en su exceleate Tratado de direito internacional piblico,
1956, vol. 1, ps. 465 y 500, al considerar la materia, habla directamente
de’ “exencién de impuestos”. Sobre el tema, ver, igualmente, SomMPONG
SvcHARITR UL, State Immunities and Trade Activities in International Law,
passim, y VErNow G. SETSER, The immunities of the Siate and govern-
ment economic activities, en “Law and Contemporary Problems”, 1939,
vol. xx1v, n® 2, parte 1 {State trading), ps. 290 y ss. y, en especial,
ps. 296 y 298.
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La situacién es distinta en la exencién. En ésta hay
incidencia, se produce el acto generador, pero el legis-
lador, sea por motivos relacionados con la apreciacion
de la capacidad econdémica del contribuyente, sea por
consideraciones extrafiscales, establece la no exigibilidad
de 1a deuda tributaria o, como dice Rusens GOMES DE
Sousa, resuelve “dispensar del pago de un tributo de-
bido™*"".

El proyecto de Cédigo Tributario Nacional ubica
muy bien la cuestién cuando trata de la inmunidad en el
libro 1, que se titula “De la competencia tributaria”, es-
tableciendo con correccién técnica: “Art. 5. La inmu-
nidad tributaria excluye el nacimiento de la obligacién
tributaria principal con respecto a los tributos compren-
didos en ella”.

Es oportuno recordar que el mismo proyecto de co-
digo se adhiere a la orientacién doctrinal de quienes dis-
tinguen entre la obligacién tributaria (libro 1v, “De la
obligacién tributaria”, arts. 79 y s.) y el crédito tribu-
tario (libro v, “Del crédito tributario”, arts. 102 y s.),
estableciendo que este Gltimo “deriva de la obligacién

tributaria principal” v se refiere, entonces, al cumpli-
P P y ) > pit-

miénto del tributo o a su pago. Pues bien; en ese proyec-
to de cédigo solamente se alude a la exencién en el mis-

mo libro v, referente, segiin vimos, al crédito tributario. -

Allf esta la exencién, con la amnistia, indicada como for-

ma de exclusién de la exigibilidad del crédito tributario.:
De tal manera, en el titulo v (“De la exclusién del.
crédito tributario”) del libro v, capitulos 1y 1, se expresa;

lo siguiente: “Art. 140. Excluye la exigibilidad del cré

107 V. Compéndio cit., ibidem, p. 73.
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dito tributario: 1, la exencién; 11, la amnistia”. “Art. 141.
Exencién es la dispensa legal del pago de un tributo de-
bido”.

Esa forma de considerar el problema de la inmuni-
dad, distinguiéndola esencialmente de la exencién, fue
intencional y consciente segin revela Rusens GOMES DE
Sousa en su exposicién como relator general de la Comi-
sibn especial designada por el Ministerio de Hacienda
para elaborar el proyecto de Cédigo Tributario Nacio-

. nal: “El articulo 5, correspondiente al art. 10 del ante-

proyecto, regula el alcance de la inmunidad tributaria,
considerada como supuesto de no incidencia por oposi-
cién a la exencién, que el art. 141 define como causa
excluyente del crédito, peroino de la obligacién tributaria

en si misma’%, :

Resulta clara, pues, la diferencia conceptual y doc-

trinal entre no incidencia en general o inmunidad en par-
ticular, y exencién: “Es importante establecer bien las
diferencias entre no incidencia y exencién: cuando se
trata de no incideneia, no se adeuda el tributo porque no
llega a nacer la obligacién tributaria misma; en la exen-
cién, por el contrario, se debe el tributo porque la obli-
gacién existe, pero la ley dispensa de su pago; por con-
siguiente, la exencién presupone la incidencia, porque es
evidente que sélo puede dispensarse del pago de un tri-
buto que realmente se deba™'®.

108 V. punto 22 del Informe, en Trabalhos. da Comissio Especial do
Cédigo Tributdrio Nacional, 1954, pubiicacién del Ministerio de Hacien-
da, p. 107. .

109 Rusens GomEs DE Sousa, Compéndio cit., ibidem, p. 76. En el
mismo seatido, GILBERTO DE Urmoa Canto, Temas de direito tribetdrio,
Ed. Financeiras S. A, ps. 310 y 311; id., Algumas consideragdes robre a

'
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Por lo mismo, A. BErLIRI sefiala como carencia de le~
gitimacién tributaria (difetto di legittimazione) la no
incidencia y, por consiguiente, también la inmunidad; y
agrega que entre ella y la exencidn existe una especie de
antitesis o antinomia: “luego, entre las dos situaciones,
bajo una aparente analogia hay una especie de antitesis’’.
Ello, porque en la inmunidad y, por lo tanto, en la no in-
cidencia, “a falta de legitimacién se estd en presencia de
una situacién que ofrece algo menos de la situacién de
hecho (fattispecie) prevista por el legislador como apta
para generar la obligacién tributaria”; falta algo para
que nazca la obligacién tributaria, esto es, la competen-
cia impositiva para gravar determinada situacién de he-
cho; en cuanto a la “exencién tributaria, por el contra-
rio, se estad ante una situacién que ofrece algo mas res-
pecto a dicha situacién de hecho”, existe alguna cosa
mas, aparte del hecho generador, puesto que éste se pro-
duce, pero otra circunstancia neutraliza su eficacia ‘al
tornar inexigible la deuda (“aparte de producirse la si-
tuaci6n de hecho, también ha tenido lugar otra circuns-
tancia que neutraliza la eficacia del hecho genera-
dor” ).

