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RESUMEN Lo que se llama fraude a la ley es una confrontacion de estrategias. De un lado,
se aprovecha el formalismo de las categorias juridicas y el modelo argumentativo exegé-
tico que impera en la practica de los juristas para eludir una prohibicién legal evitando
deliberadamente ingresar en el universo de casos prohibidos. Del otro lado, los que tratan
de repeler esa conducta usan una estrategia consistente en la apelacion discursiva a fines y
principios. Pero las motivaciones de unos y otros estdn en la prevalencia de sus respectivos
intereses, principalmente econdmicos. El fraude a la ley fiscal de los particulares se pro-
duce cuando se usa el formalismo juridico para defender los intereses de los propietarios
de dinero, a la vez que la Administracion confronta ese uso con una estrategia que recubre
su interés recaudatorio.

PALABRAS CLAVE Fraude a la ley, argumentacion juridica, tributos.

ABSTRACT The legal fraud is a confrontation of strategies. On one hand, someone takes
advantage of the formalism of legal categories as well as of the exegetic argumentative
model that prevail among in the law practice, in order to elude a prohibition by means of
avoiding to get into the universe of cases prohibited. On the other hand, those who try to
reject that behavior use a strategy consisting in arguing principles or ends of the law. But in
material terms, the motives of the involved parties are the opposite interests, mainly eco-
nomics. The tax legal fraud, or tax avoidance, occurs when the legal formalism is to defend
the interests of the money’s owners, while the Tax Administration confront such use with
a strategy that recovers its collecting interest.
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1. Introduccion

Recientemente se ha discutido publicamente en varios paises' la utilizacion de socie-
dades, habitualmente constituidas en paises de baja tributacion, para disminuir los im-
puestos a pagar en el pais de residencia de la persona o de ubicacién de un bien. Esto no
es novedoso: se trata del fendmeno llamado histéricamente fraude a la ley.

El fraude a la ley fue una figura reconocida primero por la dogmatica civil, que lue-
go se proyecto hacia otras dogmaticas, como la tributaria y la del derecho internacional
privado. A modo de introduccién, digamos que en el campo civil el fraude a la ley se
suele definir como la colocacion artificial de la persona en una posicién en la que logra
efectos juridicos mas ventajosos que aquellos que tendria si se colocara en su posiciéon
que se supone normal de acuerdo al contexto juridico.* Asimismo, la dogmatica suele
sostener que el fraude a la ley es diferente del mero engaiio o la simulacién.

En el campo tributario el panorama es aparentemente mas complejo. Si bien mu-
chos juristas hablan del fraude a la ley fiscal, la dogmatica tributaria no es homogé-
nea en sus denominaciones y categorias; por ejemplo, aparecen nombres y dicotomias
como evasion y elusion, principio de la realidad, ahorro del impuesto y fraude a la ley,
etcétera, que por lo demas cada autor delimita a su gusto, con la consiguiente confu-
sién del lector lego (Rosembuj, 1994 69, 85; Kruse, 2002: 592, 603; Brooks, 1997: 96). De
todas formas, si se despeja la acumulacion de nombres, el problema es el mismo que
en materia civil: hay ciertos casos que suponen que una persona se coloca artificiosa-
mente en una posicion que le significa disminuir los tributos que deberia pagar en caso
de tener el tratamiento tributario normal para su situacion. La aparente diferencia es
que la dogmatica tributaria (o una parte importante de ella) parece admitir que existen
situaciones en las que también la persona se coloca deliberadamente en una situacion
que le significa pagar menos tributos, y que sin embargo no debe considerarse fraudu-
lenta, ilicita, etcétera. Esto ultimo es lo que se denomina ahorro licito de impuestos o
elusion legitima.

En este trabajo no me interesa abordar el fraude a la ley desde un punto de vista
interno o dogmatico, es decir proponiendo respuestas juridicas al problema de cuando
debe entenderse que hay fraude a la ley, y cuando no lo hay, ni cudles son los efectos
juridicos de su consumacion. Aunque no es del caso analizar las limitaciones del abor-
daje dogmatico, la propuesta de analizar el fraude a la ley fiscal desde una perspectiva
no dogmatica se basa en el supuesto de que s6lo desde fuera de la dogmatica podremos
saber qué fenomeno social se manifiesta como una cuestion juridica. Desde luego, esta
postura implica una opcién epistemoldgica por una teoria del derecho centrada en los
aspectos puramente materiales del fendmeno juridico. Por lo tanto, la dogmatica juri-

1. El caso denominado Panamad Papers, que involucra el uso de sociedades constituidas en ese pais, pue-
de repasarse en el sitio web especial de The International Consortium of Investigative Journalists: https://
panamapapers.icij.org/.

2. Mas adelante se senialaran referencias dogmaticas sobre la definicion del fraude a la ley; vayan estas
reflexiones a modo introductorio.
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dica (y otros discursos juridicos) no sera el marco teérico de la reflexion, sino objeto
de ésta. No obstante, en el trabajo se tomara como punto de partida una definicién
dogmatica del fraude a la ley, analizando criticamente sus componentes para luego
reformular la figura en perspectiva tedrica.

Mi tesis es que el fraude a la ley es un juego de estrategias argumentativas, esto
es, un modo peculiar de justificar, mediante argumentos reconocibles como juridicos,
conductas de los particulares, decisiones de autoridades o propuestas de decision de
juristas practicos y dogmaticos. Por un lado, las conductas que se califican como fraude
a la ley se basan en una estrategia que aprovecha el caracter formal de las categorias ju-
ridicas y el modelo argumentativo exegético, mientras que el combate a esas conductas
calificaindolas como un ilicito especifico (precisamente, el fraude a la ley) es una estrate-
gia que busca escapar a los modelos argumentativos habituales. El fraude a la ley fiscal
es un caso especial de enfrentamiento de estrategias de estos tipos. A su turno, cada
estrategia esta determinada por intereses econdmicos: en el caso de tributo, la defensa
de la funcién recaudadora del Estado, y desde el punto de vista de los particulares, la
defensa de la propiedad privada, funciones ambas que son esenciales en la economia
capitalista.

2. El fraude a la ley en general
2.1 Descripcion de las conductas llamadas fraude a la ley

Como primer paso para dilucidar el fenémeno social subyacente al fraude a la ley, ana-
licemos el discurso dogmatico sobre dicha figura.

La dogmatica clasica dice que el fraude a la ley es, aproximadamente, «colocarse
en una situacion conforme al texto de la ley, pero contraria a su espiritu» o a sus fines
(Alfonsin, 1953: 584 y ss.; Messineo, 1979: 479-480). De similar manera, Atienza y Ruiz
Manero (2000: 74) sostienen que el fraude a la ley es una violacion de los principios o
las reglas morales que subyacen a la ley. Esto es confuso para quien no esta familiari-
zado con las practicas lingiiisticas de los juristas; ;qué cosa es el espiritu de la ley?; o
scomo se hace para saber cudles son los fines o principios ocultos de un texto? Como
habitualmente sucede, la dogmatica se parapeta en un lenguaje poco entendible para el
lego, que no alude a propiedades reconocibles facilmente, ni formula enunciados veri-
ficables. Salgamos pues de ese mundo y describamos simplemente la conducta de los
juristas cuando dicen que hay un fraude a la ley, para proponer un concepto también
descriptivo de este fenomeno.

Tomemos un texto positivo cualquiera, que pretenda abarcar un universo de ca-
sos definido por una o mas propiedades.* Seguramente, dicho texto establecera que,
cuando se reinan todas las propiedades mencionadas en él, para un grupo de sujetos,
una cierta conducta sera obligatoria, prohibida o permitida. Por ejemplo: cuando una

3. Empleo aqui un andlisis normativo del tipo sugerido en Alchourrén y Bulygin (1998: 52 y ss.).
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persona fisica (propiedad A), residente (propiedad B), obtenga una renta (propiedad
C), por depositos de dinero, préstamos, créditos y similares (propiedad D), en el pais
de residencia de la persona (propiedad E) o proveniente de entidades en el exterior
(propiedad F), etcétera, para A sera obligatorio (O) pagar el Impuesto a las Rentas de
las Personas Fisicas (IRPF) a tal tasa, sobre tal base de calculo, etcétera (I). Es decir:
SiA, B, C, D, (EVF),...n > OI(A), es decir, «si se dan todas las propiedades, para A es
obligatorio I».*

Suponiendo un jurista medio, podemos pensar que su primer abordaje de un caso
sera bastante paralelo al texto positivo: intuyendo, por un contexto de conocimientos
previos, que una cierta situacion puede estar comprendida en un universo de casos
(por ejemplo, que un depdsito en el exterior puede generar intereses gravados por un
impuesto a la renta), comparara las propiedades del caso con las que surgen de una
lectura normal del texto y llegard a una cierta conclusiéon normativa.