Ademas de su importancia desde el punto de vista
doctrinal o teérico, la distincidn tiene consecuencias prac-
ticas de trascendencia en lo referente a la interpreta- .
cién. Y es que siendo la exencién una excepcién a la nor-
ma de que habiendo incidencia debe exigirse el pago del
tributo, la interpretacién de las disposiciones que esta-

imunidade tributdria dos entes publicos, en “Rev. de Direito Adminis—
trativo’', vol. 52, ps. 33 y 36.
110 A, BERLIRI, Principi cit., ibidem, p. 220.
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blecen la exencién debe ser estricta, restrictiva. A la in-
versa, tanto en los casos de incidencia como en los de no
fncxdenciay, por consiguiente, en los de inmunidad, la
Interpretacion debe ser amplia; en el sentido de que son
admuisibles todos los métodos, inclusive el sisteméatico, el
teleolégico, ete.!*. ‘

38. HECHOS GENERADORES SIMPLES Y COMPLEJOS.,
— Para la obligacién tributaria es decisivo el momento
de la incidencia, vale decir, el de la realizacién del res-
pectivo hecho generador, tanto mas cuando la legisla-
cién vigente entonces habra de regir la relacién juridica.
Por lo mismo, es importante determinar el hecho gene-
rador, ya sea desde el punto de vista estructural, ya en el
aspecto de su formacién, integracién o constitucién en
el tiempo. '

Estructuralmente, el hecho generador puede ser un

~ hecho simple o un hecho complejo. En el primer caso

tendremos un hecho aislado, Gnico o simple; pudiende
considerarse como tal, un hecho o, seglin sefialamos en
la definicién del capitulo 1, un estado de hecho'™.

111 Sobre la interpretacién de la ley tributaria, ver AMILCAR DE
AralGjo Farclo, [néroduclo ao direito tributdrio cit., p. 81.

112 Sobre el concepto de estado de hecho, v. M. S. GiavniNt, Lezioni
di diritto amministrativo, Giuffré, Milano, 1950, vol. 1°, ps. 364 y 365:
“Por aplicacién del principio de la libertad de las calificaciones juridicas,
un determinado suceso puede ser considerade como juridicamente tras-
cendente en cuanto esté ocurriendo, o en cuanto ocurre, o en cuanto ha
ocurrido... Aun ello (la clasificacién, la aclaracién es nuestra) tiene
excepcional importancia, porque a veces un mismo suceso puede ser pluri-
calificado, en razén de diversos grupos de normas juridicas. Supongamos
un conductor dependiente de una empresa privada que guiando un auto-
motor tesulte accidentado: a los fines de la norma sobre la responsabilidad
civil, lo que interesa establecer es a cual de los conductores corresponde
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En el caso del hecho complejo, estaremos en pre-
sencia de una multiplicidad de hechos reunidos de tal
manera que constituyan una unidad teleoldgica objetiva,
repitiendo asi expresiones de Mario Braccr®.

Si el hecho generador consistiera en un hecho com-
plejo o, como dijimos en la definicién, en un conjunto
de hechos, es evidente que la produccién del efecto juri-
dico genésico sobre la obligacién tributaria sélo ocurrira
cuando estén integrados todos sus elementos.

De aqui que AnToNto BERLIRI diga con todo acierto:
“2) que la situacién de hecho (fattispecie) comprende
todos y cada uno de los elementos necesarios para la pro-
duccién de un determinado efecto juridico, con la doble
consecuencia: a) de que a falta de cualquiera de los
elementos que concurren a formar la situacién de hecho,
aquel efecto juridico no se produce; b) que no es posible
una diferenciacién entre los diversos elementos de la si-
ruacién de hecho, en relacién.con la causalidad juridica
entre los elementos particulares y el efecto juridico; ¢)
que dos situaciones de hecho distintas deben contener,
por lo menos, un elemento distinto, que es precisamente

la culpa, por lo cual el hecho tiene trascendencia en su primer aspecto,:
como amccidn; a los efectos de las normas sobre el seguro del automotor,
el hecho tiene importancia en su segundo aspecto, como hecho; a los.
efectos del seguro contra accidentes del trabajo, tiene importancia el terce
aspecto, en cuanto aquello haya sucedido y haya producido un estado d
heche”. Luego, en la p. 366, al diferenciar los estados de hecho de las:
cualidades, sefala M. S. Guanvini: “Las cualidades son, entonces, atri=
butos de la cosa tomada como tal; los estados de hecho, modos de se i
de la cosa en cuanto resultado de un suceso, llegado a ocurrir de su ser’
113 Dell’atto complesso in diritto amministrativo, obra reunida ‘er
volumen junto con otra, que la precede, bajo. el titulo: La proposia ir
diritto amministrativo, reedicién, Felice le Monnier ed., Firenze, 1961
ps. 99 v ss. L

NACIMIFNTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA PRINCIPAL 97 -

aquel que califica la situacién de hecho particular fren-
te a todas las demaés situaciones de hecho posibles. En
cambio, no es necesario —y la observacién de cualquier
sistema juridico confirma tal no necesidad— que todos
los elementos de una situacién de hecho sean distintos de
los de otra; ya que puede ocurrir, en cambio, como luego
veremos con mas detalle, que una situacién de hecho for-
me parte de una situacién de hecho mas compleja o que
los efectos juridicos de una situacién de hecho concurran
a formar una situacién de hecho distinta”***.