Cuando decimos que hay un fraude a la ley, en cambio, las practicas son un tanto
diferentes. En primer lugar, hay: a) un sujeto que cumple la mayoria de las propieda-
des de un universo de casos, pero ha evitado deliberadamente configurar una (o unas
pocas) de ellas, quedando fuera de dicho universo; o b) un sujeto que ha configurado
deliberadamente las propiedades que le permiten estar dentro de un universo de ca-
sos. A cuenta de lo que se comentara mas adelante, observemos desde ya que estas
conductas suponen normalmente un manejo experto de los textos, pues de otra forma
es dificil configurar o evitar deliberadamente las propiedades que el mismo indica. Y,
como consecuencia de lo anterior, también es una sefial de que detras de esa conducta
estd la mano de un jurista profesional (o al menos de alguien versado en derecho) que
hizo un disefno estratégico de la conducta de ese sujeto.

Ante esa colocacion mas que intencional en un universo de casos, o fuera de él,
el sujeto involucrado puede toparse con otro u otros sujetos que deseen lo contrario:
incluirlo en el universo de casos, si lo evitd, o excluirlo, si se incluyé en el mismo. Para
ello, ese 0 esos contrincantes deben agregar o quitar propiedades diferentes de las men-
cionadas de manera mds o menos explicita en un texto, para ampliar o reducir el uni-
verso de casos hasta un punto que les permita decir que el sujeto que deliberadamente
quedd dentro o fuera del universo de casos esta en realidad en el lugar opuesto al que
pretende. Esas propiedades que se excluyen o se agregan se encubren con los nombres
fines de la ley, principios, etcétera.

Supongamos, en el ejemplo impositivo que utilicé, que una persona fisica residente
en el pais obtiene un interés por un préstamo otorgado a una persona fisica del exte-
rior, y esa persona fisica del exterior luego ingresa el dinero en una sociedad (digamos,
dandole a su vez otro préstamo), que es la que realmente requiere esos fondos para
sus actividades. El prestamista evité deliberadamente, configurar la propiedad F de mi
ejemplo: que la renta se obtenga de una entidad del exterior, porque esa persona fisica

4. Como es habitual en las notaciones logicas, el simbolo «v» denota la disyuncion incluyente, esto es, la
posibilidad de integrar el universo de casos por cumplir alternativamente una u otra propiedad.
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que toma el préstamo no lo es. Advertido de esa estrategia, es posible que otro sujeto
(por ejemplo, la Administracion tributaria o un juez) sostenga que el impuesto se aplica
no so6lo cuando la renta de fuente extranjera se obtiene de una entidad entendida como
persona juridica, sino también de una persona fisica actuando por cuenta de una entidad
u otro sujeto que desarrolla una actividad empresarial. En tal caso se esta agregando
una tercera propiedad alternativa (no acumulativa) para definir el universo de casos.
La lectura primaria de la ley que propuse antes nos habia definido el universo de casos
del siguiente modo: Si A, B, C, D, (E v F),...n > OI(A).Pero la propuesta antifraude nos
propone esta definicion del universo de casos: Si A, B, C, D, (Ev F v G),...n > OI(A). Es
decir, se agrega a G a la definicién del universo de casos, que es la propiedad obtener la
renta de una persona fisica que actiia a nombre propio, pero por cuenta de una entidad u
otro sujeto que desarrolle una actividad empresarial, del exterior.

Hasta aqui una descripcion lingiiistica de como se construye un caso de fraude a la
ley. Veamos ahora como se inserta esta figura en el contexto de la praxis juridica.

2.2 El fraude a la ley comoilicito

Los autores dogmaticos suelen decir que el fraude a la ley es una modalidad especial de
acto ilicito. El concepto de ilicito puede ser un buen inicio del analisis, pero partiendo
de una definicion de ilicitud descriptiva, que es la unica que cumple con el propdsito de
un enfoque teodrico en sentido estricto.

Con algunas variaciones, utilizaré la concepcion de ilicito de Kelsen (1997: 125-129).
Segun este autor, el ilicito se define por la aplicacion de una sancion: no es que existan
actos que de antemano son ilicitos y por ese motivo se les asocia una sancién, sino
que el acto es ilicito porque se le asocia una sancion. Esto significa literalmente que
los ilicitos son creados por las autoridades en el momento en que aplican una sancion,
no antes. Como en toda praxis, los actos (en este caso, los actos de la autoridad) son
guiados o justificados por un discurso, pero —valga la redundancia— esos discursos
son guias o justificaciones que se aiaden al acto de autoridad; éste vale por el hecho
social de que se acepte el poder de quien lo dicta y especialmente que se acepte que ese
poder se traduzca en el ejercicio de la violencia. La aplicacion de una sancion por esa
autoridad es lo que convierte al acto en prohibido.

Con esta concepcion de ilicito, el fraude a la ley sera un ilicito s6lo cuando sea ata-
cado por un tercero, y una autoridad (juez o administraciéon) impulse una sancion para
el que realizo el acto. Pero eso no significa ninguna diferencia con un ilicito tipico, esto
es, con un acto que es asociado con una sancion en un texto autorizado leido en forma
estandar.

Podemos ir mas alla, y observar si hay alguna diferencia a partir del conocimiento
general de la ilicitud del acto. En efecto, la ilicitud tiene un efecto directo respecto del
acto concreto que es sancionado, pero también reprime las conductas prohibidas en la
medida en que las personas sepan que tal o cual conducta no puede hacerse, lo cual de-
riva del conocimiento de un texto (para un jurista o una persona versada en derecho),
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o simplemente de una creencia divulgada informalmente en la sociedad. Si alguien se
decide a hacer lo que no puede hacerse no vera ningun efecto material que sea una con-
secuencia normativa del acto a la sola luz de la ley, aunque su comportamiento encua-
dre perfectamente en el conjunto de conductas que la ley prohibe. El sujeto empezara
a observar algtn efecto cuando se despliegue a su respecto la accion de la autoridad,
y mas todavia cuando se haga efectiva la sancion. Por ejemplo: si una persona mata a
otra, empezara a sentir los efectos de la prohibicién de matar no como un efecto del
Codigo Penal en tanto texto, sino bajo la forma de una persecucion policial, una inda-
gatoria judicial y, quizas y al final, como una reclusion en una carcel.

Ese efecto difuso es sustancialmente igual en el ilicito tipico que en el ilicito atipico.
Por ejemplo, partiendo del conocimiento de que la ley de su pais establece que el régi-
men patrimonial de una union se rige por la ley del primer domicilio de la pareja, una
cierta pareja fija su primer domicilio en el extranjero, siquiera por un par de meses,
para evitar el régimen patrimonial de su pais de residencia real y acogerse a su similar
de ese Estado extranjero. Los miembros de esa pareja sentiran un efecto directo de la
ilicitud de esa conducta, por ejemplo, un tercero promueva una accién contra ellos, o
todavia mds, cuando un juez desconozca un negocio, argumentando que han manejado
fraudulentamente el punto de conexidn, o abusado de su derecho de fijar un domicilio
comun. Antes de ponerse en marcha el aparato judicial para reprimir su conducta,
existe también un efecto difuso de entrever que esa conducta esta prohibida. La dife-
rencia estd en que las prohibiciones eludidas mediante el fraude son mas sutiles, por
lo que conocer que eso es un posible ilicito requiere un conocimiento mas refinado, o
mas dinero para pagar honorarios de juristas asesores, para generar la creencia en la
prohibicién.

De todas formas, este ejemplo nos aporta un dato importante acerca de quiénes
suelen ser protagonistas del fraude a la ley. Dado que esta figura supone la evitacion o
configuracion deliberada o forzada de una (o unas pocas) propiedad definitoria de un
universo de casos juridicamente relevantes, ella no es posible sin una lectura exper-
ta de los textos juridicos, que sélo puede hacerse por juristas profesionales. Ademas,
como el fraude a la ley tiene un contenido de proteccion del patrimonio, en principio
solo tendria sentido para personas que tienen bienes en cantidad suficiente como para
plantearse estrategias especiales para su defensa de posibles ataques de terceros. Es de-
cir, el fraude a la ley es, en principio, relevante para grupos reducidos de personas, y es
irrelevante para la mayoria.

En resumen: una diferencia entre los ilicitos comunes y el fraude a la ley y otros ili-
citos atipicos es que aquellos normalmente consisten en sanciones por conductas en las
que no se calcula ni se medita la posible sancion por parte de la autoridad, mientras que
en el fraude a la ley y otras conductas similares se monta una estrategia para combatir
una pretension de aplicar una sancion, que de antemano se ve como probable.
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2.3 El fraude a la ley como juego de estrategias argumentativas

Al final del apartado anterior quedo planteada la particularidad del fraude a la ley y
otras figuras semejantes: tanto la conducta presuntamente fraudulenta (o abusiva)
como la oposicion a la misma se fundamentan en estrategias de accion que, a la postre,
derivan en estrategias argumentativas. Pero esa diferencia es incomprensible sin algu-
nas consideraciones generales acerca del discurso de los juristas en general.

2.3.1 Argumentacion juridica y categorias juridicas

El derecho es una praxis social que organiza el ejercicio del poder y la violencia socia-
les, pero no al azar sino con una funcién: dirigir la vida social de un modo que permita
que la estructura econémica vigente se mantenga y se reproduzca (Blanco, 2015: 56-62).
Esta caracteristica supone varias cosas, de las cuales quiero detenerme en dos. Primero,
como el sistema econdmico vigente requiere reconocer la autonomia de los individuos,
pues de otra forma no se puede generalizar totalmente el intercambio de mercancias,
y ello es un rasgo definitorio del capitalismo (Pasukanis, 1976: 93 y ss.), el ejercicio del
poder tiene que revestirse de argumentos, porque un sujeto autonomo (siquiera nomi-
nalmente) no acepta indefinidamente la autoridad ejercida como pura violencia bruta.
Ademas, el sistema econdmico también requiere que el ejercicio del poder tenga cierta
previsibilidad, para contrapesar la tendencia econémica natural del capitalismo a la
inestabilidad (Weber, 1998: 512 y ss.).

Cuando ambas necesidades de la economia confluyen en el derecho, nace el po-
sitivismo ideologico o exegético: las decisiones se justifican mediante argumentos que
se enlazan con cierta facilidad con textos normativos generales, como constituciones,
leyes, reglamentos, etcétera. Obsérvese la descripcion general y el ejemplo de fraude a
la ley que propuse en 2.1: el abordaje juridico de una situacién siempre se piensa (in-
clusive yo mismo lo pienso) como una subsuncién en un texto, y los problemas surgen
—aparentemente— a partir de discrepancias acerca de cdmo ese texto define el con-
junto de casos que abarca. Esta es una forma de razonar juridicamente que predomina
casi excluyentemente hasta hoy mismo como autocomprension de sus practicas por los
juristas (Guastini, 2014: 41, 55 y ss.).

De esas necesidades de la estructura econdmica, y estrechamente ligadas con el mo-
delo argumentativo exegético, nacen las categorias juridicas, que coinciden aproxima-
damente con lo que Kelsen llam¢ estdtica juridica (Kelsen, 1997: 123 y ss.).

Hay categorias muy genéricas como norma, obligacion, etcétera; y otras mas espe-
cificas: contrato, y dentro de éste compraventa, préstamo, etcétera; persona juridica, y
dentro de éstas sociedad, asociacion, etcétera; impuesto, y dentro de éste impuesto a los
bienes inmuebles, impuesto al valor agregado, etcétera; y asi sucesivamente. Cada cate-
goria juridica se define mediante una técnica consistente en expresar ciertas propieda-
des, cuya conjuncién define universos de casos (en eso consiste el método de trabajo
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de Alchourrén y Bulygin al que aludi en el punto 2.1), a los que se asocian cualidades
normativas (por ejemplo, el vendedor estd obligado a saneamiento en la compraventa).

Lo interesante es ver como se delimitan las propiedades relevantes para definir un
universo de casos juridico. Lo primero es que no todas las propiedades posibles, espe-
cialmente las facticas, estan presentes entre las propiedades juridicamente relevantes;
por ejemplo, en una compraventa no es relevante si el sujeto que compra obtuvo el
dinero por endeudamiento o mediante ingresos propios, si el objeto comprado es de
uso vital o un despilfarro, si el comprador o el vendedor son buenas personas, etcé-
tera. Por otro lado, las propiedades normativas frecuentemente estan oscurecidas,
aparentando ser propiedades facticas; por ejemplo, se dice en el préstamo de cosa
fungible el prestatario se hace propietario de la cosa prestada, como si ser propietario
fuera un hecho natural. El derecho, cuando delimita una categoria juridica, cons-
truye lo que Frege llama sentido para hablar de un objeto: de todo el elenco posible
de propiedades de un referente (esto es, un hecho externo a la experiencia subjetiva
del sujeto), algunas propiedades se toman en cuenta mientras que otras propiedades
son descartadas. Por eso se puede hablar de un mismo referente en muchos sentidos,
dependiendo de las propiedades que se elijan en cada caso (Frege, 1998: 84-139). Asi,
y aunque las categorias juridicas engloban relaciones sociales, éstas son definidas en
el discurso juridico de un modo distinto del que lo hacen un tedrico social o una per-
sona comun; en particular, el derecho omite gran parte de las propiedades de una re-
lacién econdmica derivadas de su contexto social mas amplio. Es por esto que puede
decirse que el derecho mistifica (es decir, presenta en forma alterada) las relaciones
sociales (Pasukanis, 1976: 67).

Respecto de las categorias juridicas hay, para los juristas, un compromiso ontolé-
gico, utilizando palabras de Quine (Quine, 2002: 13 y ss.). Los discursos generan, por
diversos motivos, diferentes formas de agrupar propiedades y dar, a los conjuntos que
resultan de ese agrupamiento, nombres. Quien es participe de un discurso debe asumir
esas categorias y nombres (esos sentidos de los objetos, diria Frege) para desenvolverse
dentro del mismo, y también debe, como regla, despreciar las propiedades materiales
que en ese discurso se han descartado, pues de lo contrario se arriesga a quedar fuera
del didlogo con los otros participes. En el discurso juridico, como consecuencia del
modelo argumentativo exegético, las propiedades que delimitan una categoria, como
regla, deben buscarse sélo en los textos autorizados de la ley, en lecturas normales de
los mismos. Eso es lo que Weber llamaba cualidad formal del derecho (Weber, 1998:
606-607; Luhmann, 1983: 130-135).

Por ejemplo, la funcién econdémica que cumplen las sociedades, o mas genérica-
mente las personas juridicas (protagonistas frecuentes de fraudes a la ley), no es tanto
la confluencia de varias personas para compartir suertes (affectio societatis), sino la
atribucion a esa entidad de un patrimonio diferente del patrimonio personal de su o sus
integrantes. Retomando la referencia de Weber acerca de la predictibilidad de las deci-
siones como condicidn necesaria del capitalismo, tiene que ser predecible el volumen
total de capital arriesgado: siquiera en forma aproximada, tiene que existir una cota
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para las pérdidas, pues de lo contrario se destruiria capital en cantidades que obstarian
a su propia reproduccion.

Las personas juridicas sirven pues para preservar el capital, lo cual nada tiene que
ver con el reconocimiento de una subjetividad, y también es en buena medida indepen-
diente de la intencion de compartir beneficios y pérdidas de varias personas. En una eco-
nomia no mercantil, en la cual no hay ninguna forma de capital, una persona juridica
como unidad patrimonial independiente es inconcebible. Sin embargo, en el discurso
juridico la funcién de preservar el capital de su destruccién estd soslayada o mencio-
nada oblicuamente como limitacion de responsabilidad, o separacion patrimonial, y en
su lugar se enfatizan otras propiedades contingentes, como el deseo de unir suertes,’
o propiedades directamente contrafacticas, como la subjetividad, que asimila a un ser
humano lo que es simplemente un conjunto diferenciado de bienes.

2.3.2 Estrategias de uso y de negacion del uso de las categorias juridicas

Veamos ahora como se inserta en ese contexto de argumentos y categorias el fraude
a la ley. En su faz propiamente normativa, el discurso juridico prohibe las conductas
disfuncionales, en principio mediante una técnica que ya se comento: se describe en
forma abstracta, por un texto autorizado (por ejemplo, una ley), un universo de casos, y
se ordena que cuando alguien se encuentre con un miembro de ese universo, se aplique
una sancion. Si las cosas ocurren de acuerdo a lo previsto por quienes dictaron el texto
y por el modelo argumentativo exegético-positivista, dado un miembro del universo de
casos prohibidos, tendremos un ilicito (tipico).