39. La “ocoNDICIO JURIS” EN DERECHO TRIBUTARIO.
— Corresponde una anotacién final acerca del hecho
generador complejo: se trata del problema de la con-
dicio juris en derecho tributario.

¢ Hay obligaciones tributarias condicionales? En otras

© .. palabras: gexiste en derecho tributario una condicién,
.. en el sentido de condicio facti, que modifique la eficacia
- del hecho generador? -

Sea como requisito de eficacia (Wirksamkeitserfor-

= dernis), sea com¢’ elemento constitutivo (T atbestands-
stiick), la verdad es que cuando la condicio juris fuere

establecida por ley ser4 un elemento integrante del hecho
generador, en el sentido de que la obligacién tributaria
correspondiente sélo se considerard creada desde su ins-
tauracién. Como no se trata de condicién en el sentido

~ - verdadero o de condicio facti, no puede pensarse en la
eficacia retroactiva o ex tunc, de manera que los efectos
.- sobre el nacimiento de la obligacién tributaria se produ-
. cen ex nunc. Por consiguiente, si entre el momento en

114 Principi cit., vol. 11, t. 1, ps. 204 y 205,
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que se iniciare la formacién del hecho generador y el de
la instauraciéon de la condicio juris se produjere una
alteracién legislativa, el régimen juridico normativo de
la obligacién tributaria serd el vigente a la fecha de

su nacimiento, esto es, a la fecha de la realizacién de la

condicio juris'™,

40. HiCHOS GENERADORES INSTANTANEOS Y CON-
JUNTIVOS (COMPLEXIVOS ). — El aspecto que antes con-
sideramos, de la simplicidad o complejidad del hecho
generador, s6lo tuvo en mira la estructura de éste, sin
preocupacién alguna en cuanto al problema de la inte-
gracién o formacién del hecho generador con respecto
al tiempo. En el hecho generador complejo poco nos

L5 No obstante alguna discrepancia, la doctrina predominante es en
el sentido de considerar la condicio juris {tarnbién denominada condicién
legal, impropia, ticita, superflua o ficticia) como una categoria per se y
no como species de un genus mas amplio, que también abarcaria las con-
diciones fact; (igualmente llamadas condiciones voluntarias, verdaderas o
propias). En verdad, condiciones facti y juris son categorias juridicas
esencialmente distintas, En tanto la condicio facti es un producto de la
voluntad de las partes, la condicio juris no- tiene contenido negocial,
resultando okjetivamente de la propia ley. De aqui que diga DomEeENniCO
BarBERO, Contributo alla teoria della condizione, Cedam, 1937, que ellas
actian en planos distintos, “precisamente una en el plano del «hecho» y
la otra en el plano de la norma” (v. p. 73), de donde se desprende la
conclusién: el significado de las dos expresiones es radicalmente, sustan-
cialmente, esencialmente distinto, de modo que resulta anulada la posi-
bilidad de su fusién en un genus” (v. p. 73). En cuanto a la condicio

juris como requisito legal de eficacia, v. BARBERO, op. cit., ps. 76 a 78;
GrovaNNt MIELE, Principii di diritto amminisérative, Giuffré, 1953, vol. 1, .

p. 113. En lo que respecta al problema en el derecho tributario, vide
A. BERLIRI, Principi di diritéo tributario, cit., vol. 1, t. 1, p. 92, y espe-
cialmente la monografia de EucLiDE ANTONINI, La condizione nel diritto
tributario, en el volumen La formulazione della legge ¢ le categorie giu-
ridiche, Giuffré, 1958, ps. 54 y ss,
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interes6 saber si los elementos que lo integran se confi-
guraban simultédnea o sucesivamente. Sin embargo, existe
un segundo criterio —el de la concurrencia en el
tiempo— para determinar el efecto genésico del hecho
generador sobre la obligacién tributaria™®.

En verdad, la perfecta identificacién de la naturaleza
del hecho generador en cada caso depende, ademas, de
considerar sus elementos integrantes o constitutivos con
respecto al tiempo: “Como en otros campos, y tal vez
mas, también en el derecho tributario ofrece especial
importancia el elemento temporal, desde el doble aspec-
to del tiempo en el cual se ha cumplido un acto o hecho
—Ila sede temporal del acto o del hecho seglin feliz ex-
presion de CARNELUTTI— y de la duracidn, esto es, del
periodo de tiempo durante el cual se realiza un hecho,
sea en la forma de mantenerse una situacién’**".

Ahora bien; asi examinada la naturaleza del hecho
generador desde el punto de vista de su produccién en
el tiempo —“in sede temporale”, como dicen los italia-
nos; o “in zeitlicher Hinsicht”, segln la expresion de
los especialistas germanicos—, se ofrecen dos situaciones
perfectamente distintas: la de los hechos generadores
instantaneos y la de los hechos generadores conjuntivos,

118 Examinamos el tema en nuestro Direito tributdrio brasileiro cit.,
ps. 284 y ss. Las consideraciones alli expuestas son reproducidas ea el
texto supra.

17 V.: AxrtoNto BERLRI, Principi di diritto tributario, cit., vol. 1,
t. 1, p. 233, En el mismo sentido: A. D. Gian~Nwi, Il rapporto giuridico
d'tmposta, p. 163; o I concetti fondamentali del diritto tributario cit,
ps. 136 y ss.; WitneLm MERK, Steuerschuldrecht cit., p. 38.

i s
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completivos, continuados, periédicos o de formacién su-

cesiva®®.

Instantaneos son los hechos generadores (“obligacio-
nes tributarias simples en lo que respecta a las situa-
ciones de hecho”, al decir de MErx) que ocurren en de-
terminado momento de tiempo, y que cada vez que sur-
jan dan lugar a una relacién obligacional tributaria
auténoma'®. Ejemplo: el hecho generador venta, con
respecto al impuesto a las ventas y consignaciones; el
hecho generador importacién (i. e., trasponer las lineas,
limites o barreras aduaneros), en cuanto al impuesto a
la importacién, etc.

Conjuntivos o periédicos (“situacién de hecho con-
tinuada™, segin Vanon1) son los hechos generadores
—“obligaciones tributarias complejas en lo que respecta
a las situaciones de hecho”— cuyo ciclo de formacién
se completa en determinado periodo de tiempo (“Zeit-
abschnitt”, “Steuerabschnitt”, “periodo d’imposta’), y
que consisten en un conjunto de hechos, circunstancias

118 Merx, op. cit., p. 45; A. D. GranniNg, [ concatti cit., p. 176;
Ezro VANON1, Elementi di diritto tributario, op. y loc. cits., p. 322.

119 Bs la definicién de MERx, op. cit, p. 43: “Tatbestdnde, bei
denen es sich um einen einzelnen Vorgang oder cin einzelnes bestimmtes
Verhaltnis handelt”, o en su traduccién: ‘“hechos counsistentes en un unico
procedimiento o en una Ginica relacién determinada”. A. D. Granywg,
1 concetti cit., p. 177, dice: “La caracteristica de los impuestos instanté-
neos es que por cada acontecimiento independiente, que constituye su pre-
supuesto, surge una obligacién distinta y dnica, de modo que la repeticién
del mismo hecho da origen a una nueva obligacién” (el subrayado es

nuestro). _ .
* Traducimos la expresién original “fattispecie continuativa”. por
“gituacién de hecho continuada” {N. .del ‘T.).

e N ta s ASETAS Dy

T . ’
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o acontecimientos globalmente considerados'. Ejem-
plo: el hecfho generador renta (i. e., el flujo de riqueza
que llegard a manos de su destinatario y que importa
un aumento de su patrimonio, durante determinado pe-
m(?do de tiempo) con respecto al impuesto a la renta
(sistema de recaudacién mediante determinacién [“/an-
gamento”]).

Esa‘disti.ncién no tiene mero valor académico; por el
contrario, tiende a solucionar problemas préc,ticos 0
concretos de la mayor importancia juridica.

Es asi que sélo por medio de tales consideraciones es
p051b1c. determinar cémo se preduce la incicencia o, lo
que es igual, en qué momento nace la obligacién tribtita-
ra, si al realizarse cada hecho aislado (hecho generador
instantaneo) o cuando se integra el ciclo de formacién
de un hecho o situacién globalmente considerado (hecho
generador conjuntivo). -

Es en ese orden de ideas que sera posible establecer
en derecho intertemporal, si se estd en presencia o no
de un caso de aplicacién retroactiva de la ley tributaria

Tratdndose de hechos instantineos, la alicuota a li-.
cable serd aquella legalmente prevista en la fechapde
realizacién de cada hecho generador. Si, por el contra-
r'1o, se estuviere en presencia de un hecho generador con-
Juntivo, al ocurrir el aumento de la alicuoota durante el

120 Traduciendo la definicién de Merx, op. cit.,, p. 45: ‘“hechos
;’zsp?;to (cile los. cuales la ley, por tratarse de procedimientos idénticos o
nsiderades como tales, y que se repiten en forma continuada, engloba
o retine en conjunto (Mehrheit) durante un periodo de tiempo, a los fi-
nes de la tflbutacién; o hechos respecto de los cuales la ley prevé
una determinada relacién se constituya durante un periodo Ydf tiem;?off

Omiti e
éd T.lfms el texto alemin. que también incluia la versién on'ginél- N.
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curso de formacién del hecho generador, serd aplicable
la establecida legalmente en la fecha en que se complete
el respectivo ciclo de formacién o perfeccionamiento del
hecho (llamada hipétesis de seudo-retroactividad). En
virtud de ese criterio, entre nosotros (Brasil) pudo co-
brarse inmediatamente el impuesto a los beneficios exce-
sivos o extraordinarios (impuesto adicional al de renta,
de la ley 2862, del 4 de setiembre de 1956).

41. Sicue. — Mas aln; la circunstancia de apare-
cer una u otra de las modalidades del hecho generador,
es decisiva para saber, en cada caso concreto, si d'etcr-
minado imouesto es definible o no, como perteneciente
a la categoria de los llamados impuestos sobre actos y
negocios juridicos (“Verkehrssteuern”, de los alemanes;
“imposte sugli affari”, de los italianos).

Por tales se entienden los impuestos cuyo hecho ge-
nerador es un acto o un negocio juridico, en el sentido en
que ello es posible, segin explica_mos en el capitulo m.

El impuesto de ventas y consignaciones, por ejemplo,
es un impuesto sobre actos juridicos. Su hecho generaéor
es el hecho instantaneo de la venta o de la consignacién,
aisladamente consideradas. Cada vez que se produce tal
hecho, cada vez que se efectda una venta, surgird una
obligacién tributaria auténoma, habri una deuda im-
positiva independiente. _

Es de la esencia o de la naturaleza de los impuestos
sobre actos juridicos (el de ventas y consignaciones, ver-
bt gratia), que su incidencia tenga lugar respecto de he-
chos instantaneos y nunca sobre hechos conjuntivos.