Ahora bien, es habitual que ciertos intereses y pretensiones, generalmente econdmi-
cos, pujen por evadir una prohibicién prevista por los textos positivos. El compromiso
formalista con el alcance de las categorias juridicas es una invitacién para utilizarlas
estratégicamente para esos escapes. En efecto, como los juristas y los no juristas edu-
cados conocen de antemano el compromiso ontoldgico con las categorias, y ademas la
predominancia del modelo argumentativo exegético, se evita cuidadosamente una sola
o unas pocas de las propiedades que definen el universo de casos prohibidos, o se con-
figuran deliberadamente propiedades que conforman un antagénico universo de casos
permitidos.

Por ejemplo, si una persona que quiere evitar la prohibicion de sociedades de un solo
socio, invitando a otra persona a ser socio, con una participaciéon ridiculamente exigua,
que no le permite tener ninguna parte significativa de las ganancias, pero que tampoco
le implica ningun riesgo de pérdida. Esa conducta es estratégica porque quienes obran
de esa forma conocen, siquiera someramente, la practica argumentativa estandar de
los juristas, en la cual prima el texto de la ley y la calificacion de una conducta es su

5. La union de suertes o el deseo de compartir pérdidas son contingentes puesto que muchas legislacio-
nes admiten personas juridicas en las que no exista pluralidad de socios, o una pluralidad simplemente
simbdlica.
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subsuncién en un conjunto definido formalmente; por ejemplo, sociedad. Por lo tanto,
apuestan a que se mantenga esta estrategia argumentativa y se considere que estan fue-
ra del universo de casos prohibidos.

Los intereses y pretensiones que apuntan a quebrar estratégicamente una prohibi-
cién no sélo pueden manifestarse en los particulares, sino que incluso una autoridad
puede actuar de esa forma. Por ejemplo, pongamos el caso de una Constituciéon que
prohibiera establecer impuestos sobre dividendos no distribuidos, y supongamos que
en ese pais una ley establece un impuesto sobre los resultados acumulados no distribui-
dos pero calificados como activos, y teniendo como contribuyente a las sociedades que
generan esas utilidades. Esa ley estara eludiendo estratégicamente la prohibicion por la
via oblicua de considerar esas utilidades como activos de la sociedad, calificacién que
evita deliberadamente mencionar que, desde el punto de vista del socio, son utilidades
no distribuidas.

Ahora bien, a esas estrategias se responde con otras. Los intereses y pretensiones
favorables a una prohibicidn, ante una estrategia de evasion de la prohibicion que apro-
veche el caracter formal de las categorias juridicas, no pueden seguir recurriendo a los
argumentos exegéticos tradicionales fundados en lecturas normales o estdndares de la
ley, la Constitucion o el reglamento, porque en ese terreno tienen la batalla perdida. La
estrategia de argumentacion tiene que cambiar, y tiene que echar mano de ciertas «re-
servas argumentativas»: las denominaciones tradicionales de estas reservas argumen-
tativas eran «espiritu de la ley», «fines de la ley», y cosas semejantes, mientras que sus
nombres a la moda de hoy son «principios», «derechos» y «directrices». El patrdn, sin
embargo, es el mismo: son férmulas lingiiisticamente vagas que se remodelan a gusto
por el dogmatico, juez, autoridad administrativa, abogado, etcétera. Por lo tanto, los
«fines de la ley», los «principios», etcétera, tienden, por su laxitud lingiiistica (la cual
es deliberada), a sostener practicamente cualquier tipo de argumentos, con lo cual se
vuelven recursos argumentativos centrales cuando se esta fuera del esquema argumen-
tativo exegético. No es, entonces, que el fraude a la ley se sancione en base a «princi-
pios» o «fines», antes que atendiendo a «reglas» o la «letra de la ley»: siempre se resuelve
en funcion de los intereses sociales, y cuando éstos no pueden justificarse facilmente
mediante textos positivos, se inserta en el discurso de justificacién un principio o un
fin que haga lo propio.

Por eso es que el fraude a la ley es un juego de estrategias argumentativas: una que
echa mano del modelo argumentativo estandar, y otra que le sale al cruce con argumen-
tos de construccion no estandar. Algunos rasgos importantes de este juego estratégico,
que luego desarrollaré con mayor extension en la materia fiscal, son: a) el fraude a la
ley es un juego estratégico semejante a otros que tienen igual propdsito («interpreta-
cién extensivar, «integracion», etcétera); b) sin embargo, histéricamente el recurso al
«fraude a la ley» para combatir el uso de categorias y argumentos estandar, ha sido una
estrategia (o mejor dicho, una «contraestrategia») secundaria o subsidiaria, en razén
del arraigo que tiene la creencia ideolégica en los «significados tinicos» de los textos los
juristas, la que hace preferibles otros recursos argumentativos en vez del fraude a la ley.
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2.3.3 Otros rasgos del fraude a la ley y otras figuras semejantes

Si deseamos llegar al fondo del problema e identificar los intereses en pugna, nos topa-
remos con un problema teérico que desborda la teoria del derecho en sentido estricto,
ya que atafle a la estructura social y econdmica profunda vy, epistemolégicamente, es
un problema cuya solucion depende del paradigma que se adopte para explicar la eco-
nomia y la sociedad. En el paradigma econémico neoclasico, las estrategias argumen-
tativas son la expresion de una motivacion general a maximizar la utilidad individual,
entendida como patrén universal de la conducta (Carrasco Perera, 2016: 39 y ss.). Mi
punto de vista, en cambio, es que los intereses en pugna se segmentan y orientan en
funcién de grupos, que a su vez se conforman de acuerdo a las diferentes relaciones
sociales a través de las cuales las personas se apropian del ingreso. No hay pues intere-
ses ni motivaciones econdémicas universales: cada grupo social tiene, en funcién de su
propia posicion en la estructura econémica, intereses y motivaciones divergentes. De
esta forma se explica que existan, dentro de la gran familia del abuso, el fraude a la ley
y figuras semejantes, subconjuntos identificables: por ejemplo, los abusos o fraudes a la
ley que encubren relaciones de trabajo subordinado sélo se producen como producto
de los intereses de los empresarios que emplean trabajadores, y no entre los pequefios
productores que no emplean trabajadores. Esta es una concepcién que, en forma flexi-
ble, recoge los supuestos de Marx en cuanto a la definicion de las «clases sociales», y la
proyeccion de sus intereses a diferentes discursos (Marx, 2000: 817-818).

Otro rasgo importante de las estrategias argumentativas, tanto favorables como ad-
versas a esta utilizacion estratégica de las «categorias juridicas», es su parentesco con los
programas politico-juridicos, que Kennedy (1997: 287y ss.). ha llamado ideologias juridi-
cas. Estos programas o ideologias son grandes visiones del fendmeno juridico enlazadas
con grandes visiones de la estructura social y la economia, que operan como sustratos
explicitos o subyacentes de la produccion del discurso juridico, influyendo en la delinea-
cion de argumentos, en las «interpretaciones» de los textos, en la forma de decidir casos
dificiles, etcétera. Kennedy sostiene (y creo que es acertado) que en la cultura juridica
occidental existen dos grandes programas politico-juridicos: uno que podriamos llamar
«social intervencionista», proclive —entre otras cosas— a restringir la libertad total de
las empresas, a favorecer la intervencion estatal en las relaciones econdmicas privadas,
a favorecer sectores sociales que se entienden desfavorecidos (trabajadores, minorias
étnicas, minorias sexuales, etcétera); y otro programa que podriamos llamar «liberal-
conservador», proclive —entre otras cosas— a la libertad de accion de las empresas, la
no intervencion del Estado en las relaciones econdmicas privadas, etcétera.

Estos programas o ideologias juridicas son muy ttiles en discusiones como las del
«fraude a la ley», ya que son una fuente de «argumentos ad hoc» o abiertamente po-
liticos, especialmente relevantes cuando falla la argumentacion juridica estandar. Por
ejemplo, cuando se utiliza estratégicamente una «sociedad» para evitar a los acreedo-
res, el programa liberal-conservador proporciona un argumento relevante: la defensa
de la «<autonomia de la voluntad».
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2.4 Critica del «fraude a la ley» como «violacion de fines»
y como «violacién de principios»

Podemos ahora someter a critica a la dogmatica tradicional, que define al fraude a la
ley como una «violacion del espiritu de la ley», o la persecucion de «fines contrarios
a los de la ley», aunque nominalmente se respete el «texto» (Alfonsin, 1953: 588 y ss.;
Messineo, 1979: 480), asi como a Atienza y Ruiz Manero, que lo definen, junto con otros
«ilicitos atipicos», como «violaciones a los principios» (2000: 74-79).

La descripcion hecha en 2.1 es en si misma una critica a las definiciones dogmaticas
de «fraude ala ley»: en términos lingiiisticos, atacar una conducta llamandola «fraude a
laley» es agregar propiedades a las que surgen de una lectura estandar de un texto, con
lo cual se agranda el universo de casos abstractamente considerados. No es necesario,
pues, acudir a ningtn «fin» ni «principio» para describirlo; los «fines» y «principios»
tienen solo el fin retérico de justificar la agregacion de propiedades no previstas en el
texto legal, constitucional o reglamentario.

Las tesis que apelan al «espiritu», los «fines» o los «principios» deben descartarse
si se pretende hacer un analisis del «fraude a la ley» ajeno a la metafisica. Siguiendo a
Carnap (1993), entendamos por «metafisica» la proposicion de entidades totalmente
ajenas a la experiencia empirica. Si aceptamos ademas que la metafisica, asi entendida,
debe separarse de la teoria entendida como «ciencia», proponer «principios» o «fines»
es, efectivamente, una propuesta metafisica. Y no s6lo son metafisicos los «principios»
y «fines»: una nocién tan cara a la dogmitica juridica occidental como la «norma ju-
ridica», como ente que rebasa los simples textos fisicos, también es metafisica, y no
puede ser tomada como objeto real de estudio tedrico. Examinemos en detalle estas
afirmaciones.

Los nombres, y una de sus versiones como las «normas», son simples generalizaciones
del lenguaje y quizds —a lo sumo— representaciones psiquicas, pero no necesaria-
mente objetos reales. La definicién de un «objeto real» es por cierto problematica; en
definitiva, todo se resume en agrupar ciertas propiedades, seccionandolas de otras pro-
piedades, y llamar a ese conjunto de propiedades —por ejemplo— humanidad, drbol,
etcétera. Pero, y he aqui lo importante, siempre se trata de propiedades con asiento
empirico. Volviendo a los compromisos ontologicos que mencioné en 2.1, tomandolos
de Quine, la critica de Carnap a la metafisica, que yo utilizo para objetar las nociones
dogmaticas de norma, principio, fin, etcétera, asume un compromiso ontolégico: el de la
concepcidn occidental clasica de ciencia, que delimita objetos sélo a partir de propie-
dades observables. En mi opinién, en un ambito tedrico es preferible el compromiso
ontoloégico de la ciencia antes que el compromiso ontolégico de los juristas. El motivo
es que el discurso de la ciencia tradicional ha aceptado su sujecion a la critica mas am-
plia y una mayor disposicién a abandonar sus enunciados y sus propias categorias de
objetos, bajo el supuesto de que de algin modo la realidad de desenvuelve con cierto
grado de independencia del propio lenguaje.

Por ese motivo, no tiene sentido postular ni el conjunto mayor norma juridica, ni
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sus subconjuntos principios y reglas (Dworkin, 1993: 72 y ss.; Atienza y Ruiz Manero,
1996: 6 y ss.),° ya que estas tesis suponen entes ajenos a toda experiencia empirica.
Como mucho, lo que se llama norma, sea regla o principio, no pasa de ser una creencia
mas o menos generalizada acerca de una prohibiciéon o permiso.

Adicionalmente, la creencia en la norma juridica como ente real, y con mucha mas
razon la creencia de que es posible conocer objetivamente principios o fines normati-
vos, es ideoldgica, entendiendo por ideologia a los discursos que presentan visiones del
mundo sustraidas a la critica y que tienen origen en intereses (Correas, 2003: 77-83;
Courtis, 2006).” Al sostenerse que un enunciado normativo esta designando una enti-
dad real, en vez de simplemente dirigir la conducta, se induce a pensar que las normas
estan fuera del alcance de los hablantes. Cuestionar una norma es cuestionar el hecho
social del poder; pero se lo presenta ante la gente como un cuestionamiento de un hecho
objetivo (justamente, la norma) para defender el mantenimiento de ese poder.

3. Elfraude ala ley fiscal
3.1 La base econdémica del fraude a la ley fiscal

Llegamos entonces al fraude a la ley fiscal, que es la versién tributaria del fraude a la ley
en general. La dogmatica juridica tributaria suele definirlo extrapolando la definicién
general del fraude a la ley: para esta postura el fraude a la ley fiscal es la realizacion de
un negocio que evita o disminuye una deuda tributaria de un modo que no se aparta
del texto de la ley, pero que vulnera sus fines o propésitos (Faget, 1981: 197-202; Rosem-
buj, 1994: 125 y ss.; Tarsitano, 2001: 92 y ss.; Ferreiro Lapatza, 2003: 519).

Sin embargo, en la perspectiva que he adoptado, el fraude a la ley fiscal es un choque
de estrategias argumentativas para justificar ciertas decisiones en materia tributaria.
Como la elecciéon de una estrategia argumentativa deriva de la necesidad de hacer pre-
valecer un interés, lo primero es definir los intereses en pugna en la tributaciéon. Para
eso es necesario describir las funciones (y contrafunciones) del tributo en la economia
y la sociedad.

En ese sentido asumo la concepcion del tributo de la teoria poskeynesiana del cir-
cuito monetario: dado que el Estado y el sector financiero crean constantemente dinero
para poder realizar el intercambio de mercancias en el que desemboca la producciéon
capitalista, el tributo es una de las formas (la forma por excelencia) de destruccién
sistematica de dinero. Si la masa monetaria creciera constantemente, los precios se ele-
varfan también en forma constante una vez que se llega al limite de lo que las empre-
sas quieren producir y vender. Como esa elevacion permanente de precios es sentida
como una anomalia por los empresarios, ya que disminuye sus posibilidades de hacer
previsiones, tiene que existir un mecanismo permanente de eliminacion de dinero cir-

6. Limito las referencias porque un repaso no ya exhaustivo, sino somero, de la literatura sobre princi-
pios 'y derechos insumiria por si solo un articulo completo.
7. Vale también respecto de la ideologia la misma restriccion de las citas por motivos de brevedad.
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culante: ese mecanismo es el tributo, que a través de la recaudacion quita dinero de las
manos de los particulares. El tributo es, por lo tanto, una pieza totalmente funcional a
la economia capitalista (Bougrine y Seccareccia, 2006).

Ahora bien, esta funcionalidad de los tributos choca con una relacion social central
y definitoria en la economia capitalista, y en todas las economias mercantiles: la pro-
piedad privada. Digo que la propiedad privada es una relacion social, porque material-
mente encaja en la descripcion de relacién social de Weber (Weber, 1998: 17-18): es un
conjunto de acciones sociales orientadas hacia otros, consistentes en una serie de actos
de personas sobre cosas (usar un objeto, trasladarlo, etcétera), y otra serie de actos de
otras personas consistentes, mayormente, en abstenciones (de usar ese mismo objeto,
trasladarlo, etcétera).

Para cumplir su funcion, el tributo tiene que generar una contrafuncionalidad: los
duefios de dinero tienen que ser expropiados.® Esta expropiacion de dinero es impres-
cindible para que el sistema econémico siga funcionando; pero no por ello deja de
generar una resistencia fuerte en los tenedores de dinero a quienes se expropia, ya que
todo el entramado social estd imbuido de la creencia de que la propiedad privada es
esencial (y sin dudas lo es en términos materiales, mas alla de las creencias).

La coexistencia en torno al tributo de una contrafuncionalidad y su paralela fun-
cionalidad intrinsecas, explica la constante ambigiiedad y conflicto que rodean a la
tributacion. A la tendencia continua de los actores sociales a quienes se expropia dinero
a buscar formas abiertas o solapadas de incumplimiento, se contrapone la constante
realizacion de acciones que refuerzan la expropiacion de dinero, como fiscalizaciones,
normas que otorgan facultades extraordinarias a la Administracion; a la generacion de
discursos dogmaticos contrarios a la recaudacion, se corresponden discursos dogmati-
cos que apuntan a fortalecer la recaudacion, etcétera.

Cabe agregar que, en materia tributaria, como en muchas otras, el conflicto es inso-
luble: dado que tanto la funcién recaudatoria como la propiedad privada son irreem-
plazables para que la estructura econdmica perviva y se reproduzca, ninguna de las dos
puede prevalecer totalmente sobre la otra, por lo que la pugna y el desgaste duraran lo
que dure el sistema econémico imperante.