ALBERT HENSEL, al estudiar esa categoria de im-
'pUCStos, aclara perfectamentc el asunto: “En todos los
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impuestos a los negocios es caracteristico el hecho de que
al realizarse cada circunstancia de hecho (fattispecie),
Surge un nuevo caso de impuesto. El impuesto a los ne-
gocios no actGa con un conjunto de hechos, sino con
acontecimientos separados. La circunstancia de hecho
del impuesto es, siempre, cada suministro, cada contrato
de seguro o de trasporte; no, por ejemplo, el «conjunto
de operaciones» de todo un afio”*!,

Este es, precisamente, el criterio que se adopta para
distinguir situaciones marginales. '

Con propésito ilustrativo mencionaremos el proble-
ma que ya fue considerado por la jurisprudencia brasi-
lefia, de la diferenciacién del impuesto sobre plus valias
inmobiliarias, lamado impuesto a los beneficios inmobi-
liarios (impuesto a la renta), con respecto al impuesto de
trasmision inmobiliaria inter vivos; el primero de com-
petencia federal (art. 15, v, de la Constitucién) y el
Gltimo de competencia municipal (art. 29, m, de la
Constitucién, con la redaccién establecida por la enmien-
da constitucional n° 5, del 21 de noviembre de 1961).

Como se sabe, el llamado impuesto a los beneficios
inmobiliarios, incide sobre la diferencia entre el valor de
adquisicién y el de venta del mmueble, y se devenga en
ocasion de la venta (u operaciones equiparadas), al pro-
ducirse el recibo del precio. Sin embargo, no obstante
coincidir con el momento en que se devenga el impuesto
municipal de sisa, siempre se reconocié la, constituciona-
lidad del impuesto federal a los beneficios inmobiliarios
porque el primero, justamente, tiene un hecho generador
mstantaneo que permite clasificarlo entre los 1mpuestos

1%L Avsert HEensen, Diritto tributario, trad. italiana, 1956, p. 108.
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a los actos juridicos; en tanto que el segundo tiene un he-
cho generador conjuntivo (complexivo), la renta, o sea
que incide sobre un valor global cuyo ciclo de formacion
se inicia en el momento de la adquisicién del inmueble
y se perfecciona al enajenarlo'™,

La jurisprudencia brasilefia, aunque implicitamente,
ha aplicado en otras oportunidades esa doctrina del he-
cho generador conjuntivo. Asi, al pronunciarse sobre el
impuesto a las industrias y profesiones, que incide sobre el
volumen global de ventas, consignaciones, etc., 0 sea so-
bre el giro econémico o comercial, surgieron dos posi-
ciones acerca de él: a) la de quienes consideran que al
incidir sobre el volumen global de ventas, etc., constitu-
ye un impuesto a la renta bruta y, como tal, inconstitu-
cional, por invadir la competencia federal para aplicar
el impuesto a la renta y beneficios (proventos) de cual-
quier naturaleza; b) la de quienes admiten que ese valor
global, que constituird elemento trascendente para el
calculo del guantum a pagar, no se confundiria con el
impuesto federal a la renta, en razén de que este Gltimo
incide sobre la renta neta.

Ahora bien; de no aceptar la discriminacién entre los
dos tipos de hechos generadores (instantaneos y conjun-
tivos), entonces la materia deberia situarse de manera
muy distinta y llegarse a la conclusién de que al incidir
sobre un conjunto de ventas o movimiento de ventas, tal
impuesto seria similar al de ventas y consignaciones.

472, HECHOS GENERADORES COMPLEMENTARIOS O AC-
cesorios. — El hecho generador, como sefialamos an-

122 HeNsEL, op. cit,, p. il
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teriormente, da motivo a la creacién de la obligacién
tributaria principal; y en tal aspecto de la causalidad
juridica, hay que distinguir entre el hecho generador ti-
pico y el hecho generador complementario o accesorio.

Los conceptos se relacionan con la distincién mencio-
nada por Rusmvo y A. BERLRI'®® y en cierta manera
aceptada por M. S. GIaNNINT'#, entre elementos o pre-
supuestos trascendentes para la produccién del efecto ju-
ridico y elementos o presupuestos trascendentes para la
especializacién o especificacién del efecto juridico.

El hecho generador tipico (fattispecie tipice) da lu-
gar al nacimiento de la obligacién tributaria; es el pre-
supuesto trascendente para la produccién de ese efecto

128 Beruiri, Principi cit, vol. m, t. 1, ps. 204 a 206; DomMENICO
RusBINO, op. cit., p. 6, esp. p. 64: “Algunos (elementos, la aclaracién es
nuestra) son tales que, considerados aisladamente, vale decir no unidos a
otros elementos, no ofrecen ninguna referencia para conocer la individuali-
dad del efecto; ellos se limitan a ser necesarios para que se produzca un
cfecto que se conozca en funcibn de otros elementos. Estos altimos, por
el contrario, indican con su presencia de qué efecto se trata, pero la
produccién de tales efectos no tiene lugar si no se realizan también todos
los elementos del primiér grupo. En este sentido decimos que algunos
elementos finicamente son importantes para la produccién del efecto, en
tanto que otros elementos también lo son para la especificacién (del con-
tenido) del efecto”. Aunque mas adelante, en p. 539, sefiala que el dis-
tingo tiene mayor interés en materia de negocio juridico, RuBINO no
desconoce su aplicacién en el terreno de los hechos juridicos y de los
actes no negociales.