3.2 Las estrategias especificas de configuracién
y combate del fraude a la ley fiscal

El tributo como relacion social debe recubrirse de la capa del derecho; es decir, como
todas las relaciones sociales, debe aparecer mistificado como un conjunto de prohibi-
ciones y permisos bajo formas de textos constitucionales, dogmaticos, legales, regla-
mentarios, judiciales, etcétera. De manera que el discurso juridico tributario, en es-

8. En lo que sigue utilizo los términos expropiacion, expropiado y otros derivados, como sinénimo de
desapoderamiento forzado, no como alusion a la expropiacion de bienes a la que se refieren las constitucio-
nes, las leyes y la dogmatica latinoamericana.
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pecial la ley, acepta e integra las categorias juridicas a las que me referi antes, asi como
también debe aceptar el modelo argumentativo exegético (Amatucci, 2001: 597 y ss.;
Simon-Acosta, 1985: 143).° Asi, por ejemplo, los impuestos a las rentas normalmente
admiten como contribuyentes a las sociedades u otras personas juridicas. Abstractamen-
te alguien podria pensar que los impuestos podrian ignorar totalmente las personas
juridicas, pero eso hasta ahora nunca ha sucedido, y es porque la categoria persona
juridica es, como indiqué en 2.3.1 una forma mistificada de limitar las pérdidas posibles
del capital y evitar la destruccion masiva de éste.

El que la estructura juridica del tributo se apoye en las grandes categorias juridicas
tradicionales, 0 —en todo caso— establezca categorias nuevas mediante una seleccion
de propiedades de ciertas relaciones sociales, a la vez que se omiten otras propiedades
de la misma relacidn, fue advertido por Barros Carvalho (1998: 124-127). Sin embargo,
lo que Barros Carvalho no indaga es el motivo y la funcién de escoger algunas propie-
dades y otras no. Esa forma en que opera el derecho deriva de una funcién social espe-
cifica: las propiedades que se seleccionan son las que fortalecen las relaciones sociales
econdmicas imprescindibles para que la estructura econémica funcione y se reproduz-
ca, y se omiten aquellas que pudieran entorpecerla. Volvamos al ejemplo de las socie-
dades: 1a propiedad de ser sujeto asegura que los seres humanos que operan con la cara
de una sociedad puedan seguir realizando intercambios de mercancias, mientras que la
propiedad de ser una limitacion de las pérdidas del capital no esta dicha expresamente,
sino soslayada por expresiones como separacion entre los patrimonios social y del socio,
limitacion de responsabilidad, etcétera.

A proposito, el hecho de que el derecho tributario admita las categorias juridicas es
una invitacion a utilizarlas para su funcién natural de limitar las pérdidas del capital,
esta vez defendiéndolo de la expropiacion de dinero bajo forma de tributos. Esto se hace
a través de la colocacion de las personas en las categorias que, segin el complejo juego
que establecen los textos juridicos tributarios, se traducen en pagar menos tributos.

Quiere decir que las condiciones para que nazca el fraude a la ley fiscal son creadas
por la propia ley fiscal y, es mds, son inevitables ya que refieren a condiciones materiales
connaturales al sistema economico vigente. Y, por lo demas, las conductas tendientes a
parapetarse en formas juridicas menos costosas son el fruto de modelos de conducta
absolutamente centrales para la pervivencia y la reproduccién de la estructura social,
como lo es la conservacion de la propiedad privada y del capital.

La calificacién de un conjunto concreto de conductas como un fraude a la ley fis-
cal es, entonces, una reaccion impulsada por el interés recaudatorio contra el interés
de preservar la propiedad privada y limitar las pérdidas del capital. Como lo que han
hecho las personas que se colocaron en la posicion tributaria mas ventajosa es seguir
puntualmente las categorias juridicas que la propia ley tributaria recoge, la reaccion re-
caudatoria no puede fundarse en una lectura normal o estandar del texto legal (o cons-

9. La necesidad de apelar a categorias juridicas tradicionales es un hecho claro también para la dogma-
tica tradicional; para ello, véanse los titulos citados en las referencias bibliograficas.
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titucional o reglamentario). Alli es, entonces, donde se echa mano de fines, principios u
otros enunciados: no es que el fraude a la ley sea una violacién de fines o una violacién
de principios, sino que se trata de que el interés recaudatorio debe recubrirse de un fin
o un principio para poder operar dentro del derecho.

En ese punto se puede observar, como lo anticipé en 2.3.3, el entronque de los ar-
gumentos de defensa del uso estratégico de las formas juridicas con los programas
politicos o ideologias juridicas. La configuracién deliberada de una categoria juridica
fiscalmente mas barata se enlaza con el programa liberal-conservador, una de cuyas
propuestas centrales es, precisamente, la autonomia de la voluntad, de la que se deriva
el enunciado nadie estd obligado a adoptar la forma juridica mds costosa (Valdés Costa,
1996: 288; Ferreiro Lapatza, 2003: 507). Del otro lado, el interés recaudatorio puede
enlazarse con el programa social intervencionista, dado que éste es proclive a la inter-
vencion estatal en las relaciones econdmicas privadas y el tributo lo es.

El hecho de que una solucién definitiva al conflicto sea imposible, por las cons-
tantes oscilaciones en el peso relativo de los intereses econémicos en juego, llena de
dificultades a la dogmatica. Esta debate arduamente qué debe considerarse un ahorro
fiscal licito, un fraude a la ley, una elusion, una evasién o un ahorro fiscal ilicito. Para
citar un ejemplo: la figura que en este articulo he descrito y explicado bajo el nombre
de fraude a la ley fiscal es igual a la que en algunos manuales se denomina elusién, y en
otros evasion, a veces agregandole adjetivos como licita o ilicita. La dogmatica discute
si el fraude a la ley es lo mismo que la elusion, si ésta es licita o ilicita, etcétera. Pero
todo este debate no llega a ningtn resultado claro ni siquiera en el plano dogmatico,
como honestamente lo admiten Atienza y Ruiz Manero (2000: 83-84), haciendo suyas
expresiones de Rosembuj.

Es que esas oscilaciones en la prevalencia de intereses y funciones opuestas son
inherentes al sistema econdmico, y la dogmatica es un discurso que debe ajustarse a
las necesidades de ese sistema. Cuando el juez, el dogmatico o el abogado emplean una
estrategia argumentativa de fraude a la ley, o una estrategia de defensa contra la im-
putacion de un fraude a la ley, estan cumpliendo sus respectivos roles sociales a los
que estan llamados: la funcidn de los juristas profesionales es encauzar, dentro de una
practica social institucionalizada y con argumentos reconocidos dentro de ella, la re-
solucion de conflictos sociales de manera que no hagan estallar el sistema. La falta de
consenso es la cara juridica del juego de funcionalidad y contrafuncionalidad entre
tributo y propiedad privada; como ese juego es connatural al sistema, la contraposicion
de estrategias argumentativas no desparecerd mientras el sistema no lo haga.

En ese juego, a veces cambiar un nombre viste a la estrategia adoptada de una forma
mas elegante. «Tal conducta no es un fraude a la ley, es una ‘economia de opcion’», dice
alguien que quiere defender la estrategia de pagar menos impuesto aprovechando la
formalidad de las categorias juridicas. «Esa conducta es una evasion ilegitima», dice la
Administracidn fiscal. Pero éstas son siempre operaciones retdricas, lo cual —digamos-
lo claramente— no les quita su importancia, porque es en esa arena retorica y mistifica-
da del derecho donde se dirime el conflicto social que aparece soslayado.
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A veces, para terminar con las oscilaciones en el predominio de intereses y esta-
blecer criterios claros de actuacion de los actores sociales, se ensayan otras estrategias
mas o menos sustraidas a los juegos argumentativos de los juristas. Eso es lo que sucede
cuando, aprovechando el prestigio que tiene el discurso del derecho positivo, se dictan
leyes que minuciosamente estipulan cuando y cudnto prevalecen el interés recauda-
torio, por un lado, y la propiedad privada del dinero por el otro. Por ejemplo, ésa es
la funcion que tienen las normas sobre precios de transferencia en los impuestos a las
rentas empresariales, o las acciones del plan BEPS de la OCDE,* que son soluciones de
las legislaciones tributarias nacionales que ese organismo internacional impulsa bajo
amenaza de represalias contra los paises reluctantes. Lo mismo puede decirse de las
reglas sobre precios de transferencia: cuando se realizan operaciones entre partes vin-
culadas, y para evitar discusiones y litigios por manipulaciones de precios con el fin
de disminuir los impuestos totales a pagar, el texto legal fija de antemano definiciones
de vinculacion y niveles de precios que se tomen, dependiendo de que nos refiramos a
uno u otro sujeto, como ingresos o como costos o gastos a efectos de los impuestos a
las rentas empresariales.

Vistas en perspectiva tedrica, las acciones sugeridas por la OCDE en el plan BEPS,
asi como las reglas sobre precios de transferencia y otras soluciones semejantes, con-
forman un tipo de estrategia con el que casi siempre se resuelven las tensiones entre
funcionalidades y contrafuncionalidades al seno del capitalismo: las pretensiones con-
trapuestas son absorbidas mediante un discurso que, aceptado por todos a través de la
amenaza de represalias, demarca fronteras que aseguran la recaudacion, pero permiten
a la vez la movilidad del capital y no eliminan la posibilidad de los propietarios de di-
nero de limitar sus pérdidas mediante formas juridicas.

3.3 El fraude a la ley fiscal y otras estrategias semejantes

Las similitudes entre el fraude a la ley fiscal y otras figuras dogmaticas semejantes son
obvias. En primer lugar, es indudable su proximidad con la recalificacion por formas
juridicas inapropiadas, también llamado principio de la realidad, o de sustancia sobre
forma, u otros nombres parecidos. Esta figura no supone propiamente una califica-
cion segun la realidad: dada una cierta operacién encuadrada voluntariamente por los
particulares en una cierta categoria juridica, un tercero (la Administracién o un juez),
o inclusive el mismo particular, reubican la operacion en otra categoria juridica. Esta
reubicacion se realiza a través de la proposicion, para cada categoria juridica, de una
serie de propiedades que solo tienen sentido dentro del discurso juridico, por lo cual
no implica una calificaciéon basada en la realidad, sino un mecanismo que se desarrolla

10. BEPS es la abreviacion de la expresion inglesa «base erosion and profits shifting» (erosion de la base
y desplazamiento de las utilidades); OCDE es la abreviacién de Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos, organizacion que agrupa a Estados comprometidos con el modelo econémico y
politico dominante. Los detalles actuales y pasados del plan BEPS pueden consultarse en http://www.oecd.
org/tax/beps/.
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internamente en la praxis juridica, de una categoria juridica a otra categoria juridica
(Tarsitano, 2008: 854-855). La diferencia entre la recalificacion y el fraude a la ley fiscal
se produce cuando el jurista no logra encontrar en las categorias mencionadas expresa-
mente por la ley tributaria propiedades que coincidan con aquellas que puedan predi-
car facilmente de la operacién que analiza. Desde luego que esta limitacién se produce
simplemente porque ese sujeto que analiza la operacidén concreta no quiere rebasar la
delimitacién de una categoria juridica hecha antes por la dogmatica. Si lo deseara po-
dria hacerlo, pero normalmente la praxis juridica tiende a estabilizarse en los términos
fijados por la dogmatica, lo cual reduce las posibilidades de éxito de un argumento que
no tenga un antecedente dogmatico (Alexy, 1989: 255-256). Por tanto, la diferencia entre
la recalificacion segiin la realidad y el fraude a la ley fiscal radica en el grado de apego a
los argumentos de la dogmatica precedente.

También el fraude a la ley fiscal es muy proximo a lo que los juristas llamamos in-
terpretacion extensiva de la ley (Guastini, 2014: 170-173). En efecto, en este tltimo caso
no se argumenta explicitamente sobre un caso concreto, sino que se aparenta realizar
un comentario o exégesis de un término previsto en la ley. Por ejemplo, si un texto
legal de un impuesto a la renta menciona como hecho imponible a los intereses, un
dogmatico, la Administracion o un juez podrian extender la aplicacion del impuesto a
las diferencias entre valor nominal y precio en una cesién de un crédito. La semejanza
econdmica entre las operaciones es notoria: la cesion de un crédito con vencimiento a
un plazo, por un precio menor al nominal, es exactamente equivalente a un préstamo
a interés garantizado con la cesién del mismo crédito. Dada esa semejanza econdmi-
ca, no deberia extrafiarnos que la Administracion, el juez o un dogmatico proclive al
interés recaudatorio sostengan que la diferencia entre precio y valor del crédito en la
cesion de créditos debe tratarse como un interés en el impuesto a la renta. Argumenta-
tivamente, a esa conclusion puede llegar indistintamente: a) sosteniendo que la palabra
intereses incluida en el texto de la ley debe entenderse como incluyente también de estas
otras diferencias de dinero que econémicamente son equivalentes a los intereses; o b)
sosteniendo que las partes han realizado un fraude a la ley fiscal, utilizando una forma
juridica cesion de créditos para ubicarse fuera de la letra de la ley, y proceder a aplicar el
impuesto segun su espiritu.

En la dogmatica tradicional se ha advertido que el fraude a la ley fiscal implica algo
sustancialmente igual a la interpretacion extensiva, como fundamento para restringir
la aplicacion del fraude al tenor de un «principio de tipicidad» del tributo analogo a la
materia penal (Ferreiro Lapatza, 2003: 519-520). En esta tesis se advierte la influencia del
programa o ideologia liberal-conservadora, que propuse en 2.3.3 tomandolos de Kenne-
dy. En efecto, la idea de una tipicidad del tributo es parte de la concepcion general de ese
programa de que toda intervencion estatal en la economia privada es perniciosa, lo cual
es a su vez parte de una vision ideoldgica (esta vez en sentido marxista) de la sociedad,
ya que el tributo mismo no sélo no es pernicioso para el capitalismo, sino imprescindi-
ble para su funcionamiento. En todo caso, vemos una vez mds la estrategia de apelar a
principios para recubrir intereses, en este caso contrarios al fraude a la ley fiscal.
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Finalmente, el fraude a la ley fiscal es muy semejante a la suposiciéon de un vacio y
su solucién mediante la integracion. Kelsen distingui6 las llamadas lagunas en sentido
estricto, que son las soluciones que el jurista cree subjetivamente buenas, pero que al
no estar incluidas en el texto legal se impulsan como aparentes respuestas racionales
a un pseudo déficit de regulacion; y por otro lado las lagunas técnicas, que son aquellas
soluciones imprescindibles para que la ley opere pero que no se han estipulado expre-
samente (Kelsen, 1997: 254 y ss.). En realidad, todas las lagunas son el fruto de valora-
ciones politicas del jurista: incluso las lagunas técnicas parten del supuesto de que lo
no regulado debe tener una solucion univoca, lo cual es una de las tesis ideoldgicas del
positivismo, ya que lo no regulado por el derecho no tiene por qué estarlo en ningtn
sentido. Pero mas alld de eso, la suposicién de vacios siempre significa que un juez,
o un dogmatico, o la Administracion, desean una decisiéon en un cierto sentido y no
pueden justificarla a partir de lecturas mas o menos convencionales de un texto de de-
recho positivo. Por lo tanto, se introduce la solucién nueva buscando analogias, esto es,
parecidos, con los casos y soluciones que se pueden derivar de una lectura corriente de
otros textos. El proceso argumentativo es similar al del fraude a la ley, la recalificacién
y la interpretacion extensiva; pero sobre todas las cosas, todos pueden desembocar en
el mismo resultado.

Por lo tanto, estamos simplemente frente a diferentes estrategias de argumentacion
para abordar problemas iguales, y llegar a soluciones iguales. La muestra de que en
sustancia siempre estamos en el mismo proceso es la imposibilidad de la dogmatica
tradicional de construir definiciones convincentemente distintas de una y otra figura
(Gonzalez, 1997: 48-49).

;Cual de estas modalidades predomina en cada caso? A priori no es posible decirlo,
ya que todas cumplen funciones similares; lo que se puede comprobar es la existencia
de tradiciones en la practica juridica que, para grupos de casos tipicos, se inclinan por
algunas modalidades antes que otras. Vuelvo al ejemplo imaginario del préstamo a
interés y la cesion de créditos por un precio inferior al valor nominal: aunque con dis-
tintas estrategias se llegue a un mismo resultado, parece mas probable que el interés re-
caudatorio tendiente a gravar esa renta se incline por la interpretacion extensiva, ya que
se mantiene la apariencia de que la solucién no se desapega de la regla de respetar la ley.
Pero como las diferencias son simplemente retdricas, no puede descartarse en absoluto
que ese interés apunte a sostener —por ejemplo— que en sustancia la diferencia entre
precio y valor nominal del crédito es un interés (aplicacion del principio de la realidad),
o que se eligié una modalidad de negocio que se coloca deliberada y artificialmente fuera
del hecho imponible (fraude a la ley fiscal).