124 M. S. GiantiNt, Lezioni cit.,, vol. 1°, p. 369, se refiere a los
“hechos adicionales” para designar los hechos que en el texto denomina-
mos complementarios o accesorios: “Los hechos adicionales acthan modi-
ficando el contenido de situaciones juridicas, subjetivas u objetivas, pro-
ducidas por cualquier otro tipo de hecho o acto. Por lo tanto, son infinitos
en nimero o especie, rara vez tipificados: entre los tipificados recordamos
las «circunstancias» del delito, los titulos que dan preferencia en los
concursos para empleos, el destino especial de las cosas a los fines de la
aplicacién tributaria. Se trata de argumentos ain poco estudiados”.

i v
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juridico. No obstante, en ciertos casos, tal efecto variara
o se modificard por la presencia de un hecho auxiliar o

subsidiario {fatto aggiuntive), como seria el caso del des- .

tino de los bienes en materia del impuesto a la impor-
tacién o al consumo; de la utilizacién del beneficio en
materia del impuesto a la renta; del destino de 10; in-
muebles, edificados o no, respecto del impuesto predial o
territorial o del impuesto al beneficio obtenido por per-
sonas fisicas por la enajenacién de propiedades inmobi-
liarias: es lo que designamos como hecho generador
complementario 0 accesorio. o

Este ultimo, por si solo, no da lugar a la obligacion
tributaria, por ser menester al efecto la realizacién del
hecho generador tipico; sin embargo, la especializacién
del efecto juridico mencionado —aplicacién de alicuo-
tas determinadas, de reducciones y aun de exenciones
ributarias, etc.— depende de tales hechos’ accesorios.

43, HECHO GENERADOR Y RETROACTIVIDAD. — El as-
pecto considerado en este capitulo es de importancia fun-
damental®’.

Siendo la relacién juridica tributaria una obligacién
ex lege v produciéndose su nacimiento con la apari’ci‘én
concreta del hecho generador, este momento genesico
marca el régimen juridico que habra de regir la obliga-
cién tributaria. Se aplicard a su respecto la legislacion
vigente en esa oportunidad, ya en cuanto a la alicuota,

125 Desde aqui se estableceran las consecuencias del concepto de
hecho generador. La materia resulta ya extrafia al tema que constituye
el objeto de este estudio. Por lo mismo, las afirmaciones del texto tendran
caricter axiomatico, sin mayores demostraciones o ilustraciones.
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como respecto de la definicién y magnitud de la base de
calculo, a las exenciones y rebajas tributarias, etc.

Vale decir que cualquier modificacién de la relacién
sustancial derivada de una ley posterior, no puede apli-
carse retroactivamente en detrimento del contribuyente,
so pena de violar la disposicién constitucional (art. 141,
par. 3% de la Constitucién) que prohibe la retroactividad
de la ley en perjuicio del derecho adquirido, del acto
juridico perfecto y de la cosa juzgada'®.

44. SUJETO PASIVO PRINCIPAL. — Mas no sblo esa
conclusién deriva de la configuracién del hecho genera-
dor; en verdad, éste afecta, plasma o determina la re-
lacién tributaria en otros aspectos.

Asi, la definicién del sujeto pasivo principal de la
obligacién tributaria, que debe resultar de la ley, puede
estar implicita en ella bajo la simple mencién del hecho
generador, y luego resultar identificable por medio de
éste. En tal supuesto, la sujecién pasiva directa o prin-
cipal se determinara por la natural y necesaria atribu-
cién del hecho generador o de la relacién econdémica
subyacente en €l, a determinado sujeto o a determinados
sujetos.

En cuanto a los sujetos pasivos indirectos, ya sea
por trasferencia (sucesor y responsable tributario) o por
sustitucién (sustituto legal tributario)'®, sélo pueden re-

126 Para un examen del problema, con la exposicién, por lo demas,
de conclusiones inadmisibles ante el derecho brasilefio: Enrico ALLORO,
Breve trittico sulla irretroattivit delle norme tributarie, en Studi in onore
di dchille Donato Giannini. Giuffre, 1961, ps. 27 y ss.

127 Acerca del sustituto legal tributario corresponde recordar la tesis,
casi Gnica y en general no aceptada, defendida por ENriCcO ALLORIO,
Diritto processuale tributario cit., p. 201, segGn la cual el sustituto es su-
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sultar de una disposicién legal expresa; en tanto que la
configuracibn del sujeto pasivo principal o directo (con-
tribuyente), segin dijimos, puede estar implicita en la
ley: el andlisis del hecho generador serd decisivo para
su definicién concreta. :

45. DISTINCION DE LOS TRIBUTOS “IN GENERE”. —
En consideraciones anteriores examinamos la importan-
cia del hecho generador para establecer, tanto los con-
ceptos de .incidencia, no incidencia, inclusive los de
inmunidad y exencién'®, como el concepto de evasion
tributaria en sentido restringido o propiamente dicha'®.
Otro tanto dijimos en cuanto al problema de la inter-
pretacién de la ley tributaria™.

Sin embargo, la nocién de hecho generador abunda
en otras consecuencias de importancia similar. Consti-
tuye el dato fundamental para la distincién de los tribu-
tos, tanto in genere (impuesto, tasa y contribucién de
mejoras) como in specie (cada especie de impuesto).

In genere los tributos se distinguen de acuerdo con
la naturaleza del correspondiente hecho generador:

1) la contribucién de mejoras se caracteriza por te- .-

ner como hecho generador un aumento 0 incremento del

jeto pasivo principal, en lo que él dice “no ver, empero, una viabi-
lidad cualquiera de la obligacién tributaria con respecto al sustituido”.
Respecto de la conclusién contraria, ampliamente dominante: BENEDETTO
Cocivera, Il sostituto d’imposta, estudio publicado en los Scritti in onore
del prof. Guide Zanobini, y reproducido en la “Rivista di Diritto Finan-
ziario e Scienza delle Finanze”, 1959, parte I, ps. 327 a 358; A. D.
GuanNing, [ concetti fondamentali cit., ps. 255 y $5.; AMILCAR DE Aragyo
Farcio, Introdugdo ao dirsito tributdrio, cit.,, p. 111, etc. y
128V, n® 37 del texto. '
129V, n® 19 del texto.
130V, pos. 18 y 19 del texto.
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;;?rle;bv';f'na% de la propiedad inmueble —una valorizaci6n
pﬁblica:ana como suele decirse— derivado de una obra
i) la tasa se caracteriza por su hecho generAador
con§1fierado objetivamente y subjetivamente o por su atri-
bucién al sujeto pasivo principal de la obligacién tribu-
taria: a) objetivamente: el hecho generador es la utili-
zacién efectiva o potencial de un servicio publico divi-
s1ble(:i y mensurable; b) subjetivamente: el tributo sélo
&L::l tc sex"l'devengado.gor gu.ie:nes efectiva o potencial-
e u,t1 icen el servicio divisible o mensurable de que
se trate (las expresiones divisible y mensurable, brevitatis
causa usadas en el texto, en verdad se refieren, a la pres-
tacién del_ servicio que puede individualizarse de hecho
¥ no propiamente al servicio publico, que es indivisible
genérico e impersonal por definicién) ; ’
III) el impuesto se caracteriza por tener como hecho
generador un hecho de la vida comin tomado ‘como
indice de capacidad econémica, de manera que por esto
mismo, el impuesto se destina a costear los servicios ge-
nerales de la administracién o, por lo menos, su cobro no
esta condicionado a la utilizacién del servicio publico.

46. ImPUESTOS 7 rACIS

RENTAS pt’JBLICAs.s—— ’;f:m?j}i’:rf Iil Legisocf::f;mm}x' ve
S PUBLICA . generador sirve

para distinguir in specie las diferentes categorias de im-
puestos: tal es el Gnico criterio concluyente al respecto.
. ~La circunstancia es decisiva en derecho positivo bra-
S{IS:no para el funcionamiento del sistema de discrimina-
cion de rentas, que tiene como aspecto basico, sin contar
ios problemg’s de las participaciones en el pr)oducido de
a recaudacién de impuestos de competencia extrafia y
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de la trasferencia de impuestos (art. 29 ~de la .COI}SII:
tucién), el otorgamiento de competencias privativas
(arts. 15, 19 y 29 de la Constitucién), de una com-
petencia concurrente (art. 21, Const.) vy c’1e una gor:npe-
tencia comtn (art. 30, incs. 1y II'y paragrafo um-co).

Por consiguiente y con fundamento en e'k {r’usnéo
concepto, se determinaran los conceptos de invasion de
competencia en materia de IMpuestos prniatwos y
de doble tributacién respecto de los impuestos con-
Cunf;ltE21)ré invasién de competencia cuando una uni-
dad federada (incluidos brevitatis causa, los municipios)
estableciera un impuesto —cualquiera fuere su gomen
juris— que por la naturaleza de su hecho generador, jc
defina como de competencia privativa de .um(.:l’ades e
grado o escalén distintos de nuestra organizacion fede-
rativa; en el caso de los municipios ~exc1g}dos los cclluc
fueren de competencia concurrente— también se produ-
cira la invasién de competencia si establecieren impues-
tos o los exigieren (aun en el supu_esto.sie trasf?:rencxa a
que se refiere el art. 29 de la Constitucién), teniendo un
hecho generador inherente a los impuestos de compe-

i wcurrente; o

tencll?)m}i;bré dobie.tributacién. ’si en el ejercicio debla
competencia concurrente, la Un.1on y elt E’sta.do-mle‘m ;o
establecieren un impuesto no privativo idéntico, teniendo
en mira la naturaleza de los respectivos hechos genera-

dores: en tal supuesto prevalecerd el impuesto federal.

47. [MPUESTOS DIRECTOS E INDIRECTOS. — La anti-

gua y criticada clasificacién de los impuestos en directos

e indirectos —de escasa utilidad cientifica, aunque em-
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pleada en textos internacionales—, cobra nueva vitalidad
cuando toma como punto-de referencia, en un desdo-
blamiento o aplicacién del criterio Foville, la naturaleza
del hecho generador:

I) en el impuesto directo, el hecho generaclor es un
hecho, estado de hecho o situacién juridica de caracter
permanente, continuo o, cuando menos, duradero en el
tiempo;

IT) en'el impuesto indirecto, el hecho generador es
un hecho, estado de hecho o situacién juridica de caréc-
ter intermitente, aislado en el tiempo o instantaneo'™,

43. Base pE cALcuLo. — También el hecho genera-
dor es decisivo para definir la base de calculo del tributo,
0 sea, aquella magnitud econémica o numérica sobre
la cual se aplica la alicuota para obtener el quantum a
pagar; base de calculo que debe ser una circunstancia
inherente al hecho generador, de manera que aparezca
como su verdadera y auténtica expresién econdmica.