La semejanza y confusion entre estas figuras no es, por lo tanto, una deficiencia de
la jurisprudencia, como se ha sostenido por algtn sector dogmatico (Carrasco Perera,
2016: 300y ss.). En efecto, las fronteras entre la integracion, el fraude, la interpretacion,
etcétera, son borrosas, porque no se trata sino de herramientas discursivas puestas al
servicio de los intereses en juego. La movilidad de los intereses desemboca, segin la
ocasion, en una u otra estrategia, y esa es la unica explicacién de que dichas figuras
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tengan un uso erratico. Todo debate dogmatico acerca de cuando corresponde —por
ejemplo— hablar de un fraude a la ley fiscal en vez de cualquier otra figura, es to-
talmente estéril en el plano tedrico. Si tiene sentido como una pieza mas en el juego
estratégico que pretende comentar, pero en el que en realidad estd inmerso: las disqui-
siciones acerca de cuando hay o no fraude, inadecuacién de formas, etcétera, son sélo
argumentos que se lanzan al conocimiento publico para que los juristas profesionales
los usen como refuerzo de la estrategia que elijan.

Tampoco tiene sentido, en el plano tedrico, proponer que en materia tributaria los
juristas tienen restricciones especificas como la reserva de ley absoluta o la prohibicion
de la analogia (Carrasco Perera, 2016: 303-305). Aun cuando los textos positivos de
un pais, por ejemplo, prohiban la analogia, eso supone una restriccion estrictamente
argumentativa en el plano dogmatico, en la medida en que se esté dispuesto a aceptar
sin discusion proclamas legislativas de esa indole. Si el fraude a la ley se concibe como
un choque de estrategias para viabilizar pretensiones contrapuestas que desbordan el
tipo de argumentacion estandar, el mismo se producira exista o no un texto que prohi-
ba algo semejante a él: si no puede hallarse una respuesta al problema con los canones
discursivos normales (esto es, manejando el texto legal con lecturas normales), los in-
tereses involucrados buscaran y hallaran otros caminos semejantes, cambiando —si se
quiere— la denominacion juridica de su estrategia.

3.4 Fraude a la ley fiscal y otros nombres similares
(elusién, evasion, economia de opcidn, etcétera)

En otro orden de cosas, la nocion de ilicita tomada de Kelsen que adopté en el apartado
2.2 disuelve todas las discusiones de la dogmatica y la jurisprudencia tributarias acerca
de la evasion ilicita o ilegitima, la elusion licita, la economia de opcion, etcétera.

Primero, no hay actos licitos ni ilicitos en si, o de antemano: la inica frontera entre
la licitud y la ilicitud esta dada por la aplicacion de una sancién por la autoridad, y no
existe antes de que esa sancion se produce. Por lo tanto, ninguna conducta de los su-
jetos pasivos es licita ni ilicita en si. A lo sumo, las cosas que de antemano pueden, de
algin modo, hacer vislumbrar una sancién son:

o Una conducta reiterada de los tribunales o la Administracién de sancionar cier-
tas conductas tributarias de los particulares.

 La existencia de textos positivos o dogmaticos que induzcan a establecer
sanciones (es decir, a conformar como prohibidas) algunas conductas de los
particulares que desemboquen en menores pagos de tributos.

Pero, como en todos los campos, estas previsiones son simplemente estadisticas o
probabilisticas. Desde luego que valorar las recomendaciones legislativas o dogmaticas
simplemente en funcion de mediciones probabilisticas tiene una considerable impor-
tancia para la practica profesional de los juristas, aun cuando la valoracion de los argu-
mentos o soluciones como tales sea imposible y/o irrelevante.
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3.5 El fraude de contenido fiscal realizado por las autoridades

El hecho de que la mayoria de las veces sean los particulares los que inician la apuesta
estratégica al caracter formal del derecho, no impide que muchas veces el Parlamento o
la Administracion hagan una apuesta analoga.

Mas arriba mencioné un ejemplo: el del hipotético Parlamento que elude la prohi-
bicién constitucional de un impuesto a las utilidades no distribuidas, creando un im-
puesto econdomicamente idéntico, pero formalmente estructurado como impuesto a los
resultados acumulados entendidos como activos de la sociedad. Otro ejemplo podria
ser el de la Administracion tributaria que mantiene una postura rechazada sistematica-
mente por los tribunales con competencia para dejar sin efecto sus resoluciones, en un
pais en el que una sentencia tiene efecto exclusivamente para el caso concreto. El inte-
rés recaudatorio puede anclarse estratégicamente en el texto constitucional o legal que
limita el alcance de la sentencia, y decidir una y otra vez en el sentido rechazado por
los tribunales apostando a que sélo una minoria de los contribuyentes estara dispuesto
a llevar el caso ante un tribunal. Quizas los oponentes al interés recaudatorio podrian
utilizar —o crear, si nadie lo hizo hasta ese momento— un principio como la Adminis-
tracion debe actuar conforme a las sentencias, mds alld del caso concreto, para justificar
un fraude a la ley o la Constitucion por parte de esa Administracion.

4. Conclusiones

La conclusion especifica ya fue expuesta varias veces en el trabajo: desde el punto de
vista de una teoria del derecho, el fraude a la ley, asi como otras figuras proximas, son
confrontaciones de estrategias argumentativas para eludir y contrarrestar la elusion
de ciertas prohibiciones. En materia tributaria, se trata de choques de estrategias para,
por un lado, defender la propiedad privada del dinero y la conservacion del capital, y
por otro lado de recaudar para mantener estable el sistema de precios monetarios. Su
interés, como toda tesis tedrica, radica en una contribucién a la comprensién de un
fendmeno, en este caso social.

Los discursos profesionales como la dogmatica o la jurisprudencia probablemente
no necesiten llegar a ese grado de analisis para lidiar con el fraude a la ley, ya que segu-
ramente estén mas interesadas en generar guias de uso de dichas estrategias. Empero,
los desarrollos de este trabajo pueden no carecer de interés para quien se desenvuelva
en la practica interna del derecho; por ejemplo, podria encontrarse alguna utilidad
interna al prondstico de que estas estrategias entran en escena cuando es insuficiente el
juego argumentativo exegético y las categorias juridicas estandar.

Por otro lado, desde el punto de vista teérico, el desarrollo del fraude a la ley refuer-
za la concepcion del derecho como un campo en el que confrontan permanentemente
estrategias que defienden intereses contrapuestos. Es mds: se puede extrapolar, genera-
lizandola, la tesis que he desarrollado, y afirmar que la practica del derecho es invaria-
blemente estratégica. Si ello es correcto, en esta practica no se trata de hallar soluciones
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objetivamente sostenibles, sino soluciones aptas para proteger grupos de intereses, de
las que luego se buscan justificaciones sostenibles. Y eso no s6lo descarta la posibilidad
de soluciones normativamente correctas por la forma en que se determina su contenido,
al estilo de Dworkin (2005: 273 y ss.), sino que también requiere dejar de lado la correc-
cion procedimental de una soluciéon como consecuencia de una secuencia de actos en el
que los argumentos contrapuestos se consideran cooperativamente, como lo sostiene
Habermas (1998: 293 y ss.).

En efecto, una solucién juridica deriva de la prevalencia de un grupo de intereses
en funcion del peso social relativo que logren. Los argumentos para justificar la solucion
vienen detras, como vestiduras racionales; pueden tener la nota de universalidad que
la teoria del discurso propone como medida de racionalidad normativa, pero ello no
es decisivo para su aceptacion. Cierto que los argumentos admisibles son, como dice
Habermas, el fruto de una practica profesional duradera y consolidada, en la que el
aprendizaje universitario del derecho cumple un rol fundamental. Pero el elenco de
conflictos, las soluciones posibles, y las finalmente adoptadas, no son la consecuencia
de la practica argumentativa de los juristas, sino de las confrontaciones sociales en s,
que sélo son mediadas simbolicamente por el derecho. No hay, por ende, un esfuerzo
argumentativo cooperativo, sino una aceptacion del escenario donde se desarrollard la
puja (los procedimientos establecidos de tipo judicial, parlamentario, administrativo,
etcétera), y sobre todo el acatamiento a la autoridad que decide el conflicto.
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