Es verdad que no siempre existe identidad absoluta
entre una y otro. Dicen los autores que tal simultaneidad
o identidad perfecta entre hecho generador y base de
calculo sélo es identificable en los impuestos a la renta
y al patrimonio'; sin embargo, es indispensable que se

131 Es el criterio adoptado por el art. 30, incs. 1 y u, del Antepro-
yecto de Cédigo Tributario Nacional, elaborado por el prof. RuBEens
GoMEs DE Sousa. V. Trabalhos da Comissio Especial cit., p, 272; y tam-
bién, Artomar BaLezwro, Uma introdugdo cit,, vol, 1, p, 417.

132 Fritz NEUMARK, Theorie und Praxis der modernen Einkom-
mensbesteuerung, A, Francke A. G. Verlag, Bern, 1947, p. 28: “Debe
destacarse, primero, que para el verdadero impuesto a los réditos son
idénticos el cbjeto del impuesto, la base de computacién y la fuente.
Esa caracteristica es compartida Gnicamente con el auténtico impuesto
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configure una relacion de pertinencia o inherencia de la
hase de calculo con el hecho generador: tal inherencia
o pertinencia es otorgada, obvio es decirlo, por el Gltimo.
De otra manera, la falta de adecuacién de la base de
calculo puede significar una distorsién del hecho gene-
rador y, por consiguiente, desnaturalizar el tributo.

49 TRIBUTOS ADICIONALES. — Para terminar este
capitulo quedan por formular dos observaciones finales.
La primera se refiere al hecho generador de los lla-
mados impuestos o, en general, tributos adicionales. En
verdad, su hecho generador es el mismo del impuesto
principal al cual ellos se adhieren o con el que se vincu-
lan. La base de célculo del impuesto adicional puede ser,
segin lo determine la ley, el quantum pagado a titulo
del impuesto principal u otra magnitud numérica o
monetaria. ~
Con esa observacién significamos criticar por inco-
rrecto e inaceptable, el concepto.de Impuesto adicional
adoptado por €l art. 20 del Proyecto de Cédigo tributario
nacional, cuando establece que uno de los posibles hechos
generadores de los impuestos adicionales, es el “pago, por
el mismo contribuyente, de otro impuesto de competen-
cia de la misma persona juridica de derecho pablico
interho”. . . :
Lo establecido por nosotros es muy importante para
solucionar los problemas de derecho intertemporal. Asi,
cuando la ley creadora del adicional fuera posterior a la
realizacién del hecho gencrador del impuesto principal

el cual, por su esencia como gravamen provisional y extra-

al patrimonio,
ordinario, no reviste la misma importancia que aquél”. En igual sentido,

DiNo JaracH, Curso superior cit., vol. 1, p. 99.
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al ' ;
dic%zeasgi?iihmlre 4 qug, por lo tanto, es comtn a ambos
nal no podra co .
dria ex post facto 1; o 8 Srarsel,. porque esto equival-
: ’ ' e aplicar retroactiv
alteraciones legale : ctivamentic
s posteriores al nacimi ;
) . 9% ; lento d
relacién obligacional tributaria. ¢ la propia
La creacién d ot
- e un adicion o
analisis, una forma especial c?tla e len filcimo
s aumentar el impue:
principal al cual se refi : pucsto
gy tere, mediante u S s
indirecta, ya sea d fouo na ampliacién
e la alicuota respecti
; , Dectiva o de la -
pondiente base de calculo, o de ambas. COLTES

. ’5f0 II)ENALIDADES PECUNIARIAS. — Corresponde acla
, finalmente, que discrepand .

L 0 con otros
Sk P autores y con
_oluclo_n consagrada por ¢l Proyecto de Cédico tY ib
tario nacional (arts. 80 y 82 Sién ha
oo naclonal { . y 82), nuestra orientacién ha
e scin ido dedno extender el concepto de hecho

r al campo de las penali i ]

( idades tributarias.
genes al ca 3 1as. Pro-
a:d;mtos asi teniendo en vista, sobre todo, el acentuado
coit: c?deconémlco del hecho generador en cuanto a su
€ rim O 0 a su existencia material, circunstancia que

Tige para el presupuesto de las penalidades trib
tarias. o
tificz:}:artc c}e ello,d en el examen de estas Gltimas sc iden-

n sanciones de distintas ¢l
clases, que en n
hea : » UINerosos
cas cl:((:) c.ons.lsten en una pena pecuniaria (interdiccio-
hec,h ) siendo asi, la ampliacién del concepto de
: 1o gcnergcfljor resultaria inconveniente, porque intro
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C . e tratamiento en 1
‘ ; 0s supueste
en = icacié . .
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en la configuracién de estados de supremacia y de
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sujecion especial, a los que se refieren JELLINEK, SANTI
RoMaNO, RASPONE, entre otros.

Por altimo, el presupuesto de las penalidades pecu-
niarias difiere del hecho generador, porque en aquéllas
la voluntadedad es elemento esencial de la falta, por
més atenuzda que en lo especial pueda considerarse la
voluntad del agente. En el hecho generador, por el con-
trario, siempre tenemos un hecho juridico, de modo que
en éste, cuando la voluntad humana existe (el caso de
“Jigressione” a que alude M. S. GIANNINT), estd con-
siderada como elemento descriptivo del hecho y no como
elemento negocial tendiente a la produccién del efecto
jnridico,
